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PROYECTO DE INVESTIGACION.

Sumario: 1. Resumen. 2. Preguntas problema. 3. Metodologia. 4. Hipotesis. 5. Marco

tedrico. 6. Introduccion.



Titulo académico: “Legitima hereditaria y autonomia de la voluntad: coexistencia y

compatibilidad”.

Titulo comercial: “;Es posible una armonia juridica entre la legitima hereditaria y la

autonomia de la voluntad?”.

Area tematica: Derecho Civil. Derecho Sucesorio. Derecho de las Familias. Derecho

Constitucional.

1. Resumen:

Uno de los temas que mayores controversias y debates doctrinarios genera hace
varios afios es el conflicto existente entre la porcién legitima y la autonomia de la
voluntad. El conflicto tiene su nucleo en la restriccion que le impone la legitima
hereditaria a la autonomia de la voluntad de la que gozan los individuos, limitando su
libertad de testar y la parte del patrimonio sobre la que el futuro causante podra disponer
libremente. Como consecuencia, se generan limitaciones al momento de decidir qué

destinar y a quién como altimo reflejo en vida de su voluntad.

2. Prequntas problema:

° ¢ Qué es la legitima?

° ¢ Cual es su fundamento?

] ¢Como la regula el derecho argentino?

° ¢ Que es la autonomia de la voluntad?

° ¢ Como entran en conflicto estos institutos juridicos?
° ¢ Es juridicamente posible un equilibrio entre ambas?



3. Metodologia: Se utilizara método explicativo, cualitativo. Se trabajara con

bibliografia y se buscara explicar el contexto actual de ambas instituciones.

4, Hipotesis:
La legitima hereditaria restringe la autonomia de la voluntad de las personas, por

lo que es necesaria la existencia de un equilibrio que genere armonia juridica procurando

respetar derechos sin menoscabar otros.

5. Marco teorico:

En torno al tema bajo analisis, muchos doctrinarios se han manifestado a lo largo
de los afios, desde cuando se encontraba vigente el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield hasta
los tiempos actuales, en donde el viejo cddigo velezano fue derogado en el 2015 y nos
encontramos desde ese entonces regidos por el Cadigo Civil y Comercial, producto de la

unién entre el Cad. Civil y el Cod. De Comercio.

Esta problematica genera opiniones diversas debido a que el derecho sucesorio
se encuentra ligado directamente al derecho de familia y las modificaciones que este sufre
como consecuencia de los cambios sociales, politicos y culturales que se producen en la
sociedad con el paso del tiempo, a los cuales la comunidad juridica termina adhiriendo.

Por ende, en algin momento el derecho requiere de modificaciones o

actualizaciones que satisfagan y respondan las demandas de los ciudadanos.

6. Introduccion:

El objetivo principal de este trabajo es explicar como coexisten la legitima
hereditaria y la autonomia de la voluntad, y cudl es el conflicto existente entre ellas.



Dicho conflicto radica en la restriccion por parte del instituto sucesorio, hacia la
autonomia de la que gozan los ciudadanos —principio consagrado por el CCyCN-, que se
ve reflejada al momento de testar cuando el causante no puede disponer libremente de sus

bienes como si lo hizo en vida.

Las razones principales por las que colisionan estas normativas son razones de
orden publico, las cuales generan constantes tensiones y diversas opiniones en la sociedad
en general y en la doctrina, ya que el orden puablico atiende a cuestiones como la moral,
la buena fe y las buenas costumbres, entre otras, sin dejar de lado uno de los principios
mas importantes que es el principio de la solidaridad familiar. Dicho principio constituye
uno de los pilares sobre los que se apoya la legitima hereditaria, conocida también como

porcién legitima, la cual beneficia a los denominados herederos legitimos.

Los herederos legitimos son aquellos que ante la apertura de una sucesion mortis
causa son llamados a suceder en primera instancia por la ley, en virtud del vinculo que
poseian con el causante. Por motivo de lo recién mencionado, son a la vez denominados
“herederos forzosos”. Se los considera asi justamente porque son alcanzados por el
Ilamamiento forzoso de la ley para suceder, y porque cuentan con una porcién legitima
que constituye una parte de la herencia de la cual no pueden ser privados por ninguna
disposicion; imponiendo asi un limite a los deseos del causante. Se trata de los

ascendientes, descendientes y el conyuge.

La controversia que se origina, no solamente pone en jaque la autonomia de la
voluntad, sino también la libertad de disposicion que consagra la Constitucion Nacional.
Por lo tanto, resultaria injusto que alguien no pueda decidir con mayor libertad
qué persona heredard determinado bien, y se vea obligado a heredarselo a alguien con
quien no tenia relacion afectiva alguna en lugar de alguien con quién si tenia un vinculo

mas estrecho; pero no era un familiar de primer, segundo o tercer grado.

Con base en lo expuesto, se desarrollard a lo largo del trabajo con mayor
profundidad el tema para poder dar una mejor explicacion de la situacion que atraviesa al

de cujus al momento de testar en una sucesién testamentaria.



CAPITULO 1

DERECHO SUCESORIO

SUMARIOQO: 1. Introduccién. 2. Sucesion. Concepto. 3. Clases de sucesiones. 4.

Fundamentos de las sucesiones mortis causa. 5. Sucesion intestada y sucesion

testamentaria. 6. Sucesores. 7. Indignidad.
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1. Introduccion

El derecho sucesorio es la rama del derecho que regula la transmision de los
bienes y derechos de una persona cuando se produce su muerte. Por consiguiente, es la

ultima etapa del derecho civil.

Tiene una gran dependencia del derecho de familia, principalmente del concepto
que se tenga de ella en un momento y tiempo determinado, por lo que al estar tan
conectado o ligado a él, cuando éste sufre cambios, éstos se ven en consecuencia

reflejados en el derecho de las sucesiones.

Un claro ejemplo de estos cambios en el derecho de familia que repercutieron en
el derecho sucesorio es la igualdad de los hijos matrimoniales y extramatrimoniales
consagrada por el nuevo Codigo Civil y Comercial, que gener6 que al momento de
suceder, ambos lo hagan en un plano de igualdad de condiciones. Anteriormente los hijos
matrimoniales heredaban el doble de lo que lo hacian los concebidos por fuera del
matrimonio, sufriendo asi estos ultimos una suerte de discriminacion. De no ser asi, si no
hubiese tenido lugar esta modificacion seria contradictoria ésta disposicion con la

igualdad que pregona el codigo sobre proteger a la familia.

Por otro lado, como bien explica Solari, su relacion con el derecho de familia
fue desde siempre inevitable, ya que el llamamiento efectuado por la ley en una sucesion
ab intestato tiene su esencia en la presuncion general realizada por el legislador sobre el

afecto del causante hacia su familia o circulo intimo.

“Ello asi, porque si bien la familia se constituye y desarrolla en vida de una
persona, se extiende y prolonga hasta después de la muerte, con sus efectos y
consecuencias. Precisamente, el derecho de las sucesiones constituye el conjunto de
normas y disposiciones legales que la ley contempla para transmitir el contenido de la

herencia a ciertas personas vinculadas al grupo familiar del causante”. (Solari, 2020)

Por ende, podemos afirmar que el derecho de sucesiones recepta la evolucion del

derecho de familia y es dependiente de éste.
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2. Sucesion. Concepto

La sucesion consiste en la continuacion de alguien o algo en lugar de otra persona
o0 cosa. Tiene lugar en la gran mayoria de los casos cuando se produce un fallecimiento,
motivo por el cual se transmite el patrimonio mas los activos y pasivos de una persona,

conformando asi su herencia, a otros denominados sucesores o herederos.

El término sucesion proviene del latin successio; que significa provenir, entrar o
proceder en lugar de alguien. A la vez, successio proviene del verbo succedere, que es la
accion y efecto de seguir o continuar en una situacion.

Solari, en cambio, sostiene en cuanto al aspecto etimoldgico del término, que
suceder viene del latin sub (debajo) y cederé (retirarse). Dando a entender de este modo
que el fallecido se “retira” dando lugar a la transmision de sus bienes a Sus sucesores, que

se encuentran por “debajo” de ¢l e ingresan en su posicion reemplazéndolo.

En términos mas juridicos se conoce como sucesion a la sustitucion de una
persona en la posicién que otro ocupaba en una determinada situacion o relacion juridica.
Se podria decir, de otro modo, que una persona se subroga en la posicion de otra, sub

entra en ella, ocupando asi su lugar.

Cuando tiene lugar una sucesion, la cual puede ser entre vivos 0 mortis causa
(es decir, por causa de muerte), se produce una transmision de la herencia del sujeto
fallecido hacia sus sucesores. Esta herencia transmitida conlleva no solo bienes, sino
derechos y obligaciones, es decir que asi como pasan de la cabeza de una persona a otra
cambiando la titularidad juridica los activos, también lo hacen los pasivos. En esta
situacion lo Gnico que cambia es el sujeto, pero las relaciones o negocios juridicos (objeto)
se mantienen, haciéndolo también las obligaciones que derivan de esta relacion.

El concepto de sucesién ha sido dado por diversos autores doctrinarios a lo largo

de los afios.

Esto ultimo lo explican de otro modo reconocidos juristas como Alterini, Ameal

y Lopez Cabaiia: “La transmision se produce con la sustitucion de alguno de los sujetos
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de la relacion juridica. En la esfera obligacional ella supone una sucesion en la calidad
de acreedor o de deudor, permaneciendo intacta la relacion en si misma. La transmision
0 sucesion puede ser a titulo universal o a titulo particular; legal o voluntaria y por acto

entre vivos 0 mortis causa”. (Cordoba, Sucesiones, 2016)

El prestigioso jurista Guillermo A. Borda dio otra definicion sobre el concepto
de sucesion, sosteniendo €l: “En sentido gramatical, suceder es entrar una persona o
cosa en lugar de otra. Juridicamente, significa continuar el derecho de que otro era

titular”.

Siguiendo la idea de que cuando hay transmision lo que cambia es la titularidad
del derecho de un sujeto a otro, se puede decir que el derecho que se traspasa se incorpora
al patrimonio de otra persona, dando lugar a una “adquisicion”. La adquisicion, explica
Maffia, puede provenir de dos formas. Por un lado el derecho puede nacer en la cabeza
de la persona que hereda, denominandose por mediar una adquisicion “adquirente”. Por
el otro, la adquisicion puede no nacer en cabeza del adquirente, sino provenir, 0 mejor
dicho derivar, del titular anterior al cual se denominaria “transmitente” donde el derecho

preexistia; por lo que se transmite un derecho ya existente con anterioridad a la muerte.

Se entiende entonces que hay dos tipos de transmision, originaria y derivada. En la
primera, cuando se produce la sucesion ella da lugar al nacimiento de un derecho en
cabeza del sujeto que hereda; en la segunda en cambio, el derecho que recae sobre el
sucesor ya existia con anterioridad, se encontraba en la persona fallecida y cambia solo

su titular.

El actual Codigo no brinda definicion alguna sobre la sucesién, sino que en su
art. 2277 refiere directamente a la apertura de la sucesion por causa de muerte, ignorando
completamente la transmision entre vivos y dando por hecho que las sucesiones
solamente tienen lugar cuando media un fallecimiento. Sigue asi la linea doctrinaria
mayoritaria consistente en referir a los conceptos de sucesion y sucesion mortis causa

como uno Unico, englobéandolos.
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Por su parte, el derogado Cadigo Civil nos daba una definicion, aunque este

también la llevaba a cabo unificando conceptos.

En el art. 3279 Vélez Sarsfield establecia: “La sucesion es la transmision de los
derechos activos y pasivos que componen la herencia de una persona muerta, a la
persona que sobrevive, a la cual la ley o el testador llama para recibirla. El llamado a

recibir la sucesion se llama heredero en este Codigo.”

3. Clases de sucesiones.

Las sucesiones pueden clasificarse segin su contenido en sucesion a titulo
universal o a titulo particular, y segin el hecho que la genera en sucesién entre vivos o

mortis causa.

3.1 Sucesion universal y sucesion particular.

Como sefialamos ut supra, lo que determina si estamos ante una sucesion

universal o particular, es el contenido, por lo tanto referimos al objeto y a su extension.

La sucesion es universal cuando el sucesor hereda todo un patrimonio o los
derechos que lo conforman, o una cuota del mismo, entrando en la situacion juridica del
causante ocupando su lugar. Es universal justamente porque adquiere la universalidad del
patrimonio, es decir todo o el todo de una parte asignada; sin distincion de objetos en

concreto.

Explica Zannoni, que quien adquiere a titulo universal lo hace entrando en la

posicion juridica del causante colocandose como titular del patrimonio.
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El CCyC define en la primera parte de su art. 400 quien es sucesor universal,
estableciendo que “Sucesor universal es el que recibe todo o una parte indivisa del

patrimonio de otro”.

En cambio, la sucesion es particular o singular, cuando la transmision es de
bienes, derechos u obligaciones individualmente determinados. No es necesario que sea
un Unico objeto o derecho u obligacion lo que se transmite, pueden ser varios, pero es
requisito excluyente que esté especificamente individualizado y diferenciado. Este tipo
de sucesion tiene lugar mas que nada en las sucesiones entre vivos (por €j.: una venta o
donacidn), y cuando se produce en una sucesion mortis causa lo hace a través de un legado

otorgado mediante testamento.
El CCyC en la segunda parte de su articulo 400 define quien es sucesor

particular, estableciendo que “...sucesor singular es el que recibe un derecho en

particular.”

3.2 Sucesion inter vivos.

La sucesion es entre vivos cuando se produce por voluntad expresa de las partes.
A esto se lo llama tréfico juridico, cuando una persona enajena un derecho y otra lo
adquiere. Ejemplos de este caso son la compra, venta o donacion de derechos
patrimoniales; pasando la titularidad de un derecho de una persona viva a otra, generando

una adquisicion.
Zannoni (2003) expresa que estos son casos entre vivos, porgue reconocen su

causa fuente en actos juridicos cuya eficacia es contemporanea al otorgamiento, aunque

sus efectos puedan estar subordinados a modos o condiciones.
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3.3  Sucesidn mortis causa.

La sucesion por causa de muerte es la que mas interesa en este trabajo, ya que es
determinante para la otorgacion de un testamento, acto en el que entran en conflicto la

autonomia de la voluntad y la legitima hereditaria.

La sucesion mortis causa tiene lugar cuando se produce la transmision del
patrimonio y herencia de una persona a sus sucesores por la muerte de la primera. Esto
implica que la fuente de origen de la sucesion es el fallecimiento de la persona, la cual

es denominada también de cujus.

Cuando se produce el deceso, sus herederos ocupan automéaticamente su lugar,
lo sustituyen. Adquieren de este modo sus bienes —ya sea en su totalidad o en una parte-,
pasan a ser responsables de los activos y de los pasivos (deudas) que derivan de las
relaciones juridicas que se encontraban en cabeza del causante (fallecido) en proporcion
a los bienes recibidos, y adquieren por Gltimo la posesion de la herencia, aunque

materialmente no se encuentre en sus manos; es decir por mas que no tengan el corpus.

El art. 2277 del CCyC dispone que la muerte real o presunta de una persona
causa la apertura de su sucesién, y en consecuencia la transmision de su herencia a las

personas llamadas a sucederle ya sea por testamento o por llamamiento de la ley.

Queda totalmente establecido entonces que es menester que se produzca la
muerte de una persona, para que la herencia pase a sus sucesores con el fin de continuarlo

ocupando su lugar.
El art. 93 del CCyC establece “La existencia de la persona humana termina por
su muerte”. Y como bien indica Marcos Cordoba, la muerte real se constituye por el cese

total, irreversible e instantaneo de todas las funciones vitales.

Como dijimos anteriormente, una parte mayoritaria de la doctrina acuerda en

definir del mismo modo “sucesion” y “sucesion mortis causa”, estableciendo tacitamente
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que la sucesion regula directamente la transmision por causa de muerte, dejando de lado

0 como excepcion la transmision entre vivos.

Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida dicen:

“Se sostiene que el derecho de sucesiones es aquella parte del derecho privado
que regula la sucesidén mortis causa, y fundamentalmente el destino de las titularidades
y relaciones patrimoniales activas y pasivas de una persona después de su muerte. Es el
derecho que trata de llenar la laguna que con su fallecimiento ha dejado una persona,
Ilamada causante. Causante es todo fallecido, aunque no haya dejado propiedad alguna
o incluso se halle cargado de deudas.” (Cordoba, Sucesiones, 2016)

Para finalizar, existe una subcategoria dentro de la sucesion mortis causa que

luego explicaremos detalladamente, que diferencia a la sucesion intestada y a la sucesion

testamentaria.

4, Fundamentos de las sucesiones mortis causa.

Existen varias teorias que intentan explicar el por qué se distribuyen los bienes
de una persona luego de su muerte, dando su razén de ser al derecho hereditario. Veremos,

desde nuestra dptica, las mas trascendentales.

Como introduccidn, se puede afirmar que el derecho sucesorio tiene relacién
directa con la propiedad privada, y si ésta se perdiera luego de la muerte de su titular, nos

veriamos atascados en la problematica de no saber qué sucederia con estos bienes.

Con base en lo comentado, las diversas legislaciones sucesorias han establecido
sistemas de transmisién que contienen las fluctuaciones o tensiones constantes que

existen entre el orden publico y la autonomia de la voluntad.
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° Fundamento familiar

Esta corriente responde a lo expuesto por Ripert y Boulanger, que sefialan que
la familia es la agrupacion natural, y el Estado tiene interés en asegurar la estabilidad de
las familias, por lo tanto no hay medio mas idoneo para defenderla y fortificarla que la

transmisioén de los bienes.

Esto se debe ademas, como explica Borda, a que el patrimonio de una persona
no es solamente el resultado de su esfuerzo y trabajo, sino que también es el fruto de la
colaboracion del conyuge v los hijos (por ejemplo estimulandolo con afecto); y todo seria
en vano si en un futuro con la muerte del titular, los bienes no quedaran en manos de ellos
y pasen a ser propiedad del Estado. Por lo tanto la mejor recompensa para su familia seria

poder recibir la herencia.

. Fundamento del respeto a la voluntad del causante.

Para esta teoria la sucesion testamentaria tiene su esencia en el respeto por la

voluntad expresa del causante, aunque ésta se vea limitada por la legitima hereditaria.
También establece que si no existiera un testamento, la ley debe encargarse de
organizar un mecanismo legal competente para determinar e interpretar cual habria sido

la voluntad presunta del causante y en base dicha presuncién distribuir la herencia.

Esta teoria se funda en un estricto respeto por la voluntad individual, aungue este

luego se vea limitado por la porcion legitima.

° Solidaridad familiar

Este es el fundamento mas importante sobre el que se apoya el derecho sucesorio

y también el instituto de la legitima hereditaria.
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Tal principio tiene como objetivo o esencia la igualdad dentro del grupo familiar
al momento de distribuir los bienes, buscando el bien comlin para que puedan
desarrollarse en similitud de condiciones y no haya desigualdades muy marcadas entre lo

que recibe cada heredero. Esto lo que hace es prohibir la absoluta libertad de testar.

Un ejemplo es lo desfavorecido que se veria un hermano discapacitado si su
hermano recibe la mayoria de los bienes y él casi nada. Bajo estas condiciones seria muy
dificultoso para €l desarrollarse y aspirar a progresar, ya que no contaria con los recursos

materiales necesarios.

Es util traer a colacion como cierre del tema y sumando a lo ya expuesto, lo
expresado por Marcos Cordoba en una de sus obras sobre la importancia de la sucesién

como principio de asistencia hacia el ntcleo familiar:

“La institucion sucesoria por causa de muerte, en cualquiera de sus conceptos,
responde a principios de asistencia, es decir, prestacion de socorro, favor o ayuda. En
algunas estructuras juridicas la sucesién se condiciona a lo que se considere que resulta
socialmente atil. Colocados en cualquiera de estas posturas, o en las intermedias y
similares existentes, siempre la fundacion y fundamentacion que justifican la transmisién
de relaciones de quien muere a otro sujeto, sea éste publico o privado; integre o no un
grupo de pertenencia restringido; se efectia con respeto de disposiciones legales
forzosas o como consecuencia de decisiones que responden a la voluntad del sujeto titular
de los derechos, se realiza a partir de acatamientos a principios de asistencia.”

(Cérdoba, "Utilidad social de la sucesion-asistencia- mejora especifica", 2010)
Sobre este principio, sostiene que se construye la legitimidad de la sucesion

mortis causa, ya que el derecho sucesorio siempre va a ser instrumental a los fines de la

familia.
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5. Sucesion intestada y sucesidon testamentaria.

Existen dos tipos de sucesion: la sucesion intestada, también conocida como

sucesion legitima o ab intestato; y la sucesion testamentaria.

Es sucesion legitima cuando surge de la voluntad de la ley, y testamentaria

cuando surge de la voluntad expresa del causante mediante un testamento.

En el derecho argentino rige el principio general de preferencia por la sucesion
testamentaria, ya que del testamento surge la verdadera voluntad del de cujus. Sin
embargo, pueden coexistir ambos tipos de sucesiones. Esto puede darse cuando se redacto
un testamento pero éste solo refiere a una parte de los bienes y no a la totalidad. Estos
casos los regula el CCyC en el art. 2277, donde establece: “Si el testamento dispone sélo

parcialmente de los bienes, el resto de la herencia se defiere por ley.”

5.1 Sucesion intestada

La sucesion intestada, o también conocida como ab intestato o legitima, es
aquella que tiene lugar por ministerio de ley, es decir por mandamiento de ésta.

Procede ante la inexistencia, ineficacia o insuficiencia de una disposicién
testamentaria. Ante estas causales, la ley aplica supletoriamente la sucesion intestada,
realizando asi un llamamiento forzoso a los parientes comprendidos en los drdenes
sucesorios taxativamente establecidos. Este llamamiento de la ley tiene carécter

imperativo, por lo que no puede ser dejado de lado por las partes.

En este tipo de sucesion, el llamamiento de la ley es hacia los parientes mas

préximos en grado al causante. Este orden de grado para suceder es determinado por la

ley.

20



Segun la jerarquia de ordenes establecida, primero va a suceder el descendiente,
segundos los ascendientes, y en ultimo lugar los colaterales. El conyuge supérstite lo hara

en concurrencia con los primeros dos.

Los ordenes sucesorios son excluyentes, es decir que las personas de
determinado orden hereditario excluyen a las del orden siguiente. Por lo tanto los
descendientes excluyen a los ascendientes y éstos excluyen a los colaterales. Cabe
recordar que el conyuge va a concurrir con los descendientes y ascendientes, creando un

orden paralelo y excluyendo también a los colaterales.

5.2  Sucesion testamentaria.

Este tipo de sucesion es la que mas nos interesa en este trabajo, ya que es en el
testamento en donde se ve reflejada la voluntad del causante y donde se ve la situacion
que lo atraviesa al momento de testar y disponer de sus bienes.

La sucesion testamentaria es aquella que tiene origen en la voluntad del testador

(causante) expresada en un testamento.

Etimol6gicamente, la palabra testamento proviene del latin testatio mentis, que

significa testimonio de nuestra voluntad.

Castan Tobefias sostuvo acerca de la definicion de testamento, que éste es “...un
acto espontaneo, personal, solemne y revocable, por virtud del cual una persona, segun
su arbitrio y los preceptos de la ley, dispone, para después de la muerte, tanto de su
fortuna como de todo aquello que, en la esfera social en que vive, puede y debe ordenar
en pro de sus creencias y de las personas que a él estén unidas por cualquier lazo de

interés. ” (Castan Tobefias, 1989)

Podemos afirmar entonces que el testamento es el instrumento susceptible de
revocacion mediante el cual expresamos legalmente nuestra dltima voluntad sobre como

disponer de nuestros bienes para después de la muerte. Es un acto de ultima voluntad que
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recién va a tener efectos después de la muerte, pero esto no implica que sea lo ultimo que
el testador expresa antes de producirse su deceso, sino que significa que es la Gltima
expresion que tendré efectos legales después del fallecimiento.

A su vez, y como modo de cierre, compartimos lo expresado por Joaquin
Escriche: “La voluntad del testador es el alma de su testamento, asi como la voluntad del
legislador es el alma de la ley, y debe respetarse hasta en las expresiones ambiguas que
la oculten, sin que causen obstaculo alguno a su cumplimiento las nubes en que esté

envuelta, siempre que de algun modo pueda descubrirse y conocerse...” (Escriche, 1864)

6. Sucesores

Se puede definir al sucesor como aquél que continda a la persona del causante
ocupando su posicién juridica a través de una transmision hereditaria que tiene como
fuente originaria una sucesion mortis causa, recibiendo sus bienes y sus derechos y
obligaciones transmisibles (activo y pasivo/deudas), respondiendo ante los acreedores
solo con el patrimonio recibido, es decir intra vires.

Siguiendo lo articulado por el CCyC “Se denomina heredero a la persona a
quien se transmite la universalidad o una parte indivisa de la herencia; legatario, al que

>

recibe un bien particular o un conjunto de ellos”.

De lo dispuesto por el CCyC se deduce que existen dos tipos de sucesores: los

herederos y los legatarios. Explicaremos brevemente como se caracterizan cada uno.

6.1 Herederos

Los herederos son aquellos que reciben una universalidad o parte indivisa de la
herencia. Son aquellos que ocupan la posicion juridica que deja vacante el causante, se
subrogan en ella y adquieren la posesion de la herencia y la titularidad de los derechos y

obligaciones que se encontraban en cabeza del fallecido. Esto significa que el heredero
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siempre hereda mortis causa. Por el hecho de heredar una universalidad, es que se dice

que tienen vocacion al todo, ya sea de una parte indivisa de la herencia o en su totalidad.

Zannoni explica que el heredero absorbe en si mismo la continuacion juridica de
la esfera patrimonial del causante, por lo que cumple con una funcion social que es

reconocida por el derecho.

6.2 Legatarios.

El legatario es definido por el art. 2278 in fine como aquel que recibe un bien

particular o un conjunto de ellos.

Tienen lugar cuando el causante a través de un testamento, deja un legado. Al
concurrir por un legado, solamente tiene vocacion a la cosa legada y no a la universalidad

de la herencia.

Como no se le transmite toda la herencia y solo un bien o conjunto de ellos, se
trata de un sucesor a titulo particular, que no continta la persona del causante, no
confunde su patrimonio y solamente responde limitadamente por el valor de la cosa

legada.

6.3 El Estado

Por ultimo, debemos mencionar al Estado. El Estado también es sucesor, pero
unicamente sucede en los bienes de una persona cuando no existe ningun otro sucesor, ya

sea heredero o legatario, legitimo o testamentario. Aparece cuando nos encontramos ante
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una “herencia vacante”, donde los bienes no se pueden atribuir a nadie, por lo tanto el

Estado toma posesion de ellos.

7. Indignidad.

La indignidad es una sancion legal mediante la cual todo sucesor mortis causa,
sea legitimo o testamentario, o cualquiera de sus sub clasificaciones, que haya incurrido
en las causales tipificadas taxativamente por la ley consistentes en actos agraviantes u

ofensivos hacia el causante, sufre la consecuencia de ser excluido de la sucesion.

El fundamento de este instituto es que las sucesiones se apoyan también en un
vinculo de afecto entre el causante y sus sucesores, por lo que las acciones contempladas

por la indignidad provocan que ese vinculo o lazo se rompa.
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CAPITULO 2

LA LEGITIMA

SUMARIQO: 1. Aspectos generales. Concepto. 2. Antecedentes historicos. 3.

Naturaleza juridica. 4. Legitima y libertad de testar. Argumentos a favor y en contra.
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1. Aspectos generales. Concepto

Borda definio a la legitima como la parte del patrimonio del causante de la cual
ciertos parientes préximos no pueden ser privados sin justa causa de desheredacion, a

titulo gratuito.

Refiere a los herederos forzosos: ascendientes, descendientes y conyuge.
También menciona las causas de desheredacion, pero con la entrada en vigencia del nuevo

Cddigo y derogacion del anterior, el instituto de la desheredacién fue suprimido.

La legitima hereditaria es la porcion de la herencia de la cual los herederos
forzosos no pueden ser privados bajo ninguna disposicidn, a excepcién que sea por alguna

de las causas de indignidad taxativamente establecidas por el codigo.

Esto se debe a su caracter de herederos legitimarios o forzosos, lo que determina
que por ser parientes cercanos del causante, conformantes de su nucleo familiar, requieren
de proteccién y no pueden ser privados de cierta parte de la herencia. Ademas, son los
unicos que poseen este derecho a la porcién legitima.

Dicha porcién forzosa opera cuando tiene lugar una transmision mortis causa a
través de un testamento, sobre el cudl el causante expresa su ultima voluntad en vida que
acarreara efectos legales una vez producido su deceso.

De lo expuesto se comprende entonces que ante una sucesion intestada o si no

existiesen herederos legitimarios, no tendra lugar la legitima.

Esto significa, citando a Azpiri, “...que la proteccion se da a los herederos del
causante con un llamamiento imperativo y no a los herederos que son llamados en forma
supletoria.” (Azpiri, 2017)

En esta situacion, el causante podrad determinar bajo testamento qué heredara
cada sucesor, pero su autonomia de la voluntad al momento de testar, y en consecuencia
su libertad de disposicidn se veran limitadas justamente por la legitima, de la cual no

podra excederse para no lesionar derechos ajenos.
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La porcion legitima es una parte de la herencia que se destina forzosamente a
determinados herederos, por lo tanto, al hablarse de una parte de la herencia y no de la
totalidad, se entiende que existe otra parte con la cual conforman las dos caras de una
misma moneda. Nos referimos a la denominada porcion disponible o de libre disposicion,
que es la parte de la herencia sobre la cual el testador tiene libertad para decidir cuél sera
su destino. Al igual que legitima, la porcidn disponible solo reconoce como destinatarios
a los herederos forzosos. Por lo tanto se puede concluir que una actia como complemento

de la otra, por ser partes de un “mismo todo”.

Mas alla de la definicion e introduccion dadas, se considera que la legitima
hereditaria posee un concepto amplio o multifacético. Asi lo determind la jurisprudencia
a lo largo de los afios, partiendo desde la base de un punto de vista subjetivo y uno

objetivo.

Desde un lado subjetivo, para el causante la legitima importa una restriccion a
sus facultades de libre de disposicién, y desde el lado del heredero legitimario es un
derecho a una parte del patrimonio de la cual no puede ser excluido salvo justa causa.

Finalmente, desde un lado objetivo, la legitima es una parte del patrimonio del
occiso sobre la cual recaen la restriccion que lo afecta y el derecho del legitimario.
(CNCiv., sala A, 9/9/2003, ED 205-346)

Por su parte, Maffia le da categoria de derecho, definiéndola desde el punto de
vista contrario al de la legitima como una obligacion o imposicion. Sostiene que es un
derecho de sucesidn sobre determinada porcién del patrimonio del causante, protegido

por la ley.

Continua su definicion agregando que el derecho a la legitima es la afirmacion
del llamamiento fruto de la vocacidn sucesoria que posee el heredero forzoso, en términos
de que este derecho que adquiere por su condicion de legitimario no puede ser afectado
por enajenaciones anteriores de bienes ni por enajenaciones futuras producto de lo
dispuesto en el testamento. Por eso declara que es un derecho sobre una porcion del

patrimonio que cuenta con proteccion legal.
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Desde su punto de vista, Pérez Lasala la denomind: “La legitima es una
limitacion legal y relativa a la libertad de disponer por testamento o donacion, que lleva
como consecuencia la reserva de una porcion de la herencia o de bienes liquidos en favor
de los denominados legitimarios, de cuya porcién pueden ser privados por justa causa

de desheredacion en el testamento.” (Pérez Lasala, 2011)

Siguiendo la misma linea de pensamiento, Orlandi considera que se trata de una
institucion compleja, ya que abarca contenido patrimonial, implica un limite al poder de
disposicion del causante y genera un conjunto de facultades y derechos en los legitimarios
que les otorgan en consecuencia una posicién particular en el proceso sucesorio o frente

aél.
Actualmente el CCyC no da una definicion sobre la legitima, en su lugar regula

a quienes tienen derecho a ella (art. 2444) y establece el porcentaje de cada porcion
dependiendo del heredero legitimario que se trate, y su modo de calcularla (art. 2445).

1.1 Porcidén disponible

Como se explico en el apartado precedente, “La legitima reviste el caracter de
orden publico, pues comporta una limitacion al poder de disposicion del causante, ya

que no puede afectar porciones reservadas por la ley a los herederos forzosos.” (CNCiv.,
sala G, 1999)

Al ser una parte de la herencia, y no toda, se impone la légica admitiendo que
existe también una parte restante de la misma, la cual se denomina porcién disponible o
de libre disposicion, que junto a la legitima conforman un todo, siendo ambas las dos

caras de la misma moneda.

Son complementarias, y asi actian, como advierte Maffia: “Legitima y porcion

disponible son entidades complementarias, ligadas por una relacion inversamente
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proporcional: en la medida en que la primera crece, disminuye la segunda”. (Maffia,
1993).
Por lo tanto, cuando se establece el monto de una, se establece también el de la

otra, ya que se encuentran ligadas por conformar un mismo todo.

Con la porcion disponible, el causante tiene total libertad para decidir como
dispondra de ella. Sin embargo, es menester aclarar que dicha parte de la herencia

solamente puede destinarla, al igual que la porcién legitima, hacia los herederos forzosos.

La libre disposicion actla en este caso al momento de decidir si la porcion
disponible la repartira entre todos los herederos o si solo es dirigida a uno o algunos,
haciendo uso asi de la opcion de mejorar la herencia que recibira el sucesor (solo procede

ante descendientes con discapacidad), o de realizar legados.

Actualmente las porciones legitimas se encuentran fijadas en 2/3 para los
descendientes, ¥z para los ascendientes y de igual forma en % para el conyuge. Entonces,
al estar asi establecidas, la porcion de libre disposicion que tendréa el causante sera del 1/3
restante en cuanto a los descendientes, y del ¥ restante tanto para ascendientes como para

el conyuge.

1.2 Caracteristicas de la legitima

Las principales caracteristicas de la legitima hereditaria son su inviolabilidad, su

caracter de irrenunciable y su imperatividad que le da caracter de orden puablico.

Tiene caracter imperativo, esto significa que no puede ser dejada de lado por
voluntad de las partes, dando lugar asi a los cuestionamientos que giran en torno a ella
sobre su limitacién a la autonomia de la voluntad y la libertad de disposicion. Al ser
imperativa, es de orden publico, y el ser de orden publico es el principal motivo por el

que no se la puede alterar ni afectar, ya que responde a principios generales como la
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moral, la buena fe y las costumbres, entre otros, pero principalmente a la solidaridad
familiar y el deber de asistencia que esta conlleva hacia sus parientes mas proximos, es

decir su ndcleo familiar.

El articulo 2447 establece su caracter de inviolable, indicando que el testador no
puede imponer sobre la porcion legitima gravamen ni condicion alguna, y si lo hace, éstas

se tienen por no escritas.

Por ultimo pero no menos importante, se establecio su caracter de irrenunciable,
el cual se encuentra legislado por el art. 2449 CCyC, que sefiala que es irrenunciable la
porcion legitima de una sucesion aun no abierta. Esta disposicion se debe interpretar en
concordancia con lo dispuesto por el art. 2286, que indica que son improcedentes las
aceptaciones o renuncias de herencias futuras; asi como también se la debe interpretar en
armonia con la prohibicion del art. 1010 que recepta que no puede ser la herencia objeto
de contratos ni tampoco pueden serlo los derechos hereditarios sobre objetos particulares.

2. Antecedentes historicos

En este punto del capitulo referiremos a los antecedentes histéricos que fueron
dando lugar a lo largo de la historia en el derecho de diversas comunidades, a la legitima

hereditaria, como surgi6 su “germen” y como fue evolucionando la misma.

Esta evolucion del derecho y del instituto bajo estudio, siempre estuvieron
vinculadas o se desarrollaron con sustento en tres instituciones ligadas entre si: la familia,

la propiedad y la sucesion.

Principalmente sobre el concepto que se tenia de familia, y la forma de

administrar la propiedad en vida y luego de la muerte.

Primero abordaremos el denominado derecho primitivo, conformado por el

derecho hindd, el babildnico, el hebreo y el griego. Este derecho se caracteriza por la
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influencia de las reglas religiosas, morales, filosoficas y sociales en las reglas juridicas.

Ademas, es donde se comenz0 a gestar el inicio de lo hoy conocido como legitima.

En segundo lugar, pasaremos por la etapa del derecho romano, donde la legitima

adquiere como instituto su verdadero significado, llegando asi a épocas actuales.

La tercera etapa la comprende el derecho germanico, con instituciones
particulares como la reserva.

Por altimo, referiremos brevemente al derecho francés.

En el derecho primitivo no se consideraba a la legitima como un derecho
sucesorio, sino como un derecho personal y directo sobre los bienes a favor del heredero.
El heredero no recibia la propiedad del patrimonio del causante, sino su simple
administracion y el ejercicio de la calidad de propietario. ElI derecho de propiedad
pertenecia en sus comienzos a un grupo de unidad consanguinea y religiosa a la vez, de
la cual todos los integrantes del grupo eran duefios; esa propiedad colectiva con el paso
del tiempo fue sufriendo transformaciones hasta llegar a la propiedad privada del
administrador, dando lugar al planteamiento del problema de la libre disposicién.

Al desaparecer la propiedad colectiva -uno de los principios sobre los que se

basaba la legitima-, ésta Gltima comenzé a fundamentarse en la moral.

Por ese entonces, la familia estaba conformada por parientes de sangre y por
extrafios que ingresaban a ella, subordinandose todos al poder y administracion del
patriarca. En esta etapa todo pertenece al grupo y nada al individuo, por lo que este Gltimo
se encontraba indeterminado. Existia una unidad de patrimonio, y al fallecer el jefe de
familia sus derechos y obligaciones pasaban a su sucesor pero como derechos y

obligaciones de familia.

El patriarca no actuaba ya como administrador de los bienes de la familia, sino
que actuaba ya como duefio, dando origen al derecho de propiedad individual. Como
consecuencia, deseaba disponer libremente de los bienes, por lo que se establecid la

distincion entre bienes propios (que provenian de la familia) y los bienes adquiridos como
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fruto de su trabajo, dandole un margen de disposicion bastante amplio sobre ambos tipos

de bienes. En esta etapa del derecho comienza a surgir el testamento.

En el derecho hindd, también tenia lugar el grupo familiar que implicaba unidad
de patrimonio, por lo tanto habia del mismo modo que en el derecho familiar, unidad de
culto y subordinacion al jefe de familia. En este derecho no se permitia la libertad de

testar, por lo que no se tenia conocimiento alguno sobre el testamento.

Llega el turno del derecho babildnico, que tiene como referente a Hammurabi y
su famoso Cddigo, donde se encontraban comprendidas las normas juridicas que regulan
este derecho.

Encontramos en esta legislacion también a la propiedad familiar o colectiva, pero
de forma maés limitada, dando un pequefio paso hacia la propiedad privada, ya que el jefe
de familia gozaba del derecho de disponer libremente en vida y de forma gratuita y

definitiva de una parte de su patrimonio, a favor de un tercero extrafio.

En cuanto al derecho hebreo, de diversas disposiciones que giraban en torno al
Antiguo Testamento, surge la imposibilidad que tenia el causante de disponer de sus
bienes por acto de ultima voluntad. Tampoco podia desheredar a los hijos ni entregarles
por testamento a alguno de ellos los derechos que pertenecian a otro. Si bien no se podia

transmitir mediante herencia, si se permitia la donacion.

Luego, ya no teniendo motivos para seguir limitando de esta manera a la
propiedad, al no permitir transmitirla, se autorizo la transmisién mediante testamento para

luego de la muerte, consagrando asi la libertad de testar.

Pasaremos a analizar, brevemente como los anteriores, el derecho griego. Aqui
también primaba la propiedad colectiva o familiar por sobre la individual, aunque el jefe
de familia fue ganando cada vez méas poder al punto de concentrar la posesion del
patrimonio en él, conformando la propiedad privada.

Se dio lugar a la disposicion sobre los bienes propios, y luego surgié la

legislacion soloniana, que no admitia bajo ningin concepto la libertad de testar.
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Solamente se le permitia al propietario disponer en favor de extrafios una parte de sus
bienes, y el resto obligatoriamente se dirigirian hacia los herederos. Esta limitacion a la

libertad de testar comienza a dar lugar a lo que conocemos como porcion legitima.

Soldn, permitio luego la disposicion mediante testamento; admitiendo también
la propiedad de los bienes sobre la persona que los poseia. Con esto se afianzé la
propiedad en poder de una sola persona, fortaleciendo al individuo y su libre albedrio, ya
que no soélo aceptd la libre disposicion, sino que elimind las limitaciones que se habian

establecido, consolidando de forma absoluta la libertad de testar.

Llegamos ahora al derecho romano, uno de los mas trascendentales. Al comenzar
a admitirse la propiedad privada y el paterfamilias concentrar en su persona cada vez mas
poder, con la admision de la absoluta libertad de disposicion y la caida de ciertas
instituciones y costumbres, se comenzaron a crear ciertos mecanismos de defensa ante el

poder que él acumulaba.

Fueron dos defensas, la primera de indole formal y la segunda de indole material.
La defensa formal hizo foco principalmente en reconocer como beneficiarios de la
herencia ab intestato, abierta por la nulidad del testamento por no cumplir con el requisito
formal de expresar en el texto testamentario si al sucesor se lo instituia o desheredaba, no
solo al sucesor sino a otros herederos. A este nuevo remedio procesal se lo conocié como

bonorum possessio contra tabulas.

La segunda defensa, la material, no era ni mas ni menos que la obligacion
impuesta al testador de dejar una porcion de su patrimonio a los parientes mas proximos.

De este modo, iba tomando mayor forma lo que luego conoceriamos como legitima.

La jurisprudencia romana, admitio que si un heredero era desheredado sin justa
causa o se le entregaba una porcion insignificante, éste podia solicitar la impugnacion del
testamento por considerarlo inoficioso, con el fin de lograr su anulacion bajo la ficcion
de que el testador no estaba bajo su sano juicio al momento de testar. Este mecanismo
establecia que el testador faltaba a los deberes morales y de piedad para con sus parientes
mas proximos, pero para lograr la anulacion se necesitaba un fundamento juridico, por lo

que acudieron a la falta de capacidad del testador considerando que al momento de testar
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no se encontraba en su sano juicio. La accion para lograr que se declare inoficioso el

testamento es la conocida querella inofficiosi testamenti.

Y en los casos en que el testador hubiese dejado una porcién infima de la
herencia a sus sucesores, lejos del porcentaje que les correspondia, los tribunales fijaron
una cuota que deberia dejar el testador, dando nacimiento a lo que ahora conocemos como
legitima.

En un principio la cuota se fijo en % de los bienes, y se la llamaba “cuarta

legitima”, y en su abreviacion “legitima”.

La querella luego comenz6 a funcionar como defensa de la legitima, y tiempo
después las reformas impuestas por Justiniano a la misma querella dieron lugar a lo que
hoy se conoce modernamente como institucion de la legitima, la cual actuaba en defensa

del interés familiar y social, combatiendo los excesos producidos por la libertad de testar.

Ahora abordaremos el derecho germano. En este derecho tenia lugar la
copropiedad familiar, en donde el heredero no sucedia al padre en el patrimonio, sino que
recibia algo que en realidad ya era de él, ya que eran copropietarios.

El derecho germanico se basaba en las costumbres, y sélo permitia con limites
la libertad de testar en favor de extrafios, mientras que el resto de la herencia debia

destinarse a los hijos.

La comunidad germana solo consideraba como heredero a los “ab intestato”, es
decir a los parientes mas cercanos, por lo que el causante no podia instituir herederos a

su voluntad.

En este derecho consuetudinario tuvo lugar una institucion denominada
“reserva”, que no era otra que la herencia que correspondia por el vinculo filial a los
herederos que suceden en la sucesion ab intestato. Esto quiere decir que se trataba de la
porcion de la herencia sobre la cual el causante no podia efectuar modificaciones y que

no se encontraba dentro de su libertad de disposicion.
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Por ultimo llegamos al derecho francés. En él coexistian en el territorio tanto la
reserva, proveniente del derecho germano, como la legitima, proveniente del derecho

romano.

3. Naturaleza juridica

Sobre la naturaleza de la legitima surgieron dos teorias, la que la considera “pars

bonorum ™'y la que la considera “pars hereditatis .

La concepcion pars bonorum, refiere a la legitima como parte de los bienes o
una porcién liquida de los bienes; y la concepcidn pars hereditatis como una parte de la

herencia.

La principal diferencia radica en que si se trata a la legitima como parte de los
bienes, el heredero no debera responder por las deudas del causante frente a los
acreedores; en cambio si se la trata como parte de la herencia, el heredero si tendra
responsabilidad personal por las deudas del causante ante los acreedores. Cabe destacar
que nos referimos a las deudas que puedan surgir luego de la liquidacion de las primeras

deudas.

Otra diferencia es que, si se la considera parte de los bienes, en caso de renuncia
a la herencia el derecho a la legitima se conserva, ya que son derechos independientes.
En cambio si se la considera parte de la herencia, al renunciar a la misma o ser privado
de ella por alguna justa causa, se pierde tambien como légica consecuencia, el derecho a

la legitima.

Surge también otra teoria sobre la naturaleza del instituto, aunque de menor
trascendencia. Se trata de la “pars valoris ”, que establece el derecho a percibir en dinero
el valor de una cuota del activo liquido de la herencia.
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El CCyC no expresa posicion sobre que naturaleza reconoce, sino que siguiendo
su articulado se puede determinar que absorbe caracteristicas de ambas concepciones,

generando asi diversos debates doctrinarios.

3.1. Sistemas sobre la concepcion de la legitima

Existen dos sistemas sobre la concepcion de la legitima:

. Sistema que considera la legitima como una porcidn forzosa de la sucesién

intestada: segun este sistema, la legitima es una masa de bienes deferida ab intestato. Se
trata de los bienes sobre los cuales el causante no tuvo derecho a desprenderse mediante
liberalidades, por ser indisponibles.

. Sistema que considera la legitima como un limite a la libertad de disponer

por testamento o donacidn: segun este sistema, la legitima surge como consecuencia del

limite impuesto por la ley al testador al momento de disponer de sus bienes. Por este
motivo se dice que es un sistema de reglamentacion negativa o de freno, ya que impone
limites a la facultad de testar. Este sistema fue el adoptado por el derecho argentino, tanto

el derogado Cadigo Civil de Vélez Sarsfield como el vigente Cadigo Civil y Comercial.

4. Leqgitima vy libertad de testar. Argumentos a favor y en contra.

El sistema de legitimas es aquél conducente a proteger el nucleo familiar,
basandose en principios de orden publico como la solidaridad familiar y el deber de
asistencia. A través de este sistema se determina una porcion de la herencia que sera

destinada a los denominados herederos forzosos. Su aplicacion es imperativa, por lo que
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no puede ser dejada de lado por la mera voluntad del causante, se aplica de forma

obligatoria y eso no se puede modificar.

En cambio, el sistema de libertad de testar le otorga al causante la facultad de
disponer libremente de los bienes que dejard una vez fallecido, decidiendo con total
libertad que destino tendran a través del reflejo de su ultima voluntad en un testamento.

Se pueden diferenciar diversos argumentos a favor de cada uno. A saber:

o Argumentos en favor de la libertad de testar: siguiendo lo expuesto por

Ovsejevich, podemos dividir los argumentos en tres grupos: juridico, moral o econémico.

El argumento juridico se basa en el denominado ius disponendi, que refiere al
dominio absoluto que posee el individuo sobre sus bienes. Se deduce entonces que con
base en el mencionado principio, el causante deberia poder decidir qué sucedera con sus
bienes una vez fallecido, al igual que lo decidié en vida mientras los disfrutaba. Sin
embargo, hoy en dia es comun el dictado constante de leyes que limitan al derecho de

propiedad, por lo que ya no podemos hablar de un derecho absoluto.

El argumento moral contiene otros argumentos, los cuales se basan en la
autoridad paterna. Se hace referencia a la patria potestad, que en épocas mas antiguas
implicaba un poder ilimitable del paterfamilias sobre sus hijos, pero hoy en dia paso a ser
mas una obligacion que un derecho, por lo que ante su incumplimiento el hoy denominado
“cuidado personal” se puede perder. El proximo argumento refiere al “robustecimiento
de la autoridad paterna”, lo que haria a los hijos mas sumisos y obedientes, aunque esto
bien podria ser por carifio hacia el padre o por interés en la herencia. Y por ultimo el
argumento mas importante vinculado a la moral es de la “voluntad del causante”, que
parte del deseo del difunto sobre el destino de sus bienes, deseo expresado mediante

testamento.
El argumento econdmico comprende también otros argumentos: “impide la

subdivision excesiva de la propiedad”, seglin esta postura, al fallecer el causante se divide

el bien inmueble entre todos sus herederos, y tantas divisiones lo tornan antieconémico.
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Otro argumento es que “remedia la crisis de la natalidad”, se funda en que
muchos padres con el interés de que se conserve intacto el patrimonio de la familia que
puede provenir de hace varios siglos sin sufrir modificaciones, deciden no tener mas que
un dnico hijo, para evitar de este modo demasiadas subdivisiones sobre los bienes. Otro
argumento es el de “favorecer la estabilidad y cohesion de la familia”, pudiendo el
causante disponer de los bienes en favor del hijo que considere mas apto para mantener
el rango social de la familia; este argumento ya no tiene peso en nuestra sociedad. El
anteultimo consiste en la “distribucion de la herencia en proporcién a las aptitudes de
cada hijo”, al ser el padre quien mejor conoce a sus hijos, ¢l tiene el derecho de distribuir
los bienes del modo mé&s conveniente para la familia. Por Gltimo nos encontramos con
que “impulsa el trabajo”, ya que como el hijo no tendra ningun derecho sobre los bienes
adquiridos por el padre, trabajara y se esforzard de modo de conseguir un rango social

como el del padre, favoreciendo supuestamente también a la sociedad.

o Argumentos en favor de la legitima: se pueden clasificar en morales,

sociales y politicos.

El argumento moral considera que los lazos de sangre que existen entre personas
de parentesco estrecho dan origen a obligaciones de tipo patrimonial, respaldadas por la
ley, con el objeto de proteger a la familia. Por ejemplo la prestacion de alimentos, la cual

no habria motivo para no mantenerse post mortem, ya sea por piedad o por afecto.

El argumento social considera que la familia es el elemento primordial sobre el
que se sustenta la sociedad, ya que la agrupacion de ellas conforma la nacion. Ante esto
es de suma prevalencia mantenerla y garantizar su prosperidad. Para lograr este fin una
de las instituciones que mejor se adecla es la de la legitima, la cual aseguraria la
participacion de la familia en la formacion del patrimonio. Lo recién expuesto se debe
principalmente a que los bienes de una familia generalmente se consiguen gracias al
esfuerzo de todos los integrantes, desde sus diferentes perspectivas y roles, por lo que

seria injusto que luego sean privados de ellos.

Por altimo, el argumento politico parte de la base de que una justa distribucion

de la riqueza ayuda a la organizacion politica de una nacion, ya que la igualdad que crea
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la legitima concuerda con los principios de la democracia y con las instituciones de

caracter republicano en mayor grado que la libertad de testar.
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CAPITULO 3

LEGITIMA. ANALISIS SOCIO-HISTORICO Y NORMATIVO.

SUMARIOQ: 1. Debates doctrinarios y cambios sociales. 2. Analisis constitucional.
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1. Debates doctrinarios y cambios sociales.

La controversia o contradiccion entre la legitima y la autonomia de la voluntad
gener0 afios de debates entre doctrinarios, principalmente por los porcentajes de legitimas

que establecia el viejo codigo civil.

En ellos, tuvieron lugar dos posturas opuestas. Por un lado se argumentaba que
las porciones legitimas del cédigo derogado eran excesivas y que éstas debian ser
disminuidas; y por el otro tuvo lugar una postura mas extrema que solicitaba directamente

la eliminacion del instituto legitima como tal, dando lugar a una total libertad de testar.

Quienes se encontraban en contra de las legitimas establecidas, argumentaban
que eran excesivamente elevadas (correspondian 4/5 a los descendientes, 2/3 a los
ascendientes, ¥2 al conyuge y ¥ del esposo a la nuera viuda sin hijos; siendo las mas altas
de la region) y que cada sociedad tiene sus propias costumbres y valores, y estos cambian
con el paso del tiempo, por lo que era necesario que el derecho se adecUe a ellos, ya que
la legislacion argentina en sus inicios fue estructurada en base a las costumbres y valores

de las familias del siglo XIX.

Ademas, actualmente se priorizan mas la autonomia y la libertad, y los tipos de
familias y las relaciones interpersonales sufrieron modificaciones, no siendo las mismas

que las de dos siglos atrés.

Referimos a que los tipos familiares y las relaciones interpersonales no son las
mismas que las del siglo XIX y XX, porque al realizar un analisis histérico sobre el
antiguo Cadigo Civil de Vélez Sarsfield, se puede notar que tanto en el derecho de familia
como en el sucesorio, hay una fuerte influencia cristiana-catolica sobre la concepcion de
familia, viéndose ésta como un 6rgano social fundamental para la sociedad que se basa
en el amor y la solidaridad, y que no debe disolverse. Por lo tanto se estructurd un régimen
sucesorio con un alto porcentaje de legitima para asegurar de este modo que una gran
parte del acervo hereditario permanezca dentro de ella. Podemos notar como en
consecuencia se limita en gran medida la voluntad del causante al momento de disponer

sobre sus propios bienes.
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Nuestro derecho nacional protegié a la familia de distintas formas, desde la
oOrbita del derecho sucesorio, en donde lo hizo fundandose en diversos factores como el
vinculo de parentesco y conyugalidad, la necesidad de algunos de los integrantes de la

familia, y la colaboracién proporcionada por algunos de los miembros de la misma.

En cuanto a la proteccion con base en el vinculo, la ley establece que si no existe
testamento, la sucesion serd ab intestato y se llamaré a suceder por ministerio de ley a
aquellos a quienes el legislador presupone son sus vinculos mas intimos, su nucleo
familiar. Y en el caso de que exista testamento, la ley dispone que el causante podra
determinar mediante su voluntad quiénes recibiran los bienes y a través de que método,
pero con una fuerte limitacion en su voluntad, sin un amplio margen de libre eleccion;

interviniendo de este modo en la esfera privada del individuo con un fin protectorio.

En la teoria, el sistema argentino, de legitima rigurosa, parece ldgico y justo,
buscando con un noble propdsito, proteger la familia y a sus integrantes. Sin embargo, en
la préctica, en la actual realidad social, este espiritu de justicia y proteccion no siempre
se ve reflejado.

Como ya se ha dicho, no todas las familias son iguales, no todas las relaciones
interpersonales son las mismas, y el perfil de las familias actuales no es idéntico al de
décadas anteriores, su conformacion cambi6. La familia tradicional ya no es
necesariamente la conformada por un matrimonio, o por un matrimonio heterosexual, y
con hijos, por citar los ejemplos mas corrientes; sino que hoy en dia se ven con mayor
frecuencia —o tienen mas lugar- los concubinatos, los matrimonios homosexuales, parejas
que conviven por muchos afios sin descendencia y sin &nimos de tenerla, o simplemente

familias conformadas por personas unidas por un vinculo de amistad.

De forma similar lo explica el Dr. Marcos Cordoba, sosteniendo que: “Existen
en nuestra sociedad familias matrimoniales, concubinarias, basadas en uniones libres y
otras a las que no se tienen presentes en nuestra proteccion legal, y que son aquellas que
integran, por ejemplo, dos hermanos del mismo o diverso sexo que conviven asistiéndose
reciprocamente, aportandose a veces uno la vivienda, la jubilacién, tal vez el otro la
asistencia espiritual o en las enfermedades, situacion similar a la de aquellas personas

que en situacion precaria en lo econémico y sin ningun tipo de parentesco entre si, ni
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motivacion sexual, recurren a la convivencia como modo de subsistencia.” (Cordoba,

2010)

En relacion con lo expuesto en el parrafo precedente, Kemelmajer de Carlucci
habla sobre la apertura al “afecto” como concepto juridico, explicando que en el mundo
del derecho ya se comenzo a pensar que las relaciones familiares deberian comenzar a
moverse con mayor frecuencia en el &mbito de la afectividad méas que en el de los lazos
bioldgicos o genéticos, dando lugar a un concepto que parecia Unicamente pertenecer al
derecho brasilefio: se trata de “ la afetividade”, que seria el parentesco social afectivo, el
cual refleja la relacion que surge entre personas que sin ser parientes, se comportan entre
ellos como si asi fuera, produciéndose de este modo el debilitamiento del elemento carnal
o bioldgico en beneficio del elemento psicoldgico y afectivo; o como ella lo denomind la

“desencarnacion”.

Un ejemplo de ello se encuentra ya en el Cadigo Civil y Comercial en su articulo
59, el cual refiere al consentimiento informado para actos médicos e investigaciones en

salud, mencionando a los “allegados”; dando asi eficacia a cierto tipo de relaciones.

Quiza, es un buen momento y una buena oportunidad para que esto comience a

reflejarse mas en el derecho sucesorio.

La Real Academia Espafiola (RAE) define a la familia como “Grupo de personas
emparentadas entre si que viven juntas”, o “Conjunto de ascendientes, descendientes,
colaterales y afines a un linaje”, o “Hijos o descendencia”. Bien vemos que la definicién

brindada por la RAE tampoco concuerda exactamente con los tipos familiares actuales.

Al respecto, la Dra. Kemelmajer de Carlucci afirmé que el concepto de familia,
como el de matrimonio y el de filiacion, son una creacion “cultural”, no “natural” o
“esencial”, por lo tanto, si el concepto de familia no es natural sino cultural, ya que se
encuentra estrechamente vinculado con las poblaciones, las politicas, las creencias
religiosas, los modos de vida, etc.; se entiende facilmente que no existe un modelo
universal e inmutable sino muy diversos tipos de familia, tratindose principalmente el

primero, de un concepto cambiante.

Por estos motivos es que cada vez mas referimos a “familias”, pluralizando el

concepto.
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Al respecto, autores espafioles como Francisco Rivero Herndndez describen:
“La caida de la nupcialidad y el ascenso de la tasa de divorcios ha causado una eclosion
de nuevas formas de familia, tales como: familias unipersonales (de solteros, divorciados
0 viudos); monoparentales o matri-focales (madres sin pareja con hijos a su cargo, sean
solteras o separadas); reconstituidas (parejas de segundas o ulteriores nupcias, a cargo
de hijos procedentes de uniones anteriores); familias de cohabitantes, uniones
informales de parejas sin legalizar, tengan o no hijos a su cargo, etc.” (Rivero
Hernandez, 2011)

Esto es fruto de los cambios sociales que tuvieron lugar a fines del siglo XXy
que perduran durante el siglo XXI, por eso es necesario que el derecho, al tratarse de una
ciencia social, sea sensible y flexible ante los cambios que se producen en la sociedad.

De este modo lo entendié también el prestigioso jurista civilista italiano Pietro
Perlingieri, quien explicaba que “La complejidad del vivir hace que el significado de la
existencia sea, normalmente, el de coexistencia; el individuo no esté aislado, sino en
relacion con otros, con quienes, en ocasiones de las mas variadas, tiene conflictos de
intereses, desencuentros, tensiones latentes, en fin, infinidad de posibilidades

antitéticas”. (Perlingieri, Profili istituzionali del diritto civile, 1979)

“La storia della famiglia non é la storia della sua disgregazione, ma della sua

trasformazione.” (Perlingieri, 1991)

En concordancia con esto, podemos recurrir a Fernando Martinez Paz, quien
sostiene que el derecho no se puede permitir no tener en cuenta las caracteristicas plurales
que particularizan a la sociedad, ya que el derecho como ciencia juridica no puede aislarse
de ella, porque se encuentra inserto en la realidad y “no existe en estado de pureza

juridica.”

Por lo tanto, de acuerdo con el abogado espaiiol Vela Sanchez: “El jurista debe
afrontar los problemas concretos y actuales de la persona y ofrecer soluciones con

imaginacion y valentia.” (Vela Sanchez, 2005)

Como reflejo de lo dicho, se pueden vislumbrar sucesivas reformas legislativas
que tuvieron lugar en nuestro derecho con el objeto de adecuar el cuerpo normativo a la

realidad social de la época. Verbigracia, la patria potestad (ahora denominada cuidado
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personal) paso a ser compartida entre ambos progenitores, se incorporé la figura del
divorcio vincular, se sanciondé la Ley 26.618 conocida mayormente como Ley de
Matrimonio Igualitario, y se incorpord la figura de la compensacion econémica, por citar

algunos ejemplos del derecho de familia que terminan influyendo en el derecho sucesorio.

La realidad social hoy en dia es mas compleja, y esto no escapa a la normativa
nacional. El orden publico “regula” la “moral” de los argentinos en el ordenamiento
juridico, pero, ¢representa nuestro cuerpo normativo realmente la moral de la sociedad?

¢Se refleja en la practica al momento de testar?

En consonancia con esto, en el &ambito supranacional, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso “Atala Riffo y nifias ¢/ Chile” sostuvo que para la
Convencion Americana de Derechos Humanos “No se encuentra determinado un
concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege solo un modelo tradicional de
la misma” sino que “debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen

vida en comun por fuera del matrimonio” ("Atala Riffo y nifias ¢/ Chile" , 2012)

Al producirse la contractualizacion o constitucionalizacion del derecho privado
e influir en nuestro derecho los Tratados Internacionales, en Argentina los derechos
humanos obtuvieron aun mas reconocimiento. Esta injerencia se visibiliza en la
conceptualizacion juridica de la familia tradicional y el reconocimiento a las nuevas
formas de organizacién familiar, dando lugar a otra cosmovision que toma como eje de

proteccidn a la persona y no a la familia como institucion.

Como veremos mas adelante, el CCyCN es un reflejo de lo mencionado, ya que
su normativa se adecud en ciertos aspectos a la realidad social, principalmente en materia
familiar, donde se encuentran como principios rectores y pilares fundamentales la

igualdad, la no discriminacion, la libertad y la autonomia personal.

Otro aspecto a sefialar y analizar es que en Argentina no hay cultura del
testamento, predomina la sucesion ab intestato, debido principalmente al alto porcentaje
de legitimas que nuestro sistema sucesorio adopta, en el cual el testador se encuentra
altamente limitado al momento de disponer. Al esto perdurar durante tantos afios, nunca
el testar se transformd en un accionar comin que se mantenga en el tiempo

transformandose en una tradicion y formando parte de nuestra cultura.
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En cambio, en los paises con mayor libertad de disposicion si hay una cultura
del testamento totalmente instaurada, con el cual comienzan a planificar la sucesion. En
Argentina generalmente suelen testar aquellos que no tienen herederos forzosos o quienes

no desean que sus bienes queden en manos del Estado.

Desde una posicién opuesta al sistema de legitimas pero no extremista, Solari
sostiene que el sistema de distribucion de la herencia debe cambiar, y el principio general
debe ser el de la libertad de testar.

Al mismo tiempo, considera que igualmente deben contemplarse protecciones a
determinadas personas vinculadas al causante, que a la vez pueden o no encontrarse en
situaciones de vulnerabilidad, como los menores, los adultos mayores o aquellos que

sufren de alguna discapacidad que no les permite valerse por si mismos.

Lo afirmado por Solari, coincide con la suposicion que realiza el legislador sobre
los afectos del causante, presuponiendo conocerlos, tomando como base y punto de
partida la familia tradicional. De este modo el ordenamiento establece a quiénes se debe
proteger y quiénes deben recibir la herencia de manera forzosa, desconociendo cada caso

particular.

Con base en ello, el derecho sucesorio se deberia legislar acorde a las
necesidades sociales contemporaneas, intentando lograr un equilibrio juridico que afecte
lo menos posible cada derecho consagrado por la ley.

En otras palabras, se debe determinar cuéanta libertad puede soportar nuestro

régimen juridico sin lesionar derechos de terceros.

Al respecto afirma: “Con la legitima el Estado determina un modelo familiar
forzoso de transmision, que puede no coincidir con el modelo familiar del caso

particular”. (Solari, 2020)

En coincidencia con él, Rafael Lefia explica que la limitacion que importa la
legitima ya no cuenta con el soporte tradicional de una familia que se mantenia durante
toda la vida cerca de los padres como nucleo de proteccion reciproca y convivencia.
(Lefia, 2005)
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Hoy en dia, la casa no se configura mas como el lugar fisico tradicional en el que

las relaciones personales y afectivas se concentran.

En palabras de la jurista espaiiola Maria Olga Sanchez Martinez: “Reconocer la
multiplicidad de formas familiares no significa negar que la familia “constituye el primer
nivel de integracion social del individuo, su primera escuela, un lugar de desarrollo
personal, transmisor de cultura y riqueza que ejerce importantes funciones” (Sanchez

Martinez, 2010)

Por su parte, la autonomia de la voluntad implica la capacidad que tiene la
persona de decidir libremente por si mismo, y al encontrarse restringida de tal manera,
muchas personas caen en conductas fraudulentas para poder expresarla realmente, dando

lugar a la comision de ilicitos.

Algunos ejemplos de actos ilicitos son el fraude a la ley, actos simulados,
procedimientos, negocios juridicos, interposicion de persona, constitucion y manejo o
desenvolvimiento de sociedades, negocios juridicos indirectos, o la constitucion de

fideicomiso con otros fines evasores de la legitima.

Por este motivo es que Graciela Medina en “Los principios de la codificacion
contemporanea. Su reflejo en el derecho sucesorio.” expreso: “...debemos evitar un
sistema legitimario asfixiante que obligue al fraude como Unica manera de que el

’

causante disponga de sus bienes a favor del heredero que mas lo necesita.’

Esta situacion generd debates no s6lo en Argentina, sino en muchas legislaciones
a lo largo de la historia, un ejemplo es Espafia. En torno a su régimen juridico, de gran
influencia en el nuestro, juristas como Garcia Goyena y Joaquin Costa, se explayaron al
respecto sobre el modo de actuar del legislador.

El primero indico que “El legislador no puede amar como un padre, ni conocer
los vicios y virtudes, las desigualdades y necesidades de los hijos.” (Garcia Goyena,
1852)

Desde su perspectiva, Costa agregd: “Sélo los padres conocen el caracter de
cada hijo, sus inclinaciones y sus aptitudes, su grado de capacidad intelectual, su
conducta, sus recursos, los reveses de la fortuna, las desigualdades naturales que

separan a unos de otros hijos. Podran los padres equivocarse, pero el error es en ellos
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meramente posible, y en todo caso no sucederd sino por excepcion y accidente; el
legislador, al contrario, no puede acertar nunca, el error es congénito y connatural a su

regla; yerra porque no puede menos de errar.” (Costa, 1883)

Por otro lado, la Dra. Teodora Felipa Torres Garcia, catedratica de Derecho Civil
en la Universidad de Valladolid, abord6 en la obra “Derecho de sucesiones. Presente y
futuro” de la que participa la Asociacion de Profesores de Derecho Civil (APDC), en
donde también realizan ponencias otros profesores, el tema bajo analisis que tanta

discordia genera: la legitima.

Para ella, realizar un estudio del derecho sucesorio, y en particular del instituto
de la legitima, supone congregar a la variedad de posiciones doctrinales existentes en
torno a cualquier aspecto de esta figura juridica, ya que presenta diversa variantes y
todavia no se ha “despojado” de su configuracion historica. Al igual que en nuestro
derecho, las posiciones doctrinales que tuvieron lugar fueron la de la supresion de la
legitima y la de su sustitucion. Sin embargo, por ahora se la mantiene pero “adaptandola”

a la nueva realidad social.

Se explaya la Dra., contando que la problematica tiene lugar desde el periodo
codificador, y aunque por un momento parecia que habia casi desaparecido, con el
transcurso de los afios volvio a surgir y ha vuelto a plantearse y tener lugar en la agenda
juridica. Los debates doctrinarios se centraron nuevamente en dos opciones antitéticas,
ya que responden a fundamentos opuestos. Ellas eran las de adoptar un sistema de amplia
libertad del causante para disponer de sus bienes o, por el contrario, que todos los bienes
que deje al morir el causante estén destinados por ley a los parientes mas proximos.
Aunque la tesis favorable a la libertad de testar cont6 en su momento con un gran
respaldo, la tesis que predominé y se adopté fue la del sistema de legitimas, que no era ni
mas ni menos que la adoptada por el derecho de Castilla, el cual permaneci6 en el Codigo

Civil espafiol, aunque sufriendo la legitima una reduccion.

La teoria que apoyaba el sistema de legitimas, también conocida como teoria
clasica o tradicional, fue mantenida por doctrinarios de gran peso como Florencio Garcia
Goyena y Benito Gutiérrez, quienes justificaban la inclusién de la legitima en la sucesion
testamentaria argumentando que era la voluntad del testador la que originaba la puesta en

marcha de esta institucion de caracter imperativo; pero sin desconocer que finalmente la
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legitima configuraba una restriccion a la libertad de disposicion mortis causa, por ser al
fin y al cabo la voluntad privada del causante la que al ser manifestada en el testamento,
la que marca el rumbo sucesorio de los bienes. Del mismo modo se pronunciaba otro
jurista espafiol reconocido como Juan Vallet de Goytisolo, quien en su obra “Limitaciones
de Derecho Sucesorio a la facultad de disponer. Las legitimas” trataba justamente a la

legitima como un limite claro a la libre disposicion.

Para Torres Garcia, el debate entre libertad de disposicion y sistema de legitimas
debe nutrirse del propio texto de la constitucion espafiola. Indica ella que tanto la
propiedad como la familia han estado en la tradicion histérica de su sistema sucesorio
intimamente relacionadas, aunque la primera surge en los institutos centrales del sistema
sucesorio como el testamento (art. 667 CC), la legitima (art. 806 CC) o incluso como
modo de adquirir la propiedad (art. 609 inc. 2 CC); la segunda es el presupuesto basico y
bien juridico tutelado por la sucesion legitimaria y por la sucesion legal, donde el vinculo

de parentesco es determinante para que se realice su apertura.

Complementa lo desarrollado en el parrafo precedente citando el art. 33 de la
Constitucion espafiola, que dispone en su inciso 1°: “Se reconoce el derecho a la
propiedad privada y a la herencia”, y en su inciso 2% “La funcion social de estos

)

derechos delimitarad su contenido, de acuerdo con las leyes.’

Se puede concluir de ello, que son esenciales tanto la libertad de disponer como
el derecho a la herencia de los parientes sucesores, y por este motivo (entre otros) el
legislador limita la libre disposicion del causante para que parte de su patrimonio se dirija
no a cualquier pariente, sino a su esfera mas intima, su nucleo familiar, a quien busca

proteger juridica, social y econémicamente.

Empero, esta limitacién al derecho de propiedad debe contar con una funcion
social que la fundamente, ya que sino la legitima solamente actuaria como un grave

obstaculo al libre desarrollo de la persona.

Por otro lado, en una ponencia presentada en las XII Jornadas de la APDC, en
Santander, que tuvieron lugar entre el 9 y el 11 de febrero de 2006, en las Jornadas
dedicadas a las reformas del derecho de sucesiones en Espafia, el abogado y profesor
Jesus Delgado Echeverria se explayo sobre las alternativas al sistema de legitimas: su

eliminacién, o una limitacion en su quantum o en las personas destinatarias de ella. De
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tener lugar su eliminacion, sostiene que al ser esta una modificacion al nicleo del sistema
sucesorio, si ella se basa en que el fundamento de la legitima y su finalidad ya no es la
originaria, y se trata ahora en mayor proporcion de un deber moral o social, la sancién
sobre ella debe proceder desde la moral o la sociedad, pero no del mundo juridico. Y
ademas agrega que las legitimas suprimidas podrian ser reemplazadas por atribuciones
patrimoniales con fin asistencial en favor de aquellas personas necesitadas y dependientes
del causante, quienes con su deceso quedarian desasistidas y/o desamparadas.

En cambio, si opta por una limitacion en su criterio objetivo (quantum) o
subjetivo (destinatarios), el objeto de esta modificacion seria la reduccion de la porcion
legitima para que deje de ser excesiva y la reduccion de en el nimero de grados de
parentesco de los llamados legitimarios, en cierto modo flexibilizandolas.

Para otro autor espafiol, como Alberto Carri6 Sampedro, profesor de filosofia
del derecho en la Universitat Pompeu Fabra en Barcelona, la legitima como derecho de
los legitimarios: “Proporciona seguridad juridica a los parientes mas proximos del
causante dado que asegura sus expectativas frente a los actos de disposicion de aquel.”
(Carrio Sampedro, 2016)

Sin embargo, en la misma publicacion, pero desde otro punto de vista, en este
caso el de la legitima como restriccion de la voluntad del causante, indica que el eje
principal de la controversia es la utilidad del instituto juridico, que en la actualidad
dificilmente cumple con las funciones que estuvo destinado en un principio a desempefar,
y hay numerosas razones que hacen hincapié en su pérdida de utilidad y en su ineficiencia,
por tratarse de un instituto arcaico que ademas genera problemas juridicos como la

determinacion de la ley aplicable a los actos de Gltima voluntad.

Continuando con los similares debates doctrinarios que tuvieron lugar en
legislaciones extranjeras, el notario cubano Leonardo Pérez Gallardo, quien se desempefia
como profesor titular de Derecho Civil en la Facultad de Derecho de la Universidad de la
Habana, llega a la conclusion en su articulo publicado bajo el nombre de “Legitima y
discapacidad: Una relectura de los requisitos exigidos ex lege para el beneficio de la
especial proteccion o cualidad de legitimario asistencial” de que en los sistemas de

derecho sucesorio sudamericanos la legitima se impone como freno a la libertad de testar
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y aun codigos como los de Bolivia, Pert, Paraguay, Brasil y Argentina no han tenido
lugar reformas profundas (sin ir al- en su consideracion- extremo sistema de total libertad
de testar). Por ende, considera que es apremiante una reforma juridica que reduzca el
monto de las legitimas establecidas, que al ser elevadas perturban toda posibilidad de

testar al encontrarse tan reducida y limitada la porcion disponible.

Agrega en consonancia, que gran parte de la doctrina se pronuncia ya en favor
de un equilibrio en el derecho sucesorio entre las normas imperativas y la autonomia, de
modo que no puede existir una absoluta libertad de testar ni un sistema de legitimas total.
Dicho equilibrio sostiene que solo se lograria con una disminucién de la cuantia de las
legitimas y con un fortalecimiento de institutos que permitan una mayor solidaridad
familiar con el integrante méas débil, tales como las figuras del fideicomiso testamentario,

la mejora, entre otras.

Desde la doctrina chilena, autores como Mauricio Tapia Rodriguez, consideran
que: “Se trataria mas bien de buscar un equilibrio que permita una mayor libertad del
testador, pero en ciertos margenes, definidos de la forma mas objetiva y pacifica
posible.” (Tapia Rodriguez, 2005)

A modo de cierre de este apartado, creemos que es correcto citar la pregunta
formulada por la Dra. Sosa: “;Hasta donde el Derecho debe ingresar a esa vida familiar

que tantas y tan variadas formas presenta en la realidad?”. (Sosa, 2013)

A través de la legitima y de la suposicion del legislador, el Estado interfiere en
cuestiones y decisiones personales que corresponden al campo de la intimidad de cada
persona. “La intimidad es la facultad que tiene cada persona de disponer de una esfera,
ambito: privativo o reducto infranqueable de libertad individual, el cual no puede ser
invadido por terceros, ya sean particulares o el propio estado, mediante cualquier tipo
de intromisiones, las cuales pueden asumir diversos signos.” ("A., S. R. ¢/ Mendoza 21
SA", 2009)
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2. Analisis constitucional

En el plano nacional, dirigiendo la discusion hacia la esfera constitucional,
muchos de los doctrinarios que se opusieron al sistema de legitimas sostenian que la
misma no aprobaba el control de constitucionalidad, debido a que afectaba a la propiedad
privada (consagrada por el art. 17 de la CN), a la libertad de disposicion (art. 14 CN), al

derecho a testar (art. 20 CN) y a la autonomia personal (art. 19 CN).

El articulo 17 de la Constitucion Nacional en su enunciado consagra a la
propiedad privada. Dispone en su primera parte: “La propiedad es inviolable, y ningin
habitante de la Nacién puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en

12

ley.

El art. 14 establece: “Todos los habitantes de la Nacion gozan de los siguientes
derechos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio; ... de usar y disponer de su

propiedad...”.

El art. 20 (que debe ser interpretado en concordancia con el art. 14) dicta: “Los
extranjeros gozan en el territorio de la Nacion de todos los derechos civiles del
ciudadano;, ... poseer bienes raices, comprarlos y enajenarlos; testar y casarse conforme

a las leyes.”

Como bien dice Perrino, “el valor que se le otorgue a la institucion familiar, a
la propiedad y al derecho sucesorio incide de manera decisiva en la libertad de testar, y

consecuentemente, en la aceptacion o rechazo de la legitima hereditaria.” (Perrino,

2011)

Los arts. 14 y 17 en este caso pueden analizarse conjuntamente. La propiedad
privada es un derecho reconocido constitucionalmente, y la misma es inviolable. La CSJ
(que actua como intérprete final de la Constitucion Nacional), sostiene que la propiedad
comprende todo aquello que el hombre puede tener fuera de si mismo, de su vida y de su
libertad; por lo que comprende: derechos hereditarios, actos juridicos de disposicion y
uso de la propiedad, derechos y obligaciones nacidos de un contrato, sentencias pasadas
en autoridad de cosa juzgada, derechos de propiedad intelectual, efectos liberatorios del

pago, derechos adquiridos por jubilaciones y pensiones, entre otros.
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Esto significa que los conceptos “libertad” y “propiedad” como términos
constitucionales deben ser tomados en su sentido mas “amplio”, ya que no se limitan

Unicamente a la propiedad como espacio fisico.

Sin embargo, la propiedad no comprende un derecho absoluto, sino que el
Congreso reglamenta este derecho en aras del bien comdn y el orden social (por ej., la
expropiacion, la servidumbre). En los campos del derecho de familia y del derecho
sucesorio es limitada en favor de lograr que sea compatible su ejercicio con el interés
general. En lo relativo a nuestro caso, en el derecho sucesorio, su propoésito seran la

familia y su preservacion tras la muerte del causante.

Si bien se trata de la proteccion de un interés general, siendo la familia una de
las bases de la organizacion de la sociedad y un bien juridicamente tutelado también por
los tratados internacionales de derechos humanos a los que la Argentina adhirid, ésta
restriccion sobre la propiedad privada y sobre el derecho a testar consagrado por nuestra
Carta Magna, implica una intromision en el &mbito privado del individuo. Esto se explica
encontrando su causa en la intima relacion existente entre ambos derechos, ya que al ser
duefio de su propiedad y pertenecer ella a la esfera privada de la persona, cuenta con el
derecho a testar y disponer sobre la misma con libertad. EI mismo articulo 17 consagra la
inviolabilidad de la propiedad, que significa que nadie puede restringir o privar a una
persona de su propiedad en forma arbitraria.

Por ende, al afectar la autonomia de la voluntad, se afecta en consecuencia la
propiedad privada, y por estar estrechamente ligados, como corolario de ello se afectan
también el derecho de usar y disponer de ella en vida, y el derecho a testar para después
de la muerte, conformando la propiedad parte del acervo hereditario que se transmitira.

La propiedad actia como una de las bases y soportes basicos y elementales para
que la sociedad se desarrolle e impulse. El fallo Ercolano nos brinda al respecto un
pronunciamiento de la SCIN que concuerda con lo dicho: “El derecho de usar y de
disponer de la propiedad implica el de transmitirla o ceder su uso, el de celebrar todos
los actos juridicos con ella relacionados y el de convenir libremente las estipulaciones y

clausulas concernientes a tales actos.” ("Ercolano c. Lanteri de Renshaw", 1922)

En la misma linea podemos citar a Alberdi, autor intelectual de la Constitucion

Nacional y de una de las obras precursoras de la organizacion politica y economica
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argentina como las “Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la
Republica Argentina”, quien declard: “La libertad de usar y disponer de su propiedad es
un complemento de la libertad del trabajo y del derecho de propiedad.” (Alberdi, 1856)

Por su parte, el art. 19 dicta: “Las acciones privadas de los hombres que de
ningun modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan
solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningun habitante
de la Nacidn seré obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no

>

prohibe.’

Este articulo consagra el derecho a la intimidad, que es aquél que permite a una
persona disponer de una esfera o espacio privado en el que tanto el Estado o los
particulares no deben entrometerse. De este modo se brinda proteccidn a un espacio en el
que se desarrolla la autonomia individual, integrado por sentimientos, creencias
religiosas, la familia, costumbres, habitos, tradiciones, etc. Ademas, también consagra el

derecho a la privacidad, que comprende la posibilidad de realizar acciones privadas.

Ambos derechos, pasan por el tamiz del llamado principio de legalidad, que
establece que las prohibiciones, 6rdenes o limitaciones deben surgir de una ley dictada
por el Poder Legislativo, actuando asi la ley como limite y garantia de la libertad. Su
fundamento se encuentra en que el hombre se desenvuelve en compafiia de otros sujetos,
formando una sociedad, por lo que se ve envuelto en una situacién que lo lleva al deber
de ceder parte de su libertad para lograr la convivencia en forma organizada; y esto lo
lograria al encontrarse con limitaciones legales como el orden y la moral pablica, y los

derechos de terceros.

Empero, las prohibiciones o limites que impone la ley, deben ser justos y
razonables, atendiendo a la légica y operando armonicamente en concordancia con la

realidad social del momento.

Al respecto, Bidart Campos explica que la autonomia personal o de la libertad
actla como barrera al Estado, los terceros y la ley, preservando o protegiendo zonas

concernientes a decisiones personales, resguardando de este modo la libertad individual.
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En la misma linea, el mismo autor expresa que: “El resguardo constitucional al
proyecto de vida autorreferencial configura un marco de actuacion personal exento de
interferencias e intervenciones (del Estado o de otros individuos) en el cual —dia a dia-
se materializa un proceso vital, dindmico y cambiante asentado en modelos propios de
desarrollo y cuyas decisiones son reflejo del ejercicio de la sublime libertad personal.”

(Bidart Campos, 1999)

En relacion con lo desarrollado recientemente, comprendemos que el testar
comprende una accién privada, y que el testar haciendo uso de su libertad no implica en
cada caso una ofensa al orden y a la moral publica, ya que desconocemos la realidad
social de cada familia y como son los vinculos entre los individuos que la componen. Por
lo tanto otra vez nos encontrariamos con la intervencion del Estado en la esfera privada

del causante.

(13

Nuevamente podemos acudir a Salomodn, quien sostiene que: “...ejercer el
derecho a testar implica poner en movimiento un doble juego de derechos: la libertad en
la determinacion del proyecto de vida personal y la disposicion de la propiedad
individual a través de la determinacion del destino de los bienes propios habran de seguir
para después de la muerte del individuo. ”, agrega ademas: “En su testamento, el causante
estd manifestando su libertad y su autonomia personal constitucionalmente

resguardada’”.

El mismo autor expresa: “La autonomia personal y el ejercicio del derecho de
propiedad expresado en el testamento se veria violentado si tiene lugar una intromision
legal que implique una sustancial restriccion del mismo, basada en una planificacion
estatal que —respondiendo a intereses familiares o sociales- imponga una distribucién

forzosa del patrimonio con clara limitacion de la libre disposicion del mismo.” (Salomon,

2013)

Es importante resaltar que la tensidn constante que se produce entre la autonomia
de la voluntad y el orden publico tiene lugar también en el derecho de familia, rama de
gran influencia en el derecho sucesorio. Pero en el derecho de familia la autonomia de la
voluntad no se encuentra restringida del mismo modo, sino que contrariamente es mas

amplia y tiene mayor margen de accion.
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Como mencionamos, ningun derecho es absoluto, y todos admiten una
determinada reglamentacion para no lesionar en su ejercicio derechos ajenos, procurando

asi el bienestar general y actuando con fines de conveniencia social y seguridad comuan.

Por ejemplo, seria injusto y reprobable ética y moralmente, que dentro del marco
de una absoluta libertad de testar, bajo un total acto de egoismo, un padre no disponga
siquiera de un minimo porcentaje de la herencia en favor de sus hijos, exponiéndolos a
un estado de desamparo y vulnerabilidad. También lo seria el caso en que se vea
igualmente afectado el conyuge, ya que al igual que los hijos, ha protegido, acompafiado

y auxiliado al causante con su asistencia moral, afectiva e incluso material.

Ademas, para poder privar a alguien de la herencia, es condicién sine qua non
presentar y probar ante juez competente la existencia de una causal de indignidad.

En congruencia con lo ejemplificado, podemos citar nuevamente el fallo
Ercolano: “Dentro de las restricciones naturales que impone la convivencia social, seria
atentatorio a los principios basicos de los organismos politicamente constituidos, si por
el hecho de que un individuo esté autorizado a “usar y disponer de su propiedad” en los
términos del recordado articulo 14, pudiera ejercitar esos derechos en una amplitud tal,
que fuera a vulnerar los derechos, tan respetables como el suyo, de los demas
individuos.” (...) “De ahi que entre los enunciados del preambulo de la Constitucion se
encuentre comprendido el de procurar el bienestar general, en todas las formas y por

todos los medios que la misma autoriza.”

En similar sintonia se pronuncio la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el
mismo fallo, esgrimiendo: “Ni el derecho de usar y disponer de la propiedad, ni ningin
otro derecho reconocido por la Constitucion Nacional, reviste el caracter de absoluto.
Un derecho ilimitado seria una concepcion antisocial. La reglamentacion o limitacion
del ejercicio de los derechos individuales es una necesidad derivada de la convivencia
social. Reglamentar un derecho es limitarlo, es hacerlo compatible con el derecho de los
demds dentro de la comunidad y con los intereses superiores de ésta ultima.” ("Ercolano

c. Lanteri de Renshaw", 1922)

Si bien dijimos que ningin derecho es absoluto sino que son relativos, su
reglamentacion debe respetar el principio de razonabilidad, es decir que la reglamentacion

no debe impedir ejercer el derecho a su titular, ya que si asi fuera rozarian la
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inconstitucionalidad. Asi lo dispone el art. 28 de la Constitucion Nacional, que trata sobre
la inalterabilidad de las normas constitucionales y dispone: “L0s principios, garantias y
derechos reconocidos en los anteriores articulos, no podran ser alterados por las leyes

que reglamenten su ejercicio”.

Lorenzetti, sostiene que: “La tension y la compatibilizacion entre "lo pablico™ y
"lo privado” fue, es y seguira siendo uno de los mas ingentes debates que se presentan la
sociedad y que el ordenamiento juridico pretende encausar ”. (Lorenzetti, 2015)

Asi mismo, seria también injusto que dentro de los pardmetros de una excesiva
y elevada porcion legitima, el causante se encuentre imperativamente obligado a
transmitir sus bienes a familiares con los que posee un vinculo sanguineo en virtud del
cual la ley los considera proximos, pero no existe vinculo afectivo alguno o el mismo no
es de los més estrechos, privandolo de este modo de ejercer su autonomia y derecho de
testar en favor de otros familiares o amistades con quienes si tenia un vinculo afectivo
mas cercano e intimo. Verbigracia hay dos casos que actian como modelos explicativos
y pueden ilustrar la situacion, el primero es el caso del padre que tiene dos hijos (“A” y
“B”), de los cuales uno es un exitoso empresario que satisface sus necesidades y no se
encuentra en un estado de necesidad o vulnerabilidad, mientras que el otro hijo no tuvo
el mismo éxito en la vida y se encuentra desempleado y/o endeudado, sin una estabilidad
econdmica que le permita auto sustentarse con facilidad. Por lo tanto, el padre ante esta
situacion familiar, desea actuar en proteccion de “B” (sin desconocer los derechos
hereditarios de “A”) para que €l sea quien reciba una mayor parte de la herencia por su

estado de necesidad, pero no cuenta con la libertad necesaria para poder llevarlo a cabo.

El segundo caso, puede ser el de un padre con dos hijos, de los cuales uno vive
hace mucho tiempo en el extranjero y no tiene interés en tener contacto con la familia que
le dio la vida y lo crid, mientras que el otro hijo dedic6 su vida a cuidarlo mientras se
encontraba bajo alguna enfermedad o simplemente requeria de su auxilio. Ante el
fallecimiento del padre, el ordenamiento daria lugar a una situacion de injusticia
permitiendo que ambos hijos hereden por igual y que el padre no pueda “recompensar”

al hijo que se ocupd de él dandole una mayor porcion de la herencia.
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Se puede afirmar que la autonomia de la voluntad y los derechos constitucionales

mencionados son limitados, menoscabados, lesionados y/o afectados por la legitima.

Sin embargo, podemos apreciar que esto responde a la proteccion de una de las
bases mas importantes que conforma la estructura sobre la que se organiza y desarrolla la
sociedad, que es la familia. El orden publico impone limites para asegurar el bien comun,
amparandose en principios sélidos como el de solidaridad familiar. Por lo tanto no se debe
pasar por encima de la institucion familiar, pero si se deberia brindar al causante una
mayor disponibilidad sobre sus bienes para después de su muerte, para que, atendiendo
al fundamento del respeto a la voluntad del causante, sus mas intimos y Gltimos deseos

en vida (vinculados a sus bienes) se materialicen.

Lo recientemente plasmado expone a nuestro derecho sucesorio a un analisis al
que se lo debe someter si pretendemos que el mismo se adecle a los tiempos actuales.
Primero podemos afirmar que —siguiendo la I6gica de la Teoria Pura del Derecho de Hans
Kelsen- que nuestro ordenamiento en materia sucesoria tiene normas y valores propios,
que se reconocen como normas inferiores a otra superior de mayor jerarquia como lo es
la Constitucidon Nacional, subordinandose asi a ella; pero a la vez al derecho sucesorio se
subordinan otras normativas por tener regulaciones de orden publico; y a su vez todas las
reglas sucesorias se conectan arménicamente como si fuera una red, con todo el derecho

privado.

Sin embargo, aunque en la teoria el ordenamiento en general presente cierta
coherencia sistémica, ésta no se ajusta totalmente en materia sucesoria a la realidad social
a la que regula, no siendo completamente coherente, ya que como explican Lloveras y
Orlandi, se tutela el interés familiar en abstracto, teniendo en cuenta estandares objetivos
que se sustentan en patrones fijos y estaticos que probablemente el causante hubiere

tenido mas en cuenta, tratindose nuevamente de una suposicién, de una ficcion.

Debemos preguntarnos si el ordenamiento que nos rige es un ordenamiento “fiel”
o “infiel”, segun refleje acertadamente o no en su contenido la voluntad real de la
comunidad; y si se trata de un ordenamiento “exacto” o “inexacto”, dependiendo de si el

cumplimiento de las normativas por parte de los individuos tiene lugar o no.

Actualmente, podemos notar que se trata de una regulacién infiel e inexacta para

con la realidad social, ya que al haber tanta intervencion estatal en la esfera privada de
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los individuos al limitar su libertad de disposicion, los mismos buscan hacer prevalecer
su voluntad mediante mecanismos que no son los dispuestos por la ley, cometiendo asi
fraudes a la legitima. Por lo tanto, no se cumple el verdadero propoésito de la norma, ya

que no suple en todos los casos la real voluntad del causante.

Finalmente el Codigo Civil y Comercial con su entrada en vigencia disminuyd
las porciones legitimas que establecia el codigo velezano, oyendo de este modo a la
corriente doctrinaria mayoritaria y a los reclamos de la comunidad, acercandose al
equilibrio necesario para que coexistan la autonomia de la voluntad y la legitima

hereditaria.

Lo realizo fijando el porcentaje de las porciones en 2/3 para los descendientes
(4/5 en el Cadigo Civil), en %2 para los ascendientes (2/3 en el CC) y manteniéndolas en
Y para el conyuge (de igual modo al CC). Ademas, suprimid la figura de la nuera viuda

sin hijos, e incorporé la mejora al heredero con discapacidad.

De este modo, se amplio la libre disposicion del causante, contando este con una
porcion disponible de 1/3 de la herencia en el primer caso, y la mitad de ella en los

restantes; pudiendo elegir entre mejorar a alguno de sus herederos o realizar legados.

Al respecto, la Dra. Adriana Guglielmino sefialo: “La disminucion de la legitima
con su correlativo aumento de la porcion disponible permitira que el testador que quiere
beneficiar a herederos no forzosos, pero cercanos a sus afectos o extrafios a la familia,
como ahijados, hijos de crianza, amigos, pueda disponer de una mayor porcion de sus
bienes en beneficio de sus elegidos” y luego agrego que “La posibilidad de disponer de
mayor parte de la herencia incentivara a las personas a manifestar su voluntad a través
de testamentos, beneficiando relaciones dentro y fuera del &mbito familiar, pudiendo
mejorar a sus herederos legitimarios o transmitir derechos o bienes por disposiciones
testamentarias a nietos o bisnietos desplazados por sus padres o abuelos. Asi, la voluntad

del causante se fortalecerd como fuente del derecho sucesorio”. (Guglielmino, s.f.)
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CAPITULO 4

ORDEN PUBLICO Y SOLIDARIDAD FAMILIAR

SUMARIOQO: 1. Orden publico. 2. Solidaridad familiar.
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Introduccion

La legitima, al operar, da origen a una contradiccion y controversia. La
autonomia, caracterizada también como privada, presupone libertad, y es la encargada de
llevar a la realidad los deseos e intenciones del ser humano. Al encontrarse restringida,

en mayor o menor grado, se genera un conflicto.

Si el causante durante toda su vida dispuso con total libertad de sus bienes, ¢por

qué no podria hacerlo para después de su muerte haciendo valer su mas intima voluntad?

Esto se debe a que los fundamentos sobre los que descansa la legitima son el
principio de solidaridad familiar y el deber de asistencia, que encuentran sustento en el
orden publico, por lo que se trata de una institucidn de caracter imperativo: su aplicacién
es forzosa y no puede ser dejada de lado por voluntad de las partes. Al ser un instituto de
orden publico, responde a cuestiones vinculadas a la moral, las buenas costumbres y el

bienestar general.

1. Orden publico.

Se destacd que la legitima tiene caracter imperativo por responder al orden
publico, por lo que es correspondiente realizar un breve analisis sobre qué concierne al

orden publico.

Tomando los dos vocablos que lo conforman, entendemos que “orden” refiere al
sistema juridico que modela la organizacion social, por lo tanto referimos al conjunto de
normas que rigen en una comunidad. El término “publico” tiene como funcion calificar a

dicho orden, ya que engloba y actla en base al interés general y el bien comun.
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Segun Llambias, el orden publico es “un conjunto de principios eminentes-
religiosos, morales, politicos y econdmicos- a los cuales se vincula la digna subsistencia

de la organizacion social establecida.” (Llambias, 1991)

Kaller de Orchansky aporta que se trata de un conjunto de principios inspiradores
de la organizacion del Estado y la familia, que de acuerdo con el orden moral y las buenas
costumbres, aseguran la realizacion de los valores humanos fundamentales. Agrega que
la naturaleza de estos principios es variable, puesto que un cambio de las circunstancias
politicas y econdmicas o de las concepciones morales modifica el concepto de orden

publico.

Continuando la idea, Juan Carlos Smith denomina orden ptblico al “conjunto de
condiciones fundamentales de la vida social instituidas en una comunidad, las cuales por
afectar a la organizacion de esta no pueden ser alteradas por la voluntad de los

individuos.

Es un estatus fundamental querido por dicha comunidad y normativamente

determinado por sus érganos representativos o de un modo consuetudinario.” (Smith,
1963)

En relacion a su contenido, se caracteriza por ser variable o dindmico. Podemos
entenderlo asi porque sus cimientos son principios como la moral, las buenas costumbres,
y cuestiones relacionadas a aspectos sociales, culturales, politicos, econémicos y éticos
de una determinada comunidad, que varian y se modifican con el transcurso del tiempo y
dependiendo de los paradigmas y cosmovisiones de cada sociedad o de coémo cada una

de ellas los interprete segun sus circunstancias historicas.

A través de las disposiciones de orden publico, el Estado hace prevalecer la
proteccién de los intereses que considera requieren de un nivel de proteccion superior,
por encima del resto, entendiéndose por encima de la voluntad y los intereses de los

particulares.

Como explica Kaller de Orchansky, se vincula con la organizacion del Estado y

la familia.
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Y es en aras de proteccion de la ultima, que actia de forma imperativa
imponiéndose como limite a la autonomia de la voluntad de los particulares, explicando

del mismo modo la naturaleza de la legitima.

El CCyC refiere en su cuerpo normativo a lo expuesto sobre el orden publico, a
través de determinados articulos que reflejan la influencia directa del mismo en las
relaciones juridicas entre los particulares. Ejemplos de lo dicho son los articulos 12, 279
y 386:

El art. 12 regula en lo referido al ejercicio de los derechos, el fraude a la ley
como consecuencia de una accion llevada a cabo como producto de una convencion entre
particulares contraria a los derechos protegidos por el orden publico, disponiendo en su
primer parrafo que “Las convenciones particulares no pueden dejar sin efectos las leyes

en cuya observancia esta interesado el orden publico.”

El art. 279 concierne al objeto del acto juridico, disponiendo que “El objeto del
acto juridico no puede ser un hecho imposible o prohibido por la ley, contrario a la
moral, a las buenas costumbres, al orden publico o lesivo de derechos ajenos o de la

dignidad humana.”

Por dltimo, el art. 386 se encuentra dentro de la seccion que trata la nulidad
absoluta y relativa de los actos juridicos, disponiendo que son de nulidad absoluta los

actos que contravienen el orden publico, la moral o las buenas costumbres.

2. Solidaridad familiar.

Como mencionamos la esencia de la legitima responde al principio de
solidaridad familiar y al deber de asistencia que debe tener una persona con sus parientes
mas cercanos, tanto en vida como luego de la muerte. Por ende, al buscar la proteccion

de la familia o de los sujetos que la componen gque se encuentran en situaciones de
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vulnerabilidad, se establece también como caracteristica que tiene un rol social, ya que la

familia conforma el nucleo esencial de la sociedad y por lo tanto se la debe preservar.

Su carécter social proviene de la pietas, del derecho romano. Se trata de la piedad
hacia los parientes mas proximos, en sentido de asistencia, ayuda, cuidado o respeto por
el otro para proveerlo de sus necesidades o carencias fisicas, mentales 0 materiales. Y a
la pietas, responde la solidaridad familiar.

Con base en lo dispuesto, es que se limita la autonomia de la voluntad del
causante, tratandose en consecuencia de un sistema de reglamentacion negativa, ya que
justamente actia como limite o freno a la libre disposicion, pero encontrando justificacion

en la faceta social del instituto.

El principio de solidaridad familiar no cuenta con una definicidén concreta por
parte del CCyC, por lo que necesitamos extraerla de diversas instituciones que fomentan

una actitud de cooperacion reciproca entre individuos de un mismo grupo.

Se trata de un principio juridico de orden pablico, que no puede dejarse de lado
por la mera voluntad de las partes; y que responde al deber de asistencia para con los
parientes mas proximos con el fin de no desampararlos o dejarlos en un estado de

vulnerabilidad. Responde a una prestacion de socorro, favor o ayuda.

Se desenvuelve en el &mbito del derecho de familia y es donde mayor impacto y
efectos produce, pero como consecuencia por encontrarse infimamente ligados, también

los genera en el derecho sucesorio.

Recurriendo a Ciceron, podemos definir a la pietas o piedad como “la virtud que
nos exhorta a cumplir con nuestro deber en nuestro pais o con nuestros padres u otros

parientes de sangre, pietas erga parentes’.

Otros autores como Clemente refieren a ella como la veneracién al padre y los
parientes, como amor filial, afecto filial, clemencia a aquellos con quienes nos
vinculamos.

Segun Massimo Bianca, la familia como institucion es el grupo de personas que

pertenecen a una descendencia comun que tienen como caracteristica principal un intenso
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vinculo de solidaridad reciproca entre los que la componen, traduciéndose esto en derecho

y obligaciones de asistencia, colaboracion y mantenimiento. (Bianca, 1989)

Segun su ambito se la asimilaba a la moral social o a la religiosa, es decir como
conducta leal o como conducta de devocion. Y desde la perspectiva filial se la asemejaba
como la solidaridad hacia el inferior y luego hacia el resto de los integrantes del grupo

familiar.

Se la puede considerar también como una virtud que busca el bien comdn de un
grupo, cuya finalidad intenta solucionar las carencias espirituales o materiales de los

demaés, y se produce como consecuencia de la adhesion a valores sociales comunes.

Extraemos de estas definiciones que se trata de un deber moral, afectivo,
solidario y de respeto hacia nuestros vinculos afectivos y consanguineos més estrechos,

en virtud del cual se toman decisiones inspiradas en la asistencia reciproca.

La solidaridad, como principio asistencial, es contraria al individualismo. Como
efecto reflejo de ella se fortalecen los lazos familiares, se protege a quienes integran la
familia, y como explica la Dra. Vanella: “La solidaridad es una virtud contraria al
individualismo y busca el bien comun. Su finalidad es intentar solucionar las carencias
espirituales o materiales de los demas y se produce como consecuencia de la adhesién a
valores comunes que lleva a compartir creencias relacionadas con los aspectos
fundamentales de los planteamientos politicos, econémicos y juridicos de los grupos
sociales. El dinamismo de la solidaridad gira en torno al reconocimiento de las
diferencias entre los humanos, postula la universalidad de sus derechos esenciales y se

orienta primariamente hacia quienes sufren.” (Vanella, 2011)

Un claro ejemplo del principio de solidaridad podemos encontrarlo en el derecho
de familia, reflejado en las normas que regulan la prestacién alimentaria con fuente en la
patria potestad en los casos de los hijos mayores de edad (18 afios) en donde la obligacion
alimentaria se extiende hasta los 25 afios en los casos en que los hijos se encuentren
estudiando, en donde se entiende que se debe continuar con la responsabilidad para con
quien se ha compartido un proyecto de vida, ya que probablemente el hijo se encuentre

estudiando con el impulso de sus padres.
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En el derecho sucesorio, como dijimos, la solidaridad también responde a un
principio de asistencia entre los integrantes de una familia. Esto se puede ver reflejado en
la determinacién de porciones legitimas de caracter forzoso en favor de los herederos
legitimarios, para que no sean susceptibles de discriminaciones o arbitrariedades,
actuando de este modo como fundamento a la limitacion de la autonomia de la voluntad
y libertad de disposicion del causante.

También la podemos encontrar en la innovadora figura que incorporé el CCyC

en su art. 2448 conocida como “Mejora a favor del heredero con discapacidad”.

Mediante esta nueva institucion, el causante puede disponer en favor de
ascendientes o descendientes con discapacidad una mejora a su porcion legitima, ya sea

en concepto de fideicomiso, legado o como lo crea conveniente.

Este instituto encuentra su fundamento en el principio de solidaridad familiar,
ya que busca ayudar a quien se encuentra en una situacion de vulnerabilidad y desventaja
en comparacion al resto para desarrollarse en sus proyectos de vida; cumpliendo asi con

un deber de asistencia y reafirmando el deber social que tiene la sucesion.

Esto concuerda con lo expresado por Medina, que informa sobre qué bases se ha
organizado el CCyC, indicando entre otras: la recepcion de los tratos de derechos
humanos, la proteccion de los débiles y personas con discapacidad, la solidaridad como
principio general del derecho, el respeto de la autonomia de la voluntad, etc.

Marcos Cérdoba enfatiza sobre la importancia de estos lineamientos que
cimientan al derecho y su vinculacién a través de las ramas que lo conforman, sosteniendo
que: “El derecho se fortalece mediante abono que cada una de sus normas produce sobre
las demas, creandose asi un sistema interactivo de derecho, que provee cohesion y

coherencia normativa.” (Cordoba M. , Sucesiones, 2016)
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CAPITULO5

PROYECTOS DE REFORMA Y REGULACION EN EL CODIGO
CIVIL Y COMERCIAL

SUMARIQ: 1. Reformas y proyectos en el Cédigo Civil. 2. Regulacion en el

Cadigo Civil y Comercial.
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1. Reformas v proyectos en el Cédigo Civil

En torno a la legitima y sus elevadas porciones, se fueron presentando a lo largo
de la historia argentina diversos proyectos de reforma. A titulo enunciativo y

acompariados de una breve explicacion, abordaremos los mas relevantes.

Como dato de suma importancia, las legitimas establecidas por el codificador

eran de las mas altas a nivel regional.

En 1912, se presentd un proyecto que tenia como fin la supresion de la legitima
y la consagracion de la absoluta libertad de testar. Tres afios después, en 1915, al igual
que en 1922, se presentaron proyectos que buscaban una reduccion considerable de las

porciones legitimas.

También en 1922 se presentd otro proyecto, que buscaba suprimirla y consagrar
como absoluta a la libertad de testar. Afios mas tarde, en 1929, se insistio nuevamente

con derogar la legitima.

Se tornaba notoria la disconformidad de la sociedad y parte de la doctrina con
las altas porciones fijadas. EI Anteproyecto de Bibiloni buscd nuevamente reducir esta
limitacidn, al igual que el proyecto de 1936, y el Anteproyecto de 1954.

Como vimos, se presentaron varios proyectos contra la legitima, pero ninguno
prosperd. Hasta que en 1993 la Camara de Diputados de la Nacién dio media sancion al
proyecto de ley elaborado por una comision especial designada para este caso en

particular. Dicho proyecto tenia como fin la reduccién de las porciones legitimas.

Se puede entrever, que los proyectos presentados, con diferencias de matices se

inclinaban por un otorgamiento de una mayor libertad de testar.

Actualmente, el Codigo Civil y Comercial se apoya en las reducciones
impulsadas por el proyecto de reforma de 1998 y que se reflejaron luego en el
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Anteproyecto del 2012, que establecen 2/3 para los descendientes, 2 para los ascendientes

y ¥ para el conyuge supérstite.

2. Requlacion en el Codigo Civil y Comercial.

En materia de legitima y porcion disponible, el nuevo Cddigo recepta los
reclamos hechos durante largo tiempo por parte de la doctrina, que se fueron presentando
en todos los proyectos integrales (integrales porque buscaban reducir las porciones
legitimas y no derogarla) como el Anteproyecto de 1954 y los proyectos de 1993 y 1998;
y que se presentaron también en todas las Jornadas Nacionales de Derecho Civil en que
se trato el tema.

Mantuvo de este modo el sistema de legitimas como proteccién a la familia,
manteniendo su imperatividad y limitacion a la libertad de testar y de disposicion; pero le
introdujo modificaciones que ampliaron de cierto modo la autonomia de la voluntad del

causante.

Actualmente, como ya mencionamos, se establecié una porcion legitima de 2/3
para los descendientes, y ¥ para los ascendientes y conyuge; fijando de este modo como

porcion disponible 1/3 para los descendientes y %2 para ascendientes y coOnyuge supérstite.

A continuacion representaremos y compararemos mediante graficos -tomando
como ejemplos a los ascendientes, descendientes y el conyuge- , como eran durante la
vigencia del Cadigo Civil la porcién legitima y la porcién disponible, y en qué porcentaje

se fijaron con la entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comercial.
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Ascendientes

CcODIGO CIVIL

CODIGO CIVIL Y COMERCIAL

Porcidn legitima: 2/3

Porcidn legitima: 1/2

Porcion disponible: 1/3

Porcion disponible: 1/2

m Porcidn Legitima = Porcidon Disponible

m Porcidn Legitima = Porcion Disponible

Descendientes

CcODIGO CIVIL

CODIGO CIVIL Y COMERCIAL

Porcion legitima: 4/5

Porcion legitima: 2/3

Porcion disponible: 1/5

Porcion disponible: 1/3

~

m Porcién Legitima = Porcidn Disponible

m Porcién Legitima = Porcién Disponible
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cODIGO CIVIL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL
Porcion legitima: 1/2 Porcion legitima: 1/2
Porcion disponible: 1/2 Porcion disponible: 1/2

® Porcidn Legitima = Porcion Disponible m Porcidn Legitima = Porcidn Disponible

En cuanto a la naturaleza juridica, no adopta posicién alguna ni hace mencién a
la misma.

En lo concerniente al concepto del instituto bajo analisis, el nuevo Codigo no
brinda una definicion de la legitima, sino que dispone en el primer articulado referido al
tema, quienes son los herederos legitimarios, estableciendo en el art. 2444 que “Tienen
una porcion legitima de la que no pueden ser privados por testamento ni por actos de
disposicion entre vivos a titulo gratuito, los descendientes, los ascendientes y el
conyuge.”

Al determinar quiénes son los herederos legitimarios, suprimio la figura de la
nuera viuda sin hijos, que contaba con ¥ de lo que le hubiera correspondido a su marido
en la sucesion de su suegro/a, por considerar que el instituto ya no tenia lugar en la

actualidad.

Una situacién que puede tener lugar al producirse la apertura, es la concurrencia

de legitimarios de distinto orden en la sucesion. Ante este supuesto el Codigo establece
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en su art. 2446 que las cuotas legitimas no se acumulan, sino que se toma en consideracion
la porcion legitima mas alta, y en base a ella se produce la distribucion. Se entiende que
la legitima mayor absorbe a la menor. De este modo, si concurre el conyuge (porcion de
%) con los descendientes (porcion de 2/3), la porcion de los descendientes absorbera la
del conyuge y se fijara la distribucién en base a ella, viéndose beneficiado el conyuge. Si
concurrieran conyuge y ascendientes, al tener ambos la misma porcion fijada, no habra

cambios.

El parrafo 2° del art. 2445 determina como se calculan las porciones legitimas,
disponiendo que “Dichas porciones se calculan sobre la suma del valor liquido de la
herencia al tiempo de la muerte del causante mas los bienes donados computables para
cada legitimario, a la época de la particion segun el estado del bien a la época de la

donacion”.

Para realizar esta operacion se deben entonces: computar todos los bienes que
formaban el patrimonio del causante y los derechos que siguen a su muerte y no se
extinguieron con él; se deben deducir las deudas sucesorias; y por ultimo se deben
determinar las donaciones, teniendo en cuenta en el caso de los descendientes solamente
las donaciones colacionables o reducibles efectuadas a partir de los trescientos dias
anteriores a su nacimiento o en su defecto al nacimiento del ascendiente a quien

representa, y en el caso del cényuge las hechas después del matrimonio.

2.1  Mejora al heredero con discapacidad

Una de las incorporaciones mas relevantes y novedosas es la mejora al heredero

con discapacidad, regulada por el art. 2448.

El art. 2448 indica: “El causante puede disponer, por el medio que estime
conveniente, incluso mediante un fideicomiso, ademas de la porcion disponible, de un
tercio de las porciones legitimas para aplicarlas como mejora estricta a descendientes o
ascendiente con discapacidad. A estos efectos, se considera persona con discapacidad, a

toda persona que padece una alteracion funcional permanente o prolongada, fisica o
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mental, que en relacion a su edad y medio social implica desventajas considerables para

su integracion familiar, social, educacional o laboral.”

La incorporacion de esta mejora responde al principio de asistencia y solidaridad
familiar, armonizando nuestra ley con los tratados internacionales que tutelan a las
personas discapacitadas, como por ej. La Convencidon Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, aprobada en el afio 2006 por la Asamblea General de

las Naciones Unidas.

Importa una proteccion legal en favor de los herederos (ascendientes o
descendientes Gnicamente) con discapacidad, y la misma serd impuesta segun el causante
lo considere, pudiéndolo hacer mediante un fideicomiso, una indivision forzosa, un
legado, otorgando alimentos, derechos de usufructo, de uso o de habitacion, dispensa de

colacion o mejora testamentaria o en el acto de la escritura.

Esta disposicidn encuentra sus antecedentes en el derecho espafiol, y responde a

las sugerencias que hizo la doctrina en los ultimos proyectos y Jornadas de Derecho Civil.

Sus antecedentes provienen del Derecho Historico espafiol. En él la mejora
representd el medio con el que el padre como causante podia beneficiar a unos de sus
hijos en el testamento. Esa mejora no importaba la parte de libre disposicion aplicada a
uno de los hijos, sino que se trataba de una porcion auténoma, distinta de la libre
disposicion, que podia destinarse para mejorar a alguno de los herederos legitimarios.

Tuvo su origen en una ley de Chindasvinto, la Lex Dum Inlicita del afio 643,
época de dominacion visigoda. Esta ley acepta la reserva de 4/5 de la herencia y en
consecuencia su libre disposicion en 1/5, e introduce la mejora a favor de los
descendientes en 1/10, que saca de la porcién de los 4/5 de legitima. Luego, una ley de

Ervigio del afio 681 elevd esa mejora a 1/3 de los 4/5.

Actualmente, el art. 823 del Cddigo Civil espafiol, establece que el padre o la
madre podran disponer a favor de alguno o algunos de sus hijos o descendientes, de una
de los 2/3 destinados a la legitima. Segun este derecho, de los 4/5 (denominada legitima

larga de los hijos), el causante podra disponer de 1/3 para mejorar a alguno de sus hijos.
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En cuanto a las 2/3 restantes (denominada legitima corta) se reparten en partes iguales
entre todos los hijos. La mejora puede atribuirse a titulo de herencia, legado o donacién;

y no puede disponerse en favor de extrafios.

En nuestro ordenamiento, Vélez no aceptd la mejora del derecho esparfiol y la
suprimid, por lo que la mejora no era una parte autbnoma de la herencia, sino que era la

libre disposicion aplicada a algun heredero legitimario.

En las XIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil (1993) se planted la
incorporacion de la mejora de forma similar al derecho espafiol. Al respecto, el CCyC,
avanz6 sobre ella como institucion auténoma pero de forma limitada, no admitiéndola
como parte de la legitima larga que los padres pueden disponer en favor de alguno de sus
hijos como en el régimen de Espafia. Sino que sélo admite la mejora en favor del heredero

con discapacidad.

Marcos Cérdoba expresa que “La mejora a favor del discapacitado implica una
discriminacién positiva, una discriminacion con fundamento en un elemento solidario
(...) Ello con la conviccion de que el derecho sucesorio cumple su objetivo de modo més
fiel y de acuerdo a su naturaleza asistencial cuando la sucesion legitima que reposa sobre
el principio de solidaridad familiar atiende de modo especifico las consecuencias
derivadas de la discapacidad.” (Cordoba M. M., Sucesiones, 2016)

2.2. Protecciones a la legitima

Por otra parte, el Cédigo establecid protecciones a la legitima, ya que puede ser
vulnerada de diferentes maneras. Para protegerla, implementa dos tipos de normas:

preventivas y persecutorias.

Las normas preventivas comprenden: al art. 2447 que establece que el testador
no puede imponer gravamenes ni condiciones a la herencia, y de existir se tendran por no
escritas; a la irrenunciabilidad de la legitima (art. 2449); a los pactos hereditarios sobre

gue no pueden afectar a la legitima (art. 1010); la mejora en beneficio del heredero
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discapacitado (art. 2448), la constitucion de usufructo, uso y habitacion o renta vitalicia
(art. 2460); la transmisién de bienes a legitimarios (art. 2461) y las normas relativas a la
indivision forzosa (arts. 2330- 2333).

Dentro de las normas persecutorias encontramos a las normas de proteccion que
actian como remedio legal para subsanar a una legitima lesionada.

Encontramos en el Codigo cuatro tipos de acciones que los legitimarios pueden
impulsar cuando la legitima sufre un menoscabo: accion de entrega de la legitima, accion
de complemento, accidén de reduccién de disposiciones testamentarias, y accion de

reduccién de donaciones.

La accion de entrega de la legitima regula la situacion del heredero preterido,
que es quien fue omitido del testamento y en su lugar se instituy6 a otro u otros como
herederos o se dispusieron legados; sin que el preterido haya sido instituido o excluido
por causa justa de indignidad. Frente a esta situacion, el heredero afectado puede solicitar
que se le entregue su porcidn legitima, pero a titulo de heredero de cuota, sufriendo un a
nuestro juicio injusto menoscabo en su condicion de heredero, ya que pasa de ser heredero

universal a heredero de cuota, pareciendo una sancién en lugar de una subsanacion.

La accidén de complemento consiste en la herramienta legal que tiene el heredero
legitimario para los casos en que recibe un legado equivalente a una porcion menor de su
porcién legitima, pudiendo a través de esta accidn solicitar que le entreguen el porcentaje
restante, de este modo complementando lo anteriormente recibido.

La accion de reduccién protege la legitima frente a las disposiciones
testamentarias o donaciones que efectu6 el causante en exceso de su porcién disponible,

buscando reducir ese excedente hasta lograr la cuota correspondiente.

Medina explica a través de un claro ejemplo, el efecto de la “sdbana corta”. Si
nos tapamos la cabeza (legitima), la sabana no llega a cubrir los pies (porcion disponible)
y viceversa, porque en definitiva lo que hay no alcanza para todos.

Quienes cuentan con legitimacién activa para impulsar la accion son en el caso

de reduccion de disposiciones testamentarias, los legitimarios existentes al momento de
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la apertura de la sucesion, que es cuando el testamento adquiere eficacia. Y en el caso de
la reduccion de donaciones, son legitimados activos los legitimarios que existian a la

fecha de la donacion.

Los legitimados pasivos serdan aquellos beneficiarios de las disposiciones

testamentarias o de las donaciones realizadas por el causante.

En relacion al orden de reduccion, en el caso de disposiciones testamentarias,
primero se reducen las instituciones de herederos de cuota y luego los legados; y en el
caso de donaciones primero se debe reducir la tltima donacién efectuada por el causante
y luego las demés en orden inverso a las fechas en que fueron realizadas, y si varias

donaciones fueron realizadas en la misma fecha, se reducen a prorrata.

Por otro lado, nos encontramos con la accion reipersecutoria. Se trata de la
accion que extingue con relacién al legitimario, los derechos reales constituidos por el
donatario o sus acreedores; asi como también puede perseguir contra terceros adquirentes
los bienes registrables. De este modo el heredero busca proteger su porcion legitima,
persiguiendo el objeto de su derecho aunque esté en dominio de terceros, siempre que no
hayan transcurrido diez afios desde la entrega de la posesion de la cosa que afectd su

porcion hasta la muerte del causante.

El Codigo regula del mismo modo que las deméas acciones, a la prescripcion
adquisitiva del donatario o subadquirente. Su fin es limitar el alcance temporal de la
accion de reduccion de donaciones, estableciendo como limite una prescripcion
adquisitiva de diez afios a favor del donatario o subadquirente. Es decir, una vez pasados
diez afios de posesion del donatario sobre de la cosa donada, la accién de reduccion ya no

procede.

El art. 2461 por su parte regula la transmision de bienes a legitimarios,
estableciendo que si por acto entre vivos a titulo oneroso, el causante transmite a alguno
de los legitimarios la propiedad de bienes con reserva de usufructo, uso o habitacion, o
renta vitalicia, se presume que el acto fue a titulo gratuito y con el objetivo de mejorar al

beneficiario.
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2.3. Fraude

Por ultimo, haremos referencia al fraude a la legitima. El fraude a la legitima
comprende uno de los supuestos mas habituales y que en mayor proporcién afecta al

orden publico.

El fraude tiene como fin eludir normas imperativas que prohiben conseguir un
resultado determinado, que en este caso seria vulnerar aquella porcion de la herencia

destinada a los herederos forzosos.

Zannoni define al fraude como “Todo acto juridico que encubre bajo una
apariencia de licitud, una causa final, un mévil ilicito: la sustraccion del patrimonio de
bienes que, de encontrarse en él a la época del fallecimiento, integraria el acervo
hereditario, es decir una maniobra que bajo la cobertura de un negocio juridico que
ostenta legitimidad formal, se concluye con miras a eludir las normas imperativas

relativas a la legitima, en perjuicio de sus destinatarios: los herederos legitimarios.”

El modo mas significativo de vulnerar la legitima es mediante la constitucién de
sociedades comerciales. Sin embargo también existen otras vias: acciones simuladas;
procedimientos; negocios juridicos; interposicion de persona; actos en fraude a la ley;
constitucion, manejo o desenvolvimiento de sociedades; negocios juridicos indirectos; y

constitucion de fideicomisos.
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CAPITULO 6

AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

SUMARIQ: 1. Concepto y aspectos generales. 2. Bases y limitaciones. 3. La

autonomia de la voluntad en el derecho argentino.
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1 Concepto v aspectos generales.

El término “autonomia de la voluntad” proviene del idioma griego, y significa

“darse a si mismo o regirse por normas propias”.

La autonomia de la voluntad implica la capacidad que tiene la persona de decidir

libremente por si mismo, sobre su propia vida.

Es la capacidad que tienen los seres humanos de hacer o no, de hacer o dejar de
hacer, con determinada intencion, deseo o finalidad. Es la facultad que le permite al ser
humano gobernar sus propios actos, decidir a través de su libertad una conducta
determinada. Se trata del poder de libre eleccién con el que cuenta, con ayuda de la

conciencia y la razon. Por lo tanto, la autonomia presupone libertad, independencia.

Para Kant, la autonomia de la voluntad o autonomia privada refiere a la
capacidad del individuo para dictarse sus propias normas morales. Para él, éstas
configuran su esencia, la cual se expresa en su accionar como resultado de su deliberacién
y su decision, por lo que se vincula la autonomia no solo con la libertad sino también con

la razoén.

Considera asi al hombre como un ser que se da a si mismo sus propias leyes y
que de acuerdo a ellas se autogobierna, siendo autor de su propia vida a través del ejercicio

de su libertad, considerando lo mejor para sus intereses personales.

Al respecto, Platon considera que las acciones concretas de los hombres
provienen de su propia voluntad, por lo tanto estas generan responsabilidad sobre cada

una de ellas.

Por otro lado, Aristoteles realiza una distincion entre actos voluntarios e
involuntarios. Los primeros son aquellos llevados a cabo por voluntad propia a través del
conocimiento de la causa que lo motiva, y sin injerencia de una fuerza externa. En cambio,
los involuntarios son aquellos efectuados bajo ignorancia o la influencia de una fuerza

exterior.
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Para Santo Tomas de Aquino, el fin es el que determina al agente, es lo que lo
mueve e inspira. El le da relevancia nuevamente a la razon junto a la voluntad,
sosteniendo que el hombre es movido por la razon, y ella es determinada en todos los
casos por un fin, el cual es determinado por la voluntad propia del individuo, quien es

impulsado por ella hacia el fin del acto, concretandose asi su propia voluntad.

1.1  Autonomia de la voluntad en el derecho.

Acercandonos mas a la orbita del derecho, la voluntad necesaria para formar el
acto no es la mera voluntad “psicolégica”, sino la voluntad juridica. Esta ultima es aquella
que paso por el “tamiz” del derecho, que fue filtrada y depurada por él y el ordenamiento,

logrando recién luego de esto, ser una voluntad apta para crear derecho.

De este modo podemos determinar a la autonomia de la voluntad o autonomia
privada, como una especie de poder normativo, que no puede ser contrario a la ley. No
puede ser contraria a la ley ya que no es posible pensar en una voluntad absoluta para
crear relaciones juridicas sin que el ordenamiento la regule, ni tampoco se puede hacer
prescindir al individuo de ella. Se trata del poder que el ordenamiento le otorga al
individuo de decidir por su propia voluntad de que relaciones juridicas desea ser parte y

de cuales no.

Por ende, la simple voluntad del hombre no puede crear por si misma relaciones
juridicas, sino que para ello debe subordinarse a la ley y actuar dentro de su ambito, para

que la ley misma le otorgue fuerza obligatoria.

En el derecho, la autonomia de la voluntad es un principio general, aunque en el
Cadigo Civil y Comercial, no se encuentra conceptualizada. Se trata de la libertad que el

ordenamiento juridico le reconoce al individuo para que manifieste y regule sus intereses.

Si bien encuentra lugar en el derecho en general, en donde mas predomina es en
el derecho privado, principalmente en el de familia, el derecho sucesorio y en el derecho

comercial en la parte referida a los contratos.
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En el campo del derecho, la autonomia de la voluntad refiere a la esfera de
libertad que posee la persona para ejercer sus derechos y obligaciones, conformando las
relaciones que desee y con los efectos que le correspondan, actuando asi como sujeto de

derecho.

Al respecto, Flume considera: “Se llama autonomia privada al principio de
autoconfiguracion de las relaciones juridicas por los particulares conforme su voluntad.
La autonomia privada es una parte del principio general de la autodeterminacion de las
personas. Este principio es, segun la Constitucion, un principio previo al ordenamiento
juridico y el valor que con él debe realizarse estd reconocido por los derechos
Sfundamentales.” (Flume, 1998)

Segtin Larenz “La posibilidad, ofrecida y asegurada a los particulares por el
ordenamiento juridico, de regular sus relaciones mutuas dentro de determinados limites
por medio de negocios juridicos, en especial mediante contratos, recibe la denominacion

de autonomia privada.” (Larenz, 1978)

Se hizo referencia al desenvolvimiento de la autonomia por medio de negocios
juridicos, esto significa que el medio o herramienta que el ordenamiento le confiere al
individuo para gque canalice su voluntad y tenga los efectos deseados, es a través del acto

juridico.

El acto juridico es el acto voluntario licito que tiene por fin inmediato la
adquisicion, modificacidn o extincion de relaciones o situaciones juridicas. Asi lo dispone

el art. 259 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

Es pertinente desmenuzar este concepto. Por un lado nos encontramos con un
acto licito, a estos actos el codigo los regula en el art. 258, estableciendo que se trata de
“...la accion voluntaria no prohibida por la ley, de la que resulta alguna adquisicion,

modificacion o extincion de situaciones o relaciones juridicas.”

Por otro lado, el enunciado del art. 259 hace mencioén al acto voluntario, para el
CCyC (art. 260) el acto voluntario es el ejecutado con discernimiento, intencion y
libertad, que se manifiesta por un hecho exterior. Vemos entonces en este articulo, como
la libertad es la otra cara de la moneda donde se encuentra la voluntad autonoma,

conformando asi junto al discernimiento y la intencion los elementos de la voluntad.
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Al referirse a su manifestacion mediante un hecho exterior, establece que la
voluntad en el acto juridico, puede exteriorizarse oralmente, por escrito, por signos

inequivocos o por la ejecucion de un hecho material. (Art. 262)

Es importante destacar, que el CCyC tambien regula al acto involuntario. El art.
261 dispone que es involuntario el acto llevado a cabo con falta de discernimiento, y
establece tres supuestos: A) el acto de quien, al momento de realizarlo se encontraba
privado de la razn (nuevamente vemos como se vincula la razon con la autonomia de la
voluntad); B) el acto ilicito de la persona menor de edad que no ha cumplido diez afios;
C) el acto licito de la persona menor de edad que no ha cumplido trece afios, sin perjuicio

de lo establecido en disposiciones especiales.

2 Bases y limitaciones.

En cuanto a las bases, la autonomia de la voluntad las encuentra en dos pilares
clasicos y basicos del derecho argentino: la libertad para contratar, y la igualdad ante la

ley consagrada en el art. 16 de la Constitucién Nacional.

La base referente a la libertad la encuentra en el art. 958 del CCyC, que se
encuentra dentro de las disposiciones generales pertinentes a los contratos. El mencionado
articulo dispone: “Art. 958. Libertad de contratacion. Las partes son libres para celebrar
un contrato y determinar su contenido, dentro de los limites impuestos por la ley, el orden

publico, la moral y las buenas costumbres.”

De este modo, el codigo regula la libertad de los sujetos para realizar actos
juridicos con otros, mediando como requisito esencial la libertad y voluntad de las partes,
creando asi efectos juridicos vinculantes entre ellos. En otras palabras, relaciones

juridicas, con un fin determinado y guiado por un interés.
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En cuanto a la igualdad, la consagra el art. 16 de la CN. El mismo indica: “La
Nacion Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella
fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y
admisibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del

impuesto y de las cargas publicas.”

Bajo esta disposicion, nuestra ley suprema establece la igualdad de todos los
habitantes ante la ley. Sobre este tema opind Alterini, reconocido jurista nacional,
sosteniendo que “La nocion de autonomia de la voluntad descansa sobre la libertad;
supone la igualdad juridica de todos, y la libertad juridica de todos; termina por entender

que todo lo libremente querido es obligatorio.” (Alterini, 1995)

En relacion al tema, haciendo foco sobre la libertad, opiné al respecto Sessarego
Fernandez: “En lo atinente a la ‘autonomia de la voluntad’ se ha precisado que lo unico
que en el ser humano posee autonomia es la libertad, entendida como la capacidad de
decision inherente a toda persona. (...) La voluntad esta destinada a convertir en
realidades las decisiones de la persona, es decir, se encuentra al servicio de la libertad...
(...) La voluntad es uno de los instrumentos mas valiosos de los que se vale el ser humano,
en cuanto libre, para transformar una intima decisibn en acto, conducta,

comportamiento.” (Sessarego Fernandez, 2007)

Como explicamos, el derecho le otorga al individuo un medio para que
manifieste su voluntad y autorregule sus intereses, dentro de los limites de lo licito.
Ningun derecho es absoluto. La autonomia de la voluntad no es la excepcién. Por
desenvolverse dentro del ordenamiento juridico y dentro de los parametros de la licitud,

se encuentra también con limitaciones para no afectar intereses ni derechos de terceros.

Por lo tanto, la ley reglamenta y descarta ciertos negocios juridicos. Estas
limitaciones o restricciones son la moral, las buenas costumbres, las normas imperativas

y el orden puablico, entre otras.

Los limites impuestos han originado diversos debates doctrinarios al respecto,
entre quienes sostienen que las regulaciones del ordenamiento limitan demasiado la
libertad y autonomia al entrometerse en las relaciones privadas; y entre quienes

consideran que justamente la intromision del ordenamiento es la que elimina las
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desigualdades entre los individuos, debiendo la voluntad ser limitada por cuestiones de

intereés general.
Al respecto podemos contar con dos citas interesantes:

“El Estado no debe imponer planes de vida a los individuos sino ofrecerles la

posibilidad para que ellos elijan” (art. 19 CN).) ("Bazterrica", 1986)

“La autonomia personal es la capacidad que tenemos los seres humanos de
decidir qué queremos hacer con nuestras vidas, de disefiar y poner en marcha nuestro
propio plan vital, tal como lo sostenia Emmanuel Kant. Sin embargo, para que esa
autonomia pueda ser efectiva, para que la libertad pueda ser desarrollada, las personas
debemos contar con opciones reales que muchas veces no podemos tener sin la ayuda del
Estado” (Nino, 1989)

Sin embargo, ambas posiciones convergen en que el derecho no puede autorizar
0 apoyar cualquier iniciativa por parte de la autonomia privada para dar nacimiento a
cualquier fin que las partes se propongan. Por lo tanto hay tres hipotesis que tienen lugar:
1°) que el ordenamiento no considere digna de regulacion o tutela la relacion juridica que
se propone, por lo que la ignora y no la regula; 2° que la considere socialmente
trascendente y la tutele, reconociéndola y brindandole protecciones legales; 3°) que no la
ignore, pero la considere peligrosa para derechos ajenos por lo que establece sanciones
contra ella, considerandola ilicita.

El caso que importa es el de la segunda hipotesis, en donde la autonomia privada
paso por el tamiz del derecho que anteriormente mencionamos, siendo filtrada por el
ordenamiento y luego regulada. Una vez que se encuentra regulada, las personas pueden
por su propia voluntad dar nacimiento a través de actos juridicos, a relaciones juridicas.
Las relaciones originadas, para ser validas y producir efectos (no referimos a validez
como sinénimo de legal o ilegal) no deben presentar fallas vinculadas a la voluntad. Nos
referimos a los vicios, que son los factores determinados por el ordenamiento como
susceptibles de lesionar la voluntad de alguna de las partes, mas estrictamente a sus
elementos internos, que como ya mencionamos son la libertad, el discernimiento y la

intencién.
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Los vicios de la voluntad se encuentran regulados en el CCyC, se trata del error,

el dolo y la violencia.

Nuestro codigo dispone en su art. 2467 que una de las causales de nulidad del
testamento es que haya sido otorgado con error, dolo o violencia. Ademas, el art. 2463
establece que al tratarse el testamento de un acto juridico, son aplicables a €l las
disposiciones de los actos juridicos. En consecuencia, le son aplicables sus vicios que son

la lesion, la simulacion y el fraude.

En materia testamentaria, el error puede recaer sobre un pago indebido (por €j.,
el testador dispone que se pague a una persona una determinada cantidad de dinero con
el fin de saldar una deuda pendiente, mandando a pagar una suma superior de lo que en
realidad debia); puede tratarse de un error esencial o de hecho, que recae sobre la calidad
de la cosa (por €j., los casos en que se legan determinados bienes y el testador desconoce
el verdadero valor de los mismos); puede recaer el error sobre el objeto; sobre la
individualidad de la cosa (se da en el caso en que se cree testar sobre un determinado
objeto cuando en realidad se lo esta haciendo sobre otro diferente); sobre la especie
(cuando se cree estar testando sobre una diversa especie aunque sea por la misma
cantidad); sobre la cantidad o suma del objeto, expresando de forma errénea la medida o
quantum del bien; sobre la sustancia (se vincula la intencion del testador al manifestar su
voluntad con la cualidad de la cosa); puede recaer sobre la persona, tratdndose del
supuesto en que se la determina erroneamente; o sobre las cualidades de la persona,
fundandose en que la voluntad del testador fue guiada por determinadas cualidades de la

persona, las cuales en realidad no tiene.

Por otro lado, el dolo consiste en inducir a la otra parte al error, a través de una
maniobra, astucia o argucia consistente en afirmar lo que es falso, disimular lo verdadero,
o ambas a la vez. Comprende toda clase de falsedad o engafio con el fin de

intencionalmente inducir a la otra persona al error o engafio.

En lo concerniente al testamento se trata de la accién u omision que tiene por
finalidad conseguir que el causante disponga de los bienes de una forma que no hubiera
tenido lugar si no hubiera mediado el dolo, a través de maquinaciones o palabras que lo
inducen al testador a otorgar el testamento de un modo opuesto al que lo hubiera hecho

si no se hubiera interferido su voluntad.
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Por ultimo se encuentra la violencia como vicio de la voluntad, se trata de la
coercion ejercida sobre una persona en virtud de que ésta otorgue un acto, en este caso el
testamento. La violencia puede ser fisica (empleo de fuerza fisica irresistible en la persona
que otorga el acto), puede tratarse de coercion o intimidacion (se trata de la denominada

violencia moral que afecta la libertad del sujeto), y debe ser inminente o grave.

3 La autonomia de la voluntad en el derecho argentino.

Siguiendo con la idea que se planted a lo largo del capitulo, la autonomia de la
voluntad se identifica con la libertad. Al respecto, en uno de sus fallos, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) esgrimié: “El concepto de libertad y
posibilidad de todo ser humano de auto-determinarse y escoger libremente las opciones
y circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme a sus propias opciones y
convicciones, es un derecho humano bésico, propio de los atributos de la persona, que

se proyecta en toda la Convencion Americana.” ("Artavia Murillo vs Costa Rica", 2012)

De modo similar opin6 Carlos Nino, sosteniendo que el bien mas genérico que
estd protegido por el principio de la autonomia de la voluntad es la libertad de realizar
cualquier conducta que no perjudique a terceros, consagrada por el art. 19 de la CN que
la recoge de los arts. 4 y 5 de la Declaracion de los derechos del hombre y el ciudadano,

del afio 1789, que esgrimen:

“Art. 4: La libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudique a los
demas. Por ello, el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre tan sélo tiene
como limites los que garantizan a los demas Miembros de la Sociedad el goce de estos

mismos derechos. Tales limites tan solo pueden ser determinados por la Ley.”

“Art. 5: La Ley solo tiene derecho a prohibir los actos perjudiciales para la
Sociedad. Nada que no esté prohibido por la Ley puede ser impedido, y nadie puede ser

1

obligado a hacer algo que ésta no ordene.’
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En Argentina, en el derecho tuvo lugar un fendmeno conocido como
“contractualizacion”, que refiere a la tendencia a dar méas lugar a la autonomia de la
voluntad en los negocios juridicos. Contractualizacion refiere al negocio como contrato,
pero no “contrato” en su sentido estricto, sino como sinénimo de convencion, pacto o

acuerdo de voluntades susceptibles de producir efectos juridicos.

Este fendbmeno dividid opiniones. Quienes lo apoyan sostienen que dar efectos a
la voluntad configura el complemento necesario para el mejor desarrollo de los derechos
individuales de las personas. Por el contrario, quienes se oponen, indican que ello pone

en riesgo la seguridad juridica y los intereses superiores de la comunidad.

Este proceso, es el también denominado constitucionalizacion del derecho

privado.

En Argentina, la constitucionalizacion del derecho privado implic6 ademas
“internacionalizacién”, ya que los tratados internacionales de derechos humanos a los que
adhiri6 el pais, forman parte del bloque de constitucionalidad. Esto significa que no solo
se reconocid a los tratados su superioridad jerarquica, sino se les reconocié rango
constitucional, se los equipar6 con la Constitucion. Esto lo consagra la CN en el art. 75
inciso 22. Los mas relevantes al tema son: La Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, La Declaracién Universal de los Derechos Humanos y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (conocida como Pacto de San José de
Costa Rica).

Un ejemplo de su vinculacion con la autonomia de la voluntad, la libertad y sus
limitaciones, se encuentra en el art. 29 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, el cual dispone en sus primeros dos incisos: “1. Toda persona tiene deberes
respecto a la comunidad, puesto que sélo en ella puede desarrollar libre y plenamente su

personalidad.

2. En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona
estard solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el Unico fin de
asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demas, y de
satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general en

113

una sociedad democratica.
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Por otro lado, el art. 17 de la CADH, referente a la proteccion de la familia,
dispone en su inc. 1°: “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y

debe ser protegida por la sociedad y el Estado.”

De este modo vemos como se regulan la autonomia y libertad individual, junto
con sus limitaciones en los derechos ajenos, la moral, el orden publico y el bienestar
general; y como se aplican al objeto bajo estudio: la limitacion de la autonomia de la
voluntad por parte de la legitima hereditaria, con el fin de proteger a la familia.

Una de las ramas del derecho donde mas efectos se generaron, es en el derecho
de familia, lo que produce efectos y consecuencias juridicas de forma inevitable en el
derecho sucesorio.

La “contractualizacion de la familia” supone otorgar mayor relevancia a los
acuerdos de voluntad en la organizacion de las relaciones familiares. Por eso, lo que se
encuentra bajo analisis, es si la autonomia como expresion de la voluntad —como explica
Kemelmajer De Carlucci- impacta y en qué medida en las relaciones que configuran la

vida familiar.

Se podria decir, que la constitucionalizacion del derecho de familia, conlleva
como consecuencia una respuesta equilibrada entre el respeto por la autonomia personal

y la necesaria proteccion de los miembros méas débiles de cada grupo familiar.

Esto se puede trasladar al derecho de las sucesiones, al tema objeto de estudio
del trabajo, en dénde se puede analizar qué efectos tiene la autonomia de la voluntad al
momento de testar y como impacta en los derechos o vidas ajenas, y como se encuentra

a pesar de la tendencia a su ampliacion, limitada por la porcidn legitima.

Al respecto, el proyecto de reforma del CCyC considerd que para respetar la
autonomia y libertad del individuo, pero también la solidaridad y responsabilidad

familiar, se debia regular el deber de asistencia.

Es aqui donde aparece nuevamente la solidaridad, como principio, actuando
como limite a la autonomia, sin desconocer que la autonomia implica igualdad,

flexibilidad o adaptabilidad a los tiempos contemporaneos que atraviesan a las
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concepciones sobre la familia y los vinculos originados por ella. Hoy en dia, la familia ya
no se configura como en las épocas antiguas, es decir no es mas jerarquizada, no hay un
paterfamilias, sino que los vinculos son en forma de red; por este motivo es que la
autonomia permite a los individuos adaptarse a los distintos tipos de familia y canalizar

de modo maés 6ptimo y efectivo sus deseos, intenciones, su voluntad.

La sucesion tiene una funcion social, por lo que la solidaridad familiar actda
junto al deber de asistencia como limite a la autonomia de la voluntad y la libertad de
testar del causante, con el fin de evitar arbitrariedades que generen desigualdades,
injusticias o situaciones de vulnerabilidad en determinados sujetos que componen al

ndcleo familiar.

Podemos ver, como a pesar de la ampliacion que se le dio a la autonomia de las
personas, la voluntad encuentra mas amplitud y espacio para desenvolverse en el derecho

de familia, pero no tanto en el derecho sucesorio.

Esto se refleja al verse limitado el causante en su libertad de disposicion, a pesar
de que el nuevo cddigo haya disminuido las porciones legitimas fijadas por el codigo

anterior.

Sin embargo, el CCyC incorpord una nueva figura destinada a mejorar la
legitima que recibiré el heredero con discapacidad, que da total autonomia de la voluntad
al causante, o libertad, para decidir de qué modo —si asi lo desea- aplicara la mejora:

mediante legado, fideicomiso testamentario, etc.
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CAPITULO 7

DERECHO COMPARADO

SUMARIOQO: 1. Sistemas que admiten la libertad de testar. 2. Sistemas que

establecen una legitima en favor de ciertos herederos forzosos. 3. Sistema de mejora.
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En este ultimo capitulo se realizara una clasificacion y comparacion sobre como
las diversas legislaciones regulan el sistema sucesorio en relacion a la adopcién o no de

porciones legitimas.

Dentro del derecho comparado podemos encontrar diversos regimenes
legislativos en cuanto a la regulacion de la legitima hereditaria y la libertad de testar.
Podemos diferenciarlos en tres sistemas: aquellos que admiten la libertad de testar, los
que fijan y reconocen una porcion legitima a determinados herederos forzosos, y los que

admiten una mejora en favor de los legitimarios.

1. Sistemas que admiten la libertad de testar

Dentro de estos sistemas nos encontramos con paises que se rigen por el derecho
anglosajon (Common Law) como Gran Bretafia, Canada y Estados Unidos en la mayoria
de sus legislaciones regionales; y entre las legislaciones latinoamericanas nos

encontramos con paises como México, Guatemala, Honduras, El Salvador, Costa Rica.

Sin embargo, a pesar de adoptar la libertad de testar como sistema, admiten a
determinados parientes y al conyuge el derecho a obtener alimentos, por lo que no

predomina una liberta absoluta.

o Inglaterra

En Inglaterra rige la “Provision for Family and Dependants” Act, 1975. Dicho
documento establece que el conyuge, los hijos y otras personas que en vida del causante
hayan dependido de alimentos, tienen derecho a una “razonable provision financiera”

para los casos en que el causante no haya “dejado lo suficiente”.

Las personas dependientes son: A) el esposo o esposa, B) el anterior esposo o

esposa que no se haya casado nuevamente, C) el hijo, D) el considerado por el fallecido
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como un hijo de familia, y E) la persona mantenida por el fallecido inmediatamente antes

de su muerte que no esté incluida entre las anteriores mencionadas.

. Estados Unidos

En Estados Unidos rige en la gran mayoria de sus estados la libertad de testar,
aunque cada uno de ellos tiene la facultad de regular de forma independiente su derecho
sucesorio. Por lo tanto referiremos a la normativa que tienen en comun, que es el

testamento o “Will”.

A través del testamento, el causante manifestara su ultima voluntad (“Last will”),
contando con una amplia libertad de disposicion sobre sus bienes y para decidir a quienes
serén transmitidos. Ademas de expresar su voluntad, el testador deberd confirmar y
demostrar que tiene capacidad para testar y debera revocar cualquier anterior expresion

de dltima voluntad.

Si bien puede disponer de sus bienes libremente y no se encuentra limitado por
una porcion legitima forzosa, el conyuge tiene el derecho a “elective share”, que actia
como respeto a la figura de este Gltimo, pudiendo solicitarla y recibiendo generalmente

1/3 de los bienes.

Por otro lado, los hijos solo tienen el derecho a reclamar alimentos si son

menores Yy hasta alcanzar la mayoria de edad.
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. Canada

En Canada tambien rige la libertad de testar, y al igual que en el resto de los
paises que adoptan este sistema, existen igualmente algunas restricciones o imposiciones,
por lo que la adopcion de la libertad de testar no implica que esta sea absoluta en el sentido

estricto de la palabra.

Por ejemplo en el territorio de Quebec, las restricciones son reguladas por el
Cadigo Civil de Quebec, que establece: 1) La subsistencia de la obligacion de proveer
alimentos; 2) la particion del patrimonio de la familia; y 3) la prestacién compensatoria.

° México

En el derecho mexicano la legitima unicamente procede en los supuestos de que
el causante no haya redactado testamento, éste sea nulo o haya perdido su validez, entre
otras causas. Por fuera de estos casos, rige como regla general la libertad de testar.

La Unica exigencia con que se encuentra el testador al momento de expresar su
ultima voluntad, es la establecida por el art. 1368 del cédigo mexicano, que dispone que
el testador deberd proveer de alimentos a ciertas personas segun determinadas

circunstancias tengan lugar o no.

El mismo articulo dispone que estas personas seran: A) los descendientes
varones menores de 21 afios; B) los descendientes varones imposibilitados y las hijas que
no hayan contraido matrimonio y que vivan honestamente; C) el cdnyuge varon
imposibilitado para trabajar o el cényuge mujer que permanezca viuda y viva
honestamente; D) los ascendientes; E) la concubina que vivié con el testador los cinco
afios anteriores a la muerte; F) los hermanos y demas parientes colaterales dentro del

cuarto grado.
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° Costa Rica

El Cédigo Civil establece en su art. 595 que “el testador puede disponer
libremente de sus bienes, con tal que deje asegurados los alimentos de su hijo hasta la
mayoria de edad y por toda la vida si es invalido, los de sus padres y los de su consorte
mientras lo necesiten. Si los hijos, padres o el consorte tuvieren, la morir el testador,

bienes bastantes, no es obligado éste a dejarles alimentos”.

° El Salvador

El Cdodigo Civil salvadorefio dispone también en forma similar en su art. 1141
que “el testador deberd designar en su testamento la cuantia de los alimentos que esta

obligado a suministrar conforme al Titulo 17, Libro 1 de este Codigo.”

° Guatemala

Su Cédigo Civil expresa en su art. 936 que “La libertad de testar sélo

tiene por limite el derecho que algunas personas tienen a ser alimentadas.”

. Honduras

Por su parte, el cddigo hondurefio dispone en su art. 1147 que considera como
asignaciones forzosas “los alimentos que se deben por la ley a ciertas personas y la
porcidon conyugal”. Por otra parte establece en el art. 1150 que la porcidén conyugal
comprende un cuarto de los bienes, y s6lo se da al conyuge que carece de lo necesario

para su congrua subsistencia.
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2. Sistemas con una legitima en favor de ciertos herederos forzosos

Estos sistemas prevén una porcion determinada de la herencia en favor de ciertos
herederos de la cual no podran ser privados sin justa causa, limitando de este modo la
autonomia de la voluntad del causante y su libertad de disposicién al momento de testar.
El de cujus s6lo contara con lo denominado porcion disponible o de libre disposicion, y
de ella se extraera una cuota la cual segun el sistema adoptado podra variar segun el
numero de herederos que concurran, pudiéndose denominar sistema de cuota variable. De

este modo se diferencia de aquellos sistemas que establecen una porcién fija e invariable.

Dentro del primer grupo nos encontramos con paises como Francia, Italia,

Portugal, Bélgica, Holanda y Uruguay.

Dentro del segundo, aparecen Alemania, Suiza, Austria, Noruega, Brasil,
Paraguay, Venezuela y Per(. También se encontraba aqui el derogado Codigo Civil de
Vélez Sarsfield, que contaba hasta el momento de su derogacion, con las porciones

legitimas mas elevadas de la region.

. Francia

En el derecho francés solamente tienen derecho a la legitima los descendientes
y el conyuge supérstite. Anteriormente los ascendientes también accedian a ella pero
luego fueron suprimidos del derecho a la legitima.

En cuanto a los descendientes, si s6lo hay un hijo, la legitima sera igual a la
mitad del caudal hereditario; si hay dos hijos, sera de 2/3; y si hay tres hijos 0 mas, sera
de %.

En cambio, tratdndose del conyuge, la legitima sera de ¥4 del acervo hereditario.

Similar sistema recogen los Cédigos de Bélgica y Holanda; y en Latinoamérica

el Codigo Civil de Uruguay en su art. 887.
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. Italia

El codigo italiano consagra la legitima en beneficio de los ascendientes,
descendientes y el conyuge. De este modo garantiza la proteccion de la familia, y limita
de este modo la libertad de disposicion del causante, estableciendo herederos forzosos.

El cdédigo dispone: un medio si hay un solo hijo legitimo, 2/3 si son mas (art.

537), 1/3 si hay un hijo natural (art. 339), y la mitad para los ascendientes (art. 538).

Por su parte, el codigo portugués adopta en su art. 2158 el mismo sistema.

° Brasil

En el derecho brasilero, el Codigo Civil indica que la mitad de los bienes de la
herencia pertenece a los denominados herederos necesarios o forzosos (art. 1846). Los
herederos necesarios son establecidos por el art. 1845, se trata de los descendientes,

ascendientes y el conyuge.

Si existen herederos necesarios, se le impone al testador la limitacion de solo

poder disponer de la mitad de la herencia (art. 1789).

Similar disposicion adopta el cddigo de Venezuela en su art. 884, que fija la

mitad de los respectivos derechos en la sucesion intestada.

° Peru

El Codigo Civil peruano dispone en su art. 724 que son herederos forzosos los

hijos y deméas descendientes, los padres y demas ascendientes, y el conyuge.
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Establece que primero heredan los descendientes hijos, que junto con el cdnyuge

heredaran 2/3 de los bienes. En este caso quedaria 1/3 para libre disposicion.

En el supuesto que no haya hijos para heredar, heredaran los ascendientes, y van

a heredar solo la mitad (1/2) de los bienes.

El conyuge recibira primero la mitad de los bienes, en concepto de liquidacién

de la sociedad de bienes gananciales.
Por ultimo, en el caso de los hermanos, ellos no son herederos forzosos, y solo

heredan a falta de hijos, padres y conyuge.

o Suiza, en su codigo concede desde el art. 470, ¥ de la herencia a los descendientes;
Alemania, en su art. 2303 fija como legitima uniforme la mitad de la parte ab intestato; y

en forma similar disponen los cédigos de Austria y Noruega.

3. Sistema de mejora

En este grupo se encuentran el derecho espafiol, colombiano, chileno,
ecuatoriano y recientemente se agrego6 el derecho argentino con la sancién del CCyC y la
incorporacion de su art. 2448 que establece la mejora a favor del heredero con

discapacidad.

Este sistema consiste en que el causante puede mejorar a alguno o algunos de

sus legitimarios, en una fraccion de dicha porcion legitima.
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J Chile

El codigo chileno establece que la porcion destinada a los herederos forzosos
que son los descendientes, ascendientes, conyuge, hermanos y demas colaterales, es de la
mitad de la herencia. Por lo tanto el causante solamente podra disponer de la otra mitad,
y de este 50% restante de la herencia, puede destinar hasta la mitad (es decir el 25% de la
herencia) a mejorar a alguno de los herederos; quedando el otro 25% restante para libre
disposicion.

° Colombia

El Cddigo Civil colombiano fija en su art. 1242 como porcién legitima para los
descendientes la mitad de los bienes, y de la parte restante corresponde la mitad a la

mejora.

o Espafia

El Cddigo espafiol tiene su inspiracion en el proyecto de Garcia Goyena, de gran

influencia en el Cadigo Civil que nos rigio.

Segun el art. 807 del cddigo civil espafiol, son herederos forzosos: los hijos y
descendientes legitimos respecto de sus padres y ascendientes legitimos; a falta de los
anteriores lo seran los padres y ascendientes legitimos respecto de sus hijos y
descendientes legitimos; el viudo o viuda, los hijos naturales legalmente reconocidos, y

el padre o madre de éstos, en la forma y medida que establecen los arts. 834 a 842 y 846.

Ademas, a los hijos y demaés descendientes, les corresponde 1/3 de la porcién, lo

que se denomina legitima corta, y que se distribuye en partes iguales. También tienen
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derecho a otro tercio, el de mejora o legitima larga, que se distribuye entre hijos y nietos,

aungue no tiene por qué ser necesariamente en partes iguales.

Los padres y demas ascendientes que ante la ausencia de descendientes
sobrevivan, tienen derecho a 1/3 de la herencia si existe conyuge viudo; en cambio si el

causante no tenia conyuge, recibiran la mitad.

Con respecto al conyuge supérstite, su legitima la recibira siempre en usufructo,
y ésta sera mayor o menor dependiendo de con quién concurra. Si concurre con los hijos
u otros descendientes, recibira el usufructo de 1/3 (el de mejora); si s6lo concurren
ascendientes recibira la mitad de la herencia; y si no concurre con nadie por no existir

ascendientes ni descendientes, el usufructo lo recibira con 2/3 de la herencia.
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CONCLUSION FINAL

Se ha desarrollado este trabajo analizando el instituto bajo estudio con el objetivo

de esclarecer las interrogantes planteadas.

En primer lugar se observo lo pertinente al derecho sucesorio en general,
destacando sus rasgos mas importantes y necesarios para brindar un adecuado contexto

para la tratativa y entendimiento del tema.

Luego abordamos en el segundo capitulo a la legitima como institucion,
definiéndola como la porcion de la herencia a la que los herederos legitimarios tienen
derecho y de la cual no pueden ser privados sin justa causa. Describimos sus antecedentes
historicos y como fue surgiendo paulatinamente a lo largo de la historia en los
ordenamientos juridicos de las diversas comunidades hasta llegar a Roma y verla surgir

y establecerse como el instituto que hoy en dia conocemaos.

Ademas, visualizamos como es su regulacion actual bajo el amparo del Cédigo
Civil y Comercial. Partimos desde su naturaleza, hasta llegar a sus medidas protectorias
y la novedosa incorporacién de la mejora al heredero con discapacidad; y también
analizamos los diversos proyectos de reforma que intentaron tener lugar durante la

vigencia del Cddigo Civil.

Al caracterizarla se visibilizé la funcion que cumple, su caracter imperativo y la
importancia que acarrea su aplicacion para la proteccion de la familia como base de la
sociedad, limitando la libre disposicion del causante a fines de que su ndcleo familiar no
sea encuentre frente a situaciones de desamparo y vulnerabilidad por consecuencia de

actos arbitrarios y nublados de egoismo por parte del de cujus.

Sin embargo, se expuso de igual modo la situacion que atraviesa al causante al
momento de testar, viéndose limitada su autonomia de la voluntad por la legitima
hereditaria. Aunque no solo se afecta su autonomia privada, sino que se observé como
también se afecta su derecho a la propiedad privada, el derecho al libre uso y disposicién
de la misma, su derecho a testar y su autonomia personal; restringiéndose de este modo

derechos constitucionalmente reconocidos.
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Basandonos en lo expuesto, resulta conveniente resaltar el s6lido principio sobre
el que encuentra respaldo la aplicacion de la legitima, nos referimos al principio de
solidaridad familiar, el cudl le otorga a la legitima un carécter asistencial, de utilidad
social, de deber, socorro y respeto para con los familiares mas proximos para después de

la muerte.

Como contraparte, vimos como se limitan y lesionan los derechos de la persona
proxima a fallecer, privandolo de decidir con libertad sobre los bienes que dispuso
libremente durante toda su vida, dando lugar a la interrogante de: “Si lo hizo en vida, ;por

qué no puede hacerlo para después de su muerte?”.

En base a lo desarrollado a lo largo del trabajo, desde mi humilde opinién,
considero que es importante la existencia y la preservacion de la legitima hereditaria en
el cuerpo juridico que nos rige para procurar la proteccion del nacleo familiar que en vida
acompario y apoyo al causante desde diversas posiciones y funciones. Sin embargo, es
necesaria la existencia de un equilibrio entre ella y la autonomia de la voluntad para que

no se restrinja de un modo severo la libertad de eleccién del individuo.

Este propdsito Unicamente se puede lograr estableciendo porciones legitimas que
no sean excesivamente altas como lo eran las del derogado cddigo. Solo de este modo se
lograra un mayor equilibrio y una armonica coexistencia. Ningln derecho es absoluto,
pero ello no configura justificacion para restringirlos y reducirlos al minimo en un

momento tan determinante como los ultimos momentos de vida.

De este modo lo entendi6 acertadamente el Cadigo Civil y Comercial, motivo
por el cual mantuvo las porciones legitimas pero las disminuy6 notablemente,
reconociendo de este modo su importancia en el ordenamiento, pero comprendiendo que
la sociedad actual no es la misma que la de hace dos siglos atras, “aggiornandose” a los

cambios sociales.

Podemos afirmar que el Codigo adoptd lo que se denomina una solucién
transaccional, una solucion moderada, semi-satisfactoria, capaz de —como expresa
Kemelmajer de Carlucci- hacer la vida comun tolerable, y representar un paso importante

en la evolucién del derecho hacia soluciones mas justas.
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Otro aspecto a tener en cuenta es que el ordenamiento juridico debe garantizar
seguridad juridica -principio fundamental del derecho-, y el sistema de legitimas muchas
veces colisiona con ella y con derechos consagrados constitucionalmente. Por esto mismo
es que al entrar en conflicto dos bienes juridicos tutelados, se debe buscar una solucién
que proporcione equilibrio, ya que en consecuencia lo que se genera es desconfianza hacia
el ordenamiento que nos regula y en teoria, nos protege y garantiza derechos, cuando éste

deberia ser sinébnimo de confianza, certidumbre, certeza o firmeza.

Las sociedades cambian, sus valores, sus paradigmas y cosmovisiones también,
y cada familia es un caso Unico con sus propias particularidades. Las relaciones y vinculos
intrafamiliares no son los mismos que antes, por lo que era necesaria la adaptacion de la
legislacion a los tiempos que corren actualmente, donde la autonomia se impone cada vez
mas y tiene un lugar de mayor preponderancia, como en el derecho de familia, rama de

gran influencia en el derecho sucesorio.

Cabe destacar que el testamento es el instrumento que la ley brinda al ser humano
para que éste exprese su ultima voluntad en vida para que tenga efectos luego de su
muerte. Con la imposicidn de porciones legitimas excesivas, que en consecuencia den
lugar a porciones de libre disposicion infimas, el causante se encuentra practicamente sin
oportunidad de decidir por si mismo, y hacer uso de su razon y libertad, para determinar
de qué modo destinara sus bienes y a quién los transmitira. De este modo su autonomia

de la voluntad se encuentra limitada en gran medida.

Por lo tanto, la legitima hereditaria es necesaria, ya que tiene una funcién tan
importante como procurar el bienestar general y no dar lugar a injusticias o decisiones
arbitrarias y egoistas que tienen lugar sin justos fundamentos. Se puede lograr un armonia
entre ambas instituciones, pero es menester procurar no limitar en exceso derechos
fundamentales como los mencionados anteriormente, no dejando margen de libre
disposicion al causante, lo que seria contradictorio y careceria de logica y coherencia, ya
que la libertad es un derecho del cual el hombre no puede ser privado bajo ningun

concepto.
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