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RESUMEN

El derecho sucesorio, basicamente, es aquel que regula la transmision de
bienes entre las personas. Puede ser por actos entre vivos 0 por causa de muerte. La
que nos interesa, es esta Ultima, que a su vez puede ser testamentaria o intestada. La
primera, es la disposicion de bienes que realiza el causante mediante un testamento.
Mientras que la segunda es la transmision de bienes establecida por la ley, la cual
emplea el instituto de la legitima.

La problemaética que plantea el presente Trabajo Final de Graduacion es como
el instituto de la legitima y los limites a la capacidad de testar, en el derecho argentino
incluyendo la nueva normativa de Nuevo codigo civil que entra en vigencia en agosto
2015, restringen la autonomia de la voluntad de las personas.

La legitima es un instituto de la rama sucesoria que surge del derecho romano.
Se refiere a la exigencia impuesta por la ley al causante para que disponga
obligadamente una porcion de sus bienes a los legitimarios o herederos forzosos. Que
son los descendientes, ascendientes, conyuge sobreviviente y parientes colaterales.

A raiz de ello, conjuntamente con los limites a la capacidad de testar
establecidos por nuestro codificador, el causante s6lo puede disponer libremente de
una porcion muy pequefia de sus bienes, afectando de este modo su propia voluntad.
Tal como se puede ver en paises como ltalia, Espafia, Ecuador, Irlanda, Escocia, a
diferencia de lo que ocurre en otros lugares como Estados Unidos, México, Inglaterra

en donde rige la libertad de testar.
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ABSTRACT

The inheritance law, basically, is that one which regulates the transmission of
goods between people. It may be by acts inter vivos or mortis causa. What interests us
is the latter, which in turn can be testamentary or intestate. The first one is the
disposition of property made by the deceased by will. While the second, is the transfer
of property established by law, which employs the legitimate institute.

The issues raised in this Final Graduation Thesis, is how the legitimate
institute and limits of the ability to test, under Argentine law including the New
Reform that takes place in August 2015, restrict the free will of individuals.

The institute is a legitimate succession branch that arises from the Roman law.
It refers to the requirement, imposed by law to the diseased, to transfer necessarily a
portion of their assets to the heirs. Who are the descendants, ascendants, the surviving
spouse and collateral relatives.

Because of that, together with the limits on the ability to test established by
our coder, the diseased could only dispose of a very small portion of their assets.
Affecting their own volition. As can be seen in countries like Italy, Spain , Ecuador ,
Ireland, Scotland , unlike what happens in other places like the United States, Mexico

, England where people could make their own will.
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INTRODUCCION

El presente Trabajo Final de Graduacion aborda la temética del sistema
hereditario actual, el porvenir con la reforma de Codigo Civil que entra en vigencia en
Agosto del 2015 y la voluntad del causante.

Principalmente, la problematica que se expone es la restriccion existente entre
dichos sistemas hereditarios, que implementan el instituto de la legitima y limites a la
capacidad de testar, a la autonomia de la voluntad del causante. El tema en cuestion
resulta de gran relevancia porque se desenvuelve en el contexto de la familia que
segun la Declaracion Universal de los Derechos Humanos es un elemento
fundamental de la sociedad y el Estado, el cual debe respetar y proteger. Asimismo, la
autonomia de la voluntad constituye uno de los principales derechos del hombre para
poder desarrollarse en la vida cotidiana y resulta controvertido que si bien la persona
puede disponer libremente de sus bienes durante toda su vida, por qué no poder
hacerlo cuando fallece. De igual modo, tal como lo manifiesta Rolleri (2012), resulta
injusto que el causante herede en partes iguales a personas que no han sido iguales
para con él y el causante es quien debe decidir en qué proporciones y a quién
transmitirles sus propios bienes segun diferentes capacidades de cada uno de ellos,
necesidades que tengan, actitudes o comportamientos que hayan tenido los herederos
para con el causante. Y debido a esta gran limitacion, es importante mencionar que
muchas personas incurren en conductas fraudulentas para poder hacer lo que su
voluntad quiere respecto de la propiedad de sus bienes cuando fallecen.

El objetivo primordial de este trabajo es demostrar lo expuesto anteriormente y

gue se tome conciencia de la importancia que conlleva que una persona a la hora de
7
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fallecer pueda ejercer su voluntad con sus propios bienes.

Para poder cumplir con mencionados objetivos, se deberd comprender el
funcionamiento general del sistema hereditario actual y el que entra en vigencia en
Agosto 2015 por la Nueva Reforma del Codigo Civil, delimitando los institutos
utilizados y haciendo hincapié en la legitima. Se debera delimitar bien el concepto de
la autonomia de la voluntad, relacionada con los limites impuestos por el estado.
Posteriormente se deberan analizar los fundamentos tenidos en cuenta por el
legislador a la hora de establecer el instituto de la legitima y los limites a la libertad de
testar. Luego investigar y analizar los argumentos a favor de la libertad de testar y
aquellos a favor de la legitima y finalmente examinar como se tratan dichos temas en

el derecho comparado.
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CAPITULO I: CUESTIONES PREVIAS

1.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Ya es bien sabido que uno de los derechos fundamentales del ser humano es la
autonomia de la voluntad, entendida ésta como la facultad de autodeterminacion que
tiene una persona, de decidir sobre distintos aspectos de la vida cotidiana. Materia que
resulta muy importante analizar desde la perspectiva del derecho sucesorio, derecho
que tiene una persona cuando fallece respecto de sus bienes. Es por ello, que nos
cuestionamos cdmo la autonomia de la voluntad se ve restringida por el instituto de la
legitima y los limites a la capacidad de testar.

Dentro de este contexto resulta relevante definir la sucesion intestada, de la
cual deriva el instituto de la legitima; la misma refiere a la transmision de la herencia
por voluntad de la ley. Siguiendo a Maffia (2002), en nuestro Cédigo civil, el jurista
Vélez Sarsfield ha estatuido a la sucesién intestada como regla y la testamentaria, por
voluntad del causante, como excepcion. Estableciendo asi una legitima, es decir “un
derecho de sucesion limitado a determinada porcion de la herencia” (art. 3591 del
Cadigo Civil Argentino actual). Esto quiere decir que actualmente de una herencia
hay un porcentaje o porcion del 80% que se encuentra reservada a los descendientes,
ascendientes, padres adoptivos, conyuge, y gracias a la doctrina y jurisprudencia se
agrega a éstos la nuera viuda. Tal como lo expone en su articulo publicado Gabriel
Rolleri (2012), a los descendientes les adjudica las cuatro quintas partes de todos los
bienes herenciales existentes al momento de la muerte del causante y de los que éste

hubiere donado; a los ascendientes, dos tercios y para el conyuge, un medio (arts.
9
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3593, 3594 y 3595). A los padres adoptivos le corresponde dos tercios y por ultimo al

supuesto de la nuera viuda sin hijos, le corresponde un quinto. La fraccion que queda
constituye los bienes disponibles por el causante, aquellos a los cuales puede por
voluntad propia hacer legados o mejorar la de los herederos legitimos. Actualmente,
esta porcion se encuentra muy reducida y constituye el 20% de la herencia. Si bien en
el Nuevo Caodigo las porciones adjudicadas a los parientes forzosos se modifican, y se
aumenta la porcion disponible, de todas formas la voluntad del causante se ve
restringida, permitiéndole solo disponer de una parte muy pequefia de sus bienes.

Cabe destacar que, entre los sujetos de una sucesion no se pueden crear
contratos privados, en los cuales a una persona se le quite el derecho a la herencia, ya
que en caso de hacerlo iria contra la ley misma y careceria de valor, afectando de esta
manera la autonomia de la libertad individual. Como lo exponen los autores Ferrer y
Natale (2009) al sefialar que si bien la ley les adjudica a determinadas personas un
porcentaje o porcidn, aun asi en contra de la voluntad del causante, resultaria injusto
también no poder excluirlos. Por tal motivo, si se acepta que la ley asigne a
determinados familiares una porcion de los bienes del causante, aun en contra de la
voluntad de éste, corresponderia admitir el derecho de excluirlos por faltas graves
cometidas en su perjuicio.

Finalmente, es importante mencionar que antiguamente el sistema sucesorio se
encuentra delimitado bajo un contexto de sociedad muy diferente de lo que es la
sociedad de hoy en dia, en donde se destaca progresivamente el liberalismo y el

instituto familiar ya no es el mismo de antes.

10



Trabajo final de Graduacion
1.2 FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA HEREDITARIO ARGENTINO

Como primera medida, para abordar correctamente el presente trabajo final de
graduacion habrd que exponer las principales caracteristicas de nuestro sistema
hereditario. Ello nos permitira comprender de qué se esta hablando cuando se quiere
analizar y exponer la forma en que la autonomia de la voluntad se ve afectada por el

instituto de la legitima y los limites a la capacidad de testar.

1.2.1 Sucesiones: Entre vivos y mortis causa

La sucesion es la transmision de bienes, derechos y obligaciones a otra
persona. Puede realizarse por actos entre vivos o mortis causa. La que nos interesa
para desarrollar el presente trabajo es esta ultima, que deriva de la muerte de una

persona.

1.2.2 Sucesion a titulo particular y a titulo universal

La transmision de los bienes mortis causa puede realizarse a titulo particular y
a titulo universal. Dichas maneras de suceder estan dispuestas en nuestro Codigo
actual en el art. 3263 que dice: “El sucesor universal, es aquel a quien pasa todo, 0
una parte alicuota del patrimonio de otra persona. Sucesor singular, es aquel al cual se
transmite un objeto particular que sale de los bienes de otra persona”. La sucesion
singular refiere a uno o varios derechos, mientras que la universal abarca la totalidad o

una parte alicuota de los derechos que comprenden el patrimonio del causante.

11
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1.2.3 Fundamentos

A continuacion mencionaremos algunos de los fundamentos que se han tenido
en cuenta a la hora de establecer el derecho sucesorio actual que expone el autor
Maffia (2002).

o Teoria del Derecho Natural: esta teoria es apoyada por la Iglesia

Catdlica en las enciclicas Rerum Novarum y Cuadragésima Anno. Ella manifestaba
que los hijos debian ser los herederos de las riquezas de sus padres para que puedan
defenderse en la vida.

. Teoria bioldgica: Para esta teoria la sucesion constituye el orden natural

y bioldgico de las cosas. En donde los descendientes son la continuidad del causante.
La herencia vendria a ser el vinculo de sangre entre padres e hijos, de tal modo, que si
hereda algin tipo de enfermedad genética, debe heredar de la misma forma su
patrimonio.

. Teoria del afecto presunto del causante: Para ella, cuando el causante

no hubiere dispuesto en testamento su voluntad, la ley debia establecer un sistema que
presumiera su voluntad.

o Teoria de la copropiedad familiar: esta postura se opone a la anterior, y

rechaza la voluntad del causante. Aqui el heredero tiene derecho al patrimonio del
fallecido debido a la copropiedad.

. Teoria utilitarista: finca su punto de partida sosteniendo que el sistema

sucesorio debe estar organizado por el Estado basandose en principios politicos y

econdmicos.

12
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1.2.4 Sucesion legitima y sucesion testamentaria

Dispone el actual art 3289 “La sucesion se llama legitima, cuando sélo es
deferida por la ley, y testamentaria cuando lo es por voluntad del hombre manifestada
en testamento valido. Puede también deferirse la herencia de una misma persona, por
voluntad del hombre en una parte, y en otra por disposicion de la ley” Siguiendo a
Maffia (2002), nuestro ordenamiento juridico recepta ambas formas de suceder,
apartandose del sistema romano que no admitia conjuntamente ambas sucesiones.

Sobre el regimen actual adoptado, se expide Rébora (1930) manifestando que
entre la voluntad del causante y la ley debe existir una adecuacion que puede ser
consecutiva o simultdnea — consecutiva. Dicho de otro modo, el sistema actual y el
porvenir recepta predominantemente la funcion de la ley imponiendo la existencia de
los herederos forzosos, y en caso de ausencia de ellos, vendria a operar lo que seria la
sucesion testamentaria.

Por su parte, el art.2277 del Nuevo Cddigo manifiesta. “La muerte real o
presunta de una persona causa la apertura de su sucesién y la transmision de su
herencia a las personas llamadas a sucederle por el testamento o por la ley. Si el
testamento dispone sélo parcialmente de los bienes, el resto de la herencia se defiere
por la ley”. Como se puede ver en el nuevo codigo también se mantienen ambas

formas de suceder.

1.2.5 Régimen del Cddigo Civil: Sucesién en la persona

Al redactar nuestro actual Codigo, Vélez tomd la postura romana que se

13
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abocaba a la sucesion en la persona. Esta concepcion manifiesta que el heredero

continta la persona del causante. Por ello es que se establece la regla general de la
responsabilidad del heredero por las deudas que tiene la herencia con sus propios
bienes (art. 3343). Concepcion que no se modifica en el nuevo codigo el cual
manifiesta en su art. 2317 “El heredero queda obligado por las deudas y legados de la
sucesion sdlo hasta la concurrencia del valor de los bienes hereditarios recibidos. En
caso de pluralidad de herederos, éstos responden con la masa hereditaria indivisa”.
Por otra parte, se encuentra la otra teoria adoptada por el derecho germano que es la
sucesion en los bienes. Teoria en la que no entraremos en detalle en el presente

trabajo.

1.2.6 Sucesores: el heredero y legatario

El presente art. 3262 establece “Las personas a las cuales se transmitan los
derechos de otras personas, de tal manera que en adelante puedan ejercerlos en su
propio nombre, se llaman sucesores. Ellas tienen ese caracter, o por la ley, o por
voluntad del individuo en cuyos derechos suceden”. De esta definicion se desprenden
dos tipos de sucesores. El heredero, titular de la herencia en su universalidad, y el
legatario, que es quien recibe una liberalidad (Zannoni, 2009). Este altimo, no
continGia la persona del causante como el heredero, ni mucho menos confunde su
patrimonio con el de aquél. Esta distincidn se realiza también en el Nuevo Codigo que
entra en vigencia en Agosto, en su art. 2278, el cual manifiesta la diferencia entre

heredero (sucesor universal) y legatario (sucesor singular).
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1.2.7 Objeto de la sucesion

De acuerdo al art. 3417 del Cddigo Civil Argentino, constituyen objeto de una
sucesion hereditaria todos aquellos activos y pasivos que pertenecen al causante, con
excepcion de aquellos derechos que no sean transmisibles (inherentes a la persona).

Con respecto a los derechos reales, todos son transmisibles al heredero salvo
el usufructo, uso y habitacion. Derechos que se extinguen con el usufructuario.
Asimismo, corresponde sefialar la particularidad que presentan los derechos de
propiedad intelectual y artistica, que se transmiten al heredero pero solo por cincuenta
anos.

El Nuevo Cadigo introduce la transmision de los derechos extra patrimoniales,
que el actual Codigo no lo permite y se extinguen con la muerte de la persona.

Finalmente, hay que hacer destacar que hay ciertos derechos y obligaciones

que son intransmisibles por una disposicion legal o una clausula contractual.

1.2.8 Transmision hereditaria: momento en que opera

El momento en que opera la traslacion de los bienes en la sucesion hereditaria,
es el mismo instante en que se produce la muerte del causante. En la practica han
surgido varios inconvenientes al establecer dicho momento. Tal es el caso del deceso
simultaneo de dos o méas personas en un desastre natural. La solucion adoptada por
nuestro Codigo vigente viene dada por el art 109, el cual establece que ambas mueren

al mismo tiempo, sin que se pueda alegar transmision alguna entre ellas.
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1.2.9 Ley que rige la transmision hereditaria

En ambos codigos, se puede observar que nuestro sistema ha adoptado el
principio de unidad, segun el cual una sola ley debe regir la transmision hereditaria.

Esa ley es la del ultimo domicilio del causante.

1.2.10 Personas que pueden suceder

Segun nuestro actual Codigo Civil, todas las personas fisicas o juridicas
pueden ser sucesores, asi como también el hijo concebido cuando naciere con vida. A
éstos, el Nuevo Cadigo le agrega aquellas personas que nazcan mediante técnicas de

reproduccion asistida.

1.2.11 Incapacidades

La primer incapacidad de la que habla nuestro codificador es el supuesto del

hijo que no estuviere concebido y aquél que concebido naciere muerto.

1.2.12 Indignidad

Otra de las incapacidades es la de los indignos declarados judicialmente.
Dicha incapacidad surge de valores tales como la moral, solidaridad y afecto. Las
causales para declarar a un indigno en el actual codigo son las siguientes: a)

homicidio o tentativa de homicidio contra el causante, su conyuge o descendientes; b)
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omision de denuncia de la muerte violenta del causante; ¢) acusacion violenta contra

el causante; d) adulterio con la mujer del causante; e) abandono del difunto; f)
incumplimiento de deberes asistenciales respecto de los hijos menores; g) falta de
reconocimiento del hijo menor; h) atentados contra la libertad de testar.

Por su parte, el Nuevo Codigo introduce modificaciones a estas causales,
segun el art. 2281 “Son indignos de suceder:

a) los autores, complices o participes de delito doloso contra la persona, el
honor, la integridad sexual, la libertad o la propiedad del causante, o de sus
descendientes, ascendientes, conyuge, conviviente o hermanos. Esta causa de
indignidad no se cubre por la extincién de la accion penal ni por la de la pena;

b) los que hayan maltratado gravemente al causante, u ofendido gravemente su
memoria;

¢) los que hayan acusado o denunciado al causante por un delito penado con
prision o reclusion, excepto que la victima del delito sea el acusador, su conyuge o
conviviente, su descendiente, ascendiente o hermano, o haya obrado en cumplimiento
de un deber legal;

d) los que omiten la denuncia de la muerte dolosa del causante, dentro de un
(1) mes de ocurrida, excepto que antes de ese término la justicia proceda en razén de
otra denuncia o de oficio. Esta causa de indignidad no alcanza a las personas
incapaces ni con capacidad restringida, ni a los descendientes, ascendientes, conyuge
y hermanos del homicida o de su complice;

e) los parientes o el conyuge que no hayan suministrado al causante los
alimentos debidos, o no lo hayan recogido en establecimiento adecuado si no podia

valerse por si mismo;
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f) el padre extramatrimonial que no haya reconocido voluntariamente al

causante durante su menor edad;

g) el padre o la madre del causante que haya sido privado de la
responsabilidad parental;

h) los que hayan inducido o coartado la voluntad del causante para que otorgue
testamento o deje de hacerlo, o lo modifique, asi como los que falsifiquen, alteren,
sustraigan, oculten o sustituyan el testamento;

i) los que hayan incurrido en las demas causales de ingratitud que permiten
revocar las donaciones. En todos los supuestos enunciados, basta la prueba de que al
indigno le es imputable el hecho lesivo, sin necesidad de condena penal”.

Respecto de los indignos, es necesario destacar que los autorizados por la ley a
demandarlos, para que queden fuera de la herencia, son los parientes y todas aquellas
personas que van a recibir la sucesion. Lo manifestado, resulta de gran relevancia ya
que el causante durante su vida no puede declarar indigno a ninguno de sus herederos,
constituyendo una restriccion a su autonomia de voluntad.

Para continuar, cuando una persona es declarada indigna, es excluida de la
herencia respecto del causante que fue objeto de la ofensa. Ello no impide que
aquellas personas que suceden al indigno puedan beneficiarse de la herencia.

Finalmente, respecto a la accién para declarar la indignidad, conviene agregar
que se extinguen por dos causas: por disposiciones testamentarias posteriores a los
hechos que producen la indignidad y por la posesion de la herencia por parte del

indigno por el término de tres afos.
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1.2.13 Desheredacion

El instituto de la desheredacion tiene su origen en el derecho romano. En
aquella época se realizaba en un testamento que conllevaba la institucion de herederos
y donde se mencionaba la causal que originaba la exclusion total de los bienes del
causante. Muchos ordenamientos juridicos admiten a la indignidad y la desheredacion
como institutos idénticos, por lo que unifican sus causales. Sin embargo, nuestro
Cadigo los legislé como institutos diferentes.

Para poder comprender en qué consiste la desheredacion, tendremos que
remitirnos a los art. 3744 y 3745 del actual Cadigo Civil, los cuales establecen que la
misma es la potestad que se tiene para excluir de la herencia a los herederos forzosos
aduciendo una causa justa.

Asimismo, la desheredacion debe realizarse por testamento. Las causales de la
misma se encuentran previstas en el art. 3746, el cual dice “los ascendientes pueden
desheredar a sus descendientes legitimos o naturales por las causas siguientes: 1 - Por
injurias de hecho, poniendo el hijo las manos sobre su ascendiente. La simple
amenaza no es bastante; 2 - Si el descendiente ha atentado contra la vida del
ascendiente; 3 - Si el descendiente ha acusado criminalmente al ascendiente de delito
que merezca pena de cinco afios de prision o de trabajos forzados”. Las mismas,
aparecen enumeradas taxativamente y no se pueden alegar otras que las establecidas
por la ley. Reforzando asi el instituto de la legitima y vulnerando la autonomia de la
voluntad que puede tener el causante respecto de sus bienes.

Esta figura, en el Nuevo Cadigo se elimina y queda cubierta por la normativa

de la revocacion de la donacion del art. 2420 que dice “la particion por donacién
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puede ser revocada por el ascendiente, con relacion a uno o mas de los donatarios, en

los casos en que se autoriza la revocacion de las donaciones y cuando el donatario
incurre en actos que justifican la exclusion de la herencia por indignidad”. De esta

manera se evita una doble regulacién de dos figuras practicamente idénticas.

1.3 SUCESIONES INTESTADAS

Anteriormente, vimos a grandes rasgos el funcionamiento del sistema
hereditario en ambos Codigos. Ahora bien, para poder abordar correctamente el tema
en cuestion de este trabajo, y poder comprender nuestra problematica, se analizara
detalladamente las sucesiones intestadas, que son aquellas de donde surge el instituto

de la legitima.

1.3.1 Concepto

La sucesion intestada o legitima es aquella en donde opera la ley a los
Ilamamientos para la herencia sin intervencién de la voluntad del causante. Este tipo
de sucesiones se remonta en la terminologia romanista. En donde lo que se pretendia
era la solidaridad hacia la familia y mantener las relaciones juridicas que tenia en vida
el difunto después de fallecido. Concepcion que impera en nuestro régimen de
derecho, y le da fundamento al instituto de la legitima (Tema que se desarrollara
detalladamente méas adelante). Resultando asi, un régimen imperativo tornando

inoperante lo que el causante hubiese testado.
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1.3.2 Casos en los que opera

Tal como lo expone Maffia (2002) en su manual, la sucesion intestada tiene
lugar en los siguientes casos: cuando no exista testamento; si existe, cuando no
contenga institucion de herederos, y cuando contradiga los derechos de herederos de

llamamiento forzoso.

1.3.3 Principios generales

Siguiendo a Zanonni (2009), nuestro derecho sucesorio se organiza bajo la
base de un sistema de llamamiento legitimo de los legitimarios, que son los
descendientes, ascendientes y coOnyuge supérstite, es decir aquellos herederos
forzosos, a quienes se les atribuye una porcion legitima de la herencia.

Dicho Ilamamiento se basa en un orden de prelacion que se respeta en ambos
cédigos. Y dentro de cada orden, en el grado de parentesco con el causante.
Asimismo, tal como lo reza el actual art. 3546 de nuestro Cddigo, “el pariente mas
cercano en grado, excluye al mas remoto, salvo el derecho de representacion” que
explicaremos mas adelante. Con respecto al orden de prelacion mencionado
anteriormente, tanto en el Nuevo como en nuestro actual Cadigo en el art. 3545 dice
“Las sucesiones intestadas corresponden a los descendientes del difunto, a sus
ascendientes, al conyuge supérstite, y a los parientes colaterales dentro del cuarto
grado inclusive, en el orden y segun las reglas establecidas en este Cddigo. No
habiendo sucesores, los bienes corresponden al Estado nacional o provincial.” Cada

orden es excluyente de los ulteriores tal como se recepta en el art. 3546, esto quiere
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decir que mientras existan parientes que tengan una vocacion actual, al momento de la

muerte del causante, exime a los parientes de grado subsiguiente para la vocacion
hereditaria. Dicho de otro modo, y siguiendo a Zannoni (2009), la actualizacion de la
vocacion o llamamiento de los parientes de un orden ulterior esta subordinada a la
inexistencia de parientes en el orden preferente. A modo de ejemplo podemos decir,
que ante la muerte de un abuelo, que tiene dos hijos, y ante la muerte prematura de
uno de ellos, tienen vocacion hereditaria los hijos de éstos, es decir, los nietos.
Normativas que se mantienen en el nuevo codigo en los art. 2424 y siguientes.

Otro de los principios que se mantiene en ambos cddigos es que en las
sucesiones no se atiende al origen de los bienes. (Art. 3547 del actual codigo civil).

Finalmente tal como lo manifiesta Zannoni (2009) el llamado a la herencia es
a titulo universal. Existiendo excepciones a este principio, tales como los legados o el

derecho real de habitacidn del conyuge supérstite.

1.3.4 Derecho de representacion

Ante el principio segun el cual el pariente mas proximo excluye al mas
remoto, que se menciona anteriormente, existe una excepcion que se mantiene en el
nuevo cadigo. La misma refiere al derecho de representacion, definida por nuestro
actual codificador en su art. 3549 como “el derecho por el cual los hijos de un grado
ulterior son colocados en el grado que ocupaba su padre o su madre en la familia del
difunto a fin de suceder juntos en su lugar a la misma parte de la herencia a la cual el
padre o la madre habrian sucedido.”

Este derecho tiene su fundamento en la evitacion de perjuicios derivados del
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fallecimiento prematuro y opera so6lo en la sucesion intestada cuando una persona no

puede 0 no quiere aceptar su herencia ya sea por fallecimiento o por cualquier otra
causa como cuando hubiere sido declarado indigno o hubiere sido desheredado. Por su
parte, el nuevo codigo introduce una modificacion a estos casos y elimina la
desheredacion

Conforme lo establecido por el art. 3558 del Cddigo Civil Argentino vigente se
pueden representar a varias personas en una misma sucesion, siempre que hubiesen
muerto todas las personas intervinientes entre el difunto y el representante.

Para poder comprender con mas detalles este derecho, hay que hacer mencion
de los requisitos que se necesitan para ser representado y representante. En relacion al
primero, es necesario que hubiere fallecido, tal como lo expone el art. 3554 de nuestro
cddigo actual “no se puede representar sino a las personas muertas, con excepcion del
renunciante de la herencia, a quien, aln vivo, pueden representarlo sus hijos”.
Asimismo el art. 3556 agrega que se pueden representar las personas que han sido
Illamadas a la sucesion del difunto. Conforme lo establecido en nuestro presente
Cadigo, hay que remarcar también que la persona representada puede ser un indigno o
un desheredado. En relacion al segundo, es necesario que sea descendiente en linea
recta o colateral, que sea capaz para suceder al difunto, y por ultimo, que sea habil
para recibir la herencia.

Para finalizar la explicacion de este derecho hay que hacer referencia a los tres
efectos que segun Maffia (2002) traen aparejado la representacion: la division debe
hacerse por estirpes, los representantes tienen la obligacién de colacionar la herencia

que el difunto les ha dado en vida, y el representante sucede directamente al causante.
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1.3.5 Ordenes hereditarios

Conforme uno de los principios generales de la sucesion intestada, para poder
entender mejor el tema y comprender cémo la autonomia de la voluntad se ve
restringida se hara mencion de los ordenes hereditarios establecidos por nuestro
codificador, el cual no podemos alterar por voluntad propia sin invocar, segun la ley,
una causa justa. El primer orden constituye a los descendientes matrimoniales o
extramatrimoniales, el segundo a los ascendientes, el tercer orden hace alusion al
cényuge, y por ultimo, el cuarto esta integrado por los colaterales.

Con respecto al primer orden nuestro legislador manifiesta que los hijos
concurren a la sucesion por derecho propio y en partes iguales sean matrimoniales,
extramatrimoniales o adoptivos. Los nietos y demas descendientes concurren a la
sucesion por derecho de representacion y la division se hace por estirpes. A falta de
los descendientes, heredan los ascendientes, ya sean matrimoniales,
extramatrimoniales o adoptivos. En este segundo orden, rige la regla anteriormente
mencionada, el ascendiente de grado mas proximo excluye al mas remoto. En cuanto
al tercer orden, hay que hacer mencion de tres casos: a) si concurre con los
descendientes, los bienes propios del causante se dividen junto con ellos por cabeza,
salvo los gananciales; b) si concurre con los ascendientes, toda la herencia se divide
por mitades; ¢) si no existieren los descendientes o ascendientes, los conyuges
heredan excluyendo a los parientes colaterales. Este ultimo caso corresponde al cuarto
orden, no habiendo descendientes, ascendientes, conyuge supérstite, viudo o viuda,
concurren a la herencia los colaterales hasta el 4to grado. Aqui opera también la regla

de que el pariente mas proximo excluye al mas remoto y puede operar el derecho de
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representacion.

Atendiendo a lo que se estd hablando, el Nuevo Cédigo incorpora dentro de
los descendientes, aquellos hijos nacidos mediantes técnicas de reproduccion humana
asistida, como anteriormente se menciona. Asimismo, respecto del conyuge, se
modifica la figura del matrimonio “in extremis” en su art. 2436 el cual dice “La
sucesion del codnyuge no tiene lugar si el causante muere dentro de los TREINTA (30)
dias de contraido el matrimonio a consecuencia de enfermedad existente en el
momento de la celebracion, conocida por el supérstite, y de desenlace fatal previsible,
excepto que el matrimonio sea precedido de una unién convivencial”.

Para ir finalizando con las sucesiones intestadas se va a hacer mencion del
supuesto en que hereda el fisco, regulado por nuestro actual y Nuevo Cddigo de la
misma forma. Ellos manifiestan que a falta de los que tengan derecho a heredar los

bienes del causante, perteneceran al Fisco Nacional o Provincial.

1.4 SUCESIONES TESTAMENTARIAS

Ya bien se han expuesto las caracteristicas principales del sistema hereditario y

de las sucesiones intestadas, ahora se ahondarad en la cuestion de las sucesiones

realizadas mediante testamento.

1.4.1 Concepciones generales

Un testamento conforme el art. 3607 del Caodigo Civil Argentino actual, es un

acto escrito el cual requiere de ciertas formalidades, por el cual una persona dispone

25



Trabajo final de Graduacion
del todo o parte de sus bienes para después de su fallecimiento.

Dispone el art. 3606 del presente Codigo “Toda persona legalmente capaz de
tener voluntad y de manifestarla, tiene la facultad de disponer de sus bienes por
testamento, con arreglo a las disposiciones de este Cddigo, sea bajo el titulo de
institucion de herederos, o bajo el titulo de legados, o bajo cualquiera otra
denominacién propia para expresar su voluntad” . Queda establecido, que toda
persona que sea capaz podra disponer por actos de su voluntad sus propios bienes en
testamentos, en los términos establecidos en nuestro actual Cédigo. Es decir, que hay
ciertas limitaciones impuestas al causante para disponer de sus bienes por testamento.
En el nuevo codigo estas limitaciones se encuentran bien marcadas en el art. 2462 el

13

cual dice “...las personas humanas pueden disponer libremente de sus bienes para
después de su muerte, respetando las porciones legitimas establecidas en el Titulo

anterior, mediante testamento otorgado con las solemnidades legales...”

1.4.2 Caracteres

Como se pudo observar, el testamento debe ser escrito, es decir que nuestro
ordenamiento juridico no admite el testamento oral 0 nuncupativo que se recogia en
Las Partidas. Dicho es asi, debido a la peligrosidad de los testigos y asimismo, resulta
imprudente confiar las Gltimas disposiciones a los moribundos. (Maffia, 2002)

El testamento es un acto estrictamente personal y revocable. Se prohibe la
delegacion o dar poder a otra persona para testar.

Otra caracteristica que reflejan ambos cddigos de los testamentos es su

unilateralidad. Dicho de otro modo, no se pueden realizar testamentos conjuntos.
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Respecto del contenido del testamento, hay una gran discrepancia doctrinal.

Una de ellas, de caracter amplio y que adopta el Nuevo Codigo es que un testamento
puede contener disposiciones tanto patrimoniales como extra patrimoniales
(reconocimiento de un hijo extramatrimonial, nombramiento de tutores o curadores,
diplomas, cartas, titulos, etc.). Por otra parte, la postura restringida manifiesta que los
testamentos solo contienen disposiciones patrimoniales, posicion seguida por Maffia

(2002).

1.4.3 Fundamentos

El testamento se fundamenta en concederle a una persona la posibilidad de

establecer el destino de sus bienes para después de su muerte.

1.4.4 Capacidad para disponer por testamento

De acuerdo a la regla general que prescribe el art. 3606 de nuestro actual
Cadigo, la persona para disponer de sus bienes por testamento debe ser capaz de tener
voluntad y de manifestarla. Dicha capacidad debe existir al momento del
fallecimiento y la ley que la rige es la del actual domicilio del testador al tiempo de
confeccionar el testamento.

Se advierten en nuestro ordenamiento los supuestos de incapacidad. Ellos son
los menores de 18 afios (art. 3614), los privados de razén y los sordomudos que no
saben darse a entender por escrito. Respecto de los segundos incapaces, hay que hacer

alusion al art. 3615, el cual manifiesta que la persona “para poder testar es preciso que
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esté en su perfecta razon. Los dementes sélo podran hacerlo en los intervalos lucidos

que sean suficientemente ciertos y prolongados”.

Asimismo, se considera que la persona ha realizado un acto sin su intencion,
cuando su voluntad fuere viciada, por ignorancia o error y también por fuerza o
intimidacion.

Por su parte, el Nuevo Cddigo establece los casos en los que son nulos los
testamentos o disposiciones testamentarias “Es nulo el testamento o, en su caso, la
disposicidn testamentaria:

a) por violar una prohibicién legal;

b) por defectos de forma;

c) por haber sido otorgado por persona privada de la razén en el momento de
testar. La falta de razon debe ser demostrada por quien impugna el acto;

d) por haber sido otorgado por persona judicialmente declarada incapaz. Sin
embargo, ésta puede otorgar testamento en intervalos IUcidos que sean
suficientemente ciertos como para asegurar que la enfermedad ha cesado por
entonces;

e) por ser el testador una persona que padece limitaciones en su aptitud para
comunicarse en forma oral y, ademas, no saber leer ni escribir, excepto que lo haga
por escritura publica, con la participacién de un intérprete en el acto;

f) por haber sido otorgado con error, dolo o violencia;

g) por favorecer a persona incierta, a menos que por alguna circunstancia

pueda llegar a ser cierta”. (Art. 2467)
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1.4.5 Forma de disposicion de bienes

En ambos Cdédigos, hay tres diferentes formas en que se pueden disponer los
bienes en los testamentos: por institucion de herederos, legado de cuota (remplazado
en el nuevo cddigo por heredero de cuota) y legado particular.

La institucion de herederos es el Ilamamiento que hace el causante a otra
persona, por medio de una disposicion testamentaria para heredarle la universalidad o
parte de sus bienes.

Siguiendo a Maffia (2002), para la configuracion de la institucion de herederos
son necesarios los requisitos siguientes: empleo de la forma testamentaria,
designacion por el testador y determinacion inequivoca del instituido.

Respecto del primer requisito, el art 3710 del actual Cdédigo dispone que “la
institucion de herederos puede ser hecha por testamento”. En relacion al segundo
requisito, la designacion por el testador hace referencia a que el causante debe
nombrar por si mismo al heredero en su testamento y se prohibe que fuere realizado
por otra persona. El tercer requisito se ve manifestado en el art. 3712 que dice “El
heredero debe ser designado con palabras claras, que no dejen duda alguna sobre la
persona instituida. Si la institucion dejare duda entre dos o més individuos, ninguno
de ellos sera tenido por heredero. Esta disposicion rige igualmente en los legados”.
Aqui, no es necesario la designacién de nombre y apellido del instituido, sino que
debe brindar todos los elementos que permiten individualizar a la persona (Maffia,
2002). Toda esta normativa es respetada en el nuevo cédigo, en el art. 2484 el cual
manifiesta “la institucion de herederos y legatarios sélo puede ser hecha en el

testamento y no debe dejar dudas sobre la identidad de la persona instituida”.
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Para poder comprender mejor de lo que se esta hablando, habra que advertir la

importancia de la sustitucion de herederos. La misma se produce cuando dos 0 mas
personas son llamadas simultdneamente para ser herederos y tiene lugar en caso de
que el llamado en primer término no llegue o0 no pueda suceder.

Vélez en la nota al art. 3724 del Codigo actual dispone las seis clases de
sustituciones que se utilizaron en el derecho romano y esparfiol. La vulgar, es aquélla
que se realizaba en el caso anterior transcripto. La pupilar, aquélla en que el padre
realizaba el testamento de sus descendientes directos para el caso de que fallecieren
antes de llegar a la pubertad. La ejemplar, es el caso anterior aplicado a los dementes
cuando pudieren fallecer antes de recobrar la razén. La reciproca es la sustitucion en
que a falta de unos se instituia a otros ya sea vulgar, pupilar o ejemplar. La sustitucién
fideicomisaria opera cuando el testador instituia a una persona para que ésta conserve
los bienes y se los de a otro cuando fallezca. Por ultimo, se encontraba la sustitucion
compendiosa que comprende una vulgar y fideicomisaria al mismo tiempo.

Ya bien se ha desarrollado una de las formas de disponer los bienes por
testamento, a continuacion se definira el legado de cuota (sustituido por el heredero de
cuota en el Nuevo Codigo) y los legados particulares. El primero tiene lugar cuando el
causante le deja a una persona una parte proporcional de la herencia. El segundo, es
cuando el testador le deja a determinada persona una cosa o bien determinado. No se
entrard en mas detalles en los temas presentados debido a que no son de gran
relevancia para este trabajo final.

Para finalizar con el presente capitulo, es importante destacar una
caracteristica de nuestro ordenamiento juridico existente y el porvenir con el Nuevo

Caodigo, que se puede extraer de todo lo expuesto anteriormente. Que existe el
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instituto de la legitima que permite solo disponer de una porcion muy pequefia de los

bienes y también existen limites a la facultad de testar, limites de forma y de fondo. A
los limites de forma lo constituyen aquellas restricciones que imponen la ley respecto
de las solemnidades para testar. Y los limites de fondo lo conforman aquellas

prohibiciones legales (testamentos conjuntos). (Lopez Herrera, 2008)
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CAPITULO Il: LALEGITIMAY LAAUTONOMIA DE LA

VOLUNTAD

El presente capitulo tratara especificamente los temas del instituto de la
legitima, sistema adoptado por ambos Codigos Civiles. Asimismo se definird y se
tratara de entender en qué consiste la autonomia de la voluntad, que es aquella

liberalidad que se encuentra restringida.

2.1 LALEGITIMA

Para poder introducirnos en el tema de la legitima hay que tener en cuenta algo
muy importante que expone el autor Maffia (2002) en su manual. Que en nuestro
ordenamiento juridico hay una gran combinacién entre la libertad de testar y la
proteccion de los parientes mas proximos.

Para poder comprender esto, como primera medida se deberd definir a la
legitima, como el derecho sucesorio que tienen ciertas personas instituidas por la ley
sobre una determinada porcion del patrimonio del causante. Siguiendo a Rébora
(1930), pues este derecho no puede ser afectado por disposiciones testamentarias ni
por enajenaciones a titulo gratuito realizadas con anterioridad a la apertura del juicio
sucesorio. Dicho de otra manera, la legitima es aquella porcion de bienes que se
encuentra reservada para los herederos forzosos o legitimarios, conceptos que
analizaremos mas adelante, y que el causante no puede disponer libremente.

Ante la imposicion de este instituto, surgen diferentes posiciones a favor o en

contra del mismo, las cuales mencionaremos detalladamente mas adelante. Sin
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embargo, diremos que los defensores de la primera postura argumentan que el derecho

de la legitima, sirve para proteger los intereses familiares y de los derechos que surgen
de la consanguinidad. Por ello, fundamentan su postura manifestando que los bienes
del causante los heredan los familiares, como si fuera la voluntad presunta del
causante. Por otra parte, hay autores que consideran que la legitima afecta la
autonomia de la voluntad de las personas, posicion a la que adherimos. Ya que una
persona, como se dijo anteriormente en la introduccion, deberia poder decidir el

destino de sus bienes propios.

2.2 Antecedentes historicos

2.2.1 Derecho Romano

En principio, en el derecho primitivo romano, el causante podia disponer
libremente de todos sus bienes, sin tener restriccién alguna. Aqui el causante tenia
absoluta libertad sobre los bienes como la poseia durante su vida y tal como lo expone
el Dr. Luis Ovsejevich (1963) imperaba en la época los principios de la propiedad
individual. Esto se puede ver reflejado en el primer cuerpo homogéneo de leyes
romanas, la Ley de las XII Tablas. Uti legassit paterfamilias super pecunia tutelave
suae rei, ita jus esto (Lo que el padre disponga respecto de sus bienes y de la tutela de
su hijo, serd observado como ley) El pater familias podia instituir como heredero a
quien y a cuantos quisiese y en las partes que deseare.

Mas tarde, esta libertad de testar se comenzé a restringir debido a los grandes

sentimientos contrarios de los parientes de linea recta, que manifestaban su oposicién
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al sistema, al ser desheredados o que el causante deje sus bienes a otras personas. Al

comienzo, solo se exigia que el ius civile sea desheredado expresamente sin necesidad
de invocar causa alguna. Luego, se prescribié la desheredacion nominal de sui y
liberi. Respecto de ello, es importante destacar que los que debian ser desheredados
nominal y expresamente eran los varones, las mujeres podian ser desheredadas en su
conjunto. (Ovsejevich, 1963)

Esta concepcion se mantuvo hasta la Republica pero posteriormente cuando el
sistema republicano empez0 a caer, comenzd a surgir una nueva forma testamentaria.
Ella establecia la necesidad de la legitima, es decir, que cierta porcion sea reservada
para ciertos herederos. Encontrando fundamento en la moral y piedad que debia tener
el causante para con sus parientes mas proximos. Naciendo asi la accion querella
inofficiosi testamenti restringiendo la voluntad del testador. Esta accion se interponia
en caso de que el causante desheredare a sus hijos sin una causa justa o cuando la
porcion hereditaria fuere injusta. Es aqui, en este ultimo caso, que los tribunales
romanos, hacen nacer la necesidad de restablecer una cuota que sea justa para el
heredero. Més tarde, la accién es reformada. Se incorpora la accién querella
inofficiosae donationis para que los herederos puedan interponerla y asi dejar sin
efecto las donaciones que el difunto realizare en vida. Asimismo, se incorpora la
accion para el caso de gue la legitima sea incompleta y que no se puedan ejercer las
acciones anteriores, en este caso tenia lugar la accion de complemento a la legitima
(Ovsejevich, 1963).

Posteriormente, para atenuar el efecto de esta accién, se instituyé que la
misma quedaba eliminada cuando se le daba al heredero natural un cuarto de los

bienes, y ulteriormente, la porcién reservada para los parientes fue aumentando por
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Justiniano a un tercio en caso de cuatro hijos y a la mitad cuando era

superior.(Ovsejevich, 1963).
Concluyendo, siguiendo a Bonfante (2002) se puede decir que en sus
principios la sucesion romana era intestada hasta que luego se fue modificando hasta

ser testamentaria.

2.2.2 Derecho germano

En el derecho germano, en principio regia un principio de copropiedad entre
los bienes de los padres y sus hijos, por lo que no se permitia la enajenacion. Respecto
de la enajenacion de bienes por causa de muerte, imperaba un el principio solus Deus
heredem facere potest, non homo (s6lo Dios puede hacer un heredero, no el hombre).
Es decir, que los hijos, a la muerte del padre no adquirian ningln bien, continuaban
con su anterior adquisicion.

Posteriormente, tal como lo expone Ovsejevich (1963) cuando los Barbaros
invadieron al Imperio Romano, se instituyd la reserva. Era un derecho como la
legitima, una porcion reservada al heredero, la cual el testador o causante no podia
modificar. Su fundamento se basaba en la proteccién de la familia, para que los bienes
continuasen en ella y de alguna manera se pueda mantener la posicion social de la
misma. Asimismo, de forma supletoria tenia lugar la legitima romana cuando la
reserva era inoficiosa. En ella importaba no solo los bienes propios que constituian la
reserva sino aquellos adquiridos y donados en vida por el causante.

Concluyendo, se puede decir que la reserva constituia una porcion de cuatro

quintos de los bienes propios del causante. Ante la injusticia de esa porcién, se podia
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impugnarla y cuando aun asi no se obtenia una solucién justa, de forma supletoria,

tenia lugar la figura de la legitima.

2.2.3 Derecho Espaiiol

En el derecho espariol, en principio regia el principio de libertad de testar. Tras
los abusos constantes de los causantes la Ley Dun Inlicita impuesta en el reinado de
Chindasvinto restringié esa libertad concediéndoles a los descendientes la porcion de
cuartos quintos y una mejora de un tercio de todos los bienes hereditarios
(Ovsejevich, 1963). Solo un quinto de esa porcion era materia disponible por el
causante. Esta legitima fue mantenida por el Fuero Real y Las Leyes de Estilo.

Posteriormente, en Las Partidas, se establecio la legitima de los ascendientes,
en caso de la inexistencia de descendientes, fijandola en la tercera parte del acervo
hereditario.

Respecto del conyuge viudo es importante destacar que no tuvo en la
legislacién espafiola derecho a legitima. Sin embargo el Fuero Juzgo ordend que la
madre viuda tuviese en usufructo una parte igual a la de los hijos mientras no
contrajere nuevo matrimonio. Es en La Partida VI, que se dispuso que la viuda pobre
de marido rico, pudiese recibir aunque existiesen hijos, hasta la cuarta parte de la
herencia del marido, siempre y cuando esta cuarta parte no excediese determinado

monto.(Ovsejevich, 1963)
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2.2.4 Derecho francés

En el territorio francés imperaba el instituto de la reserva y de la legitima
romana. La primera de ellas se encontraba en las regiones del norte, mientras que la
segunda regia en las regiones del sur.

En el primer proyecto del Cddigo Civil Frances, en 1804, se establecio la
igualdad total y absoluta de los descendientes y se mantuvo la igualdad del derecho

sucesorio para todos los hijos. (Ovsejevich, 1963)

2.3 Caracteristicas de la Legitima en nuestro Cédigo Civil

Como se advierte, la legitima y la porcion disponible son dos entidades que se
complementan. Mientras mayor es la legitima, menor va a ser la porcion disponible
por el causante. El articulo 3605 del actual codigo dispone: "De la porcion disponible
el testador puede hacer los legados que estime conveniente, 0 mejorar con ella a sus
herederos legitimos. Ninguna otra porcién de la herencia puede ser detraida para
mejorar a los herederos legitimos". Asimismo, el presente articulo 3591 en su segundo
parrafo manifiesta que: "La capacidad del testador para hacer sus disposiciones
testamentarias respecto de su patrimonio sélo se extiende hasta la concurrencia de la
porcion legitima que la ley asigna a sus herederos”.

Por su parte el Nuevo Cdédigo, habla de la legitima de la misma forma, pero

introduciendo modificaciones en las porciones, como se vera mas adelante.
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2.4 Inviolabilidad e irrenunciabilidad

Una de las caracteristicas principales de la legitima es su inviolabilidad. Ella
se desprende del art 3714 cuando establece que para que los herederos forzosos sean
desheredados el causante debe invocar justa causa, y del art. 3598 que establece la
limitacion al testador de disponer mas alla de su porciéon. Otra norma similar a la
anterior es la del art. 3599 que dice que “toda renuncia o pacto sobre la legitima futura
entre aquellos que la declaran y los coherederos forzosos, es de ningan valor”. Esta
advierte la irrenunciabilidad de la legitima.

En el Nuevo Codigo se mantiene la inviolabilidad e irrenunciabilidad de la
legitima, pero se introduce la posibilidad de realizar un fideicomiso, respetando

siempre la porcion de la legitima.

2.5 Naturaleza juridica

En cuanto a la naturaleza juridica de la legitima, nuestro codificador al
redactar su obra no habia hecho ninguna aclaracién al respecto. Por lo que subsiste el
inconveniente presentado hace varios afios en cuanto a su naturaleza hasta que se
sanciona la ley 17.711. Hay dos posturas bien marcadas, una de ellas considera que el
instituto de la legitima forma parte de los bienes pars bonorum. La otra por su parte
considera que pertenece a la herencia pars hereditatis.

Esta disparidad de posiciones se debe a dos articulos que presentan una
contradiccion en nuestro Codigo. Segun el art. 3354, “los que tengan una parte

legitima en la sucesién pueden repudiar la herencia sin perjuicio de tomar la legitima
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que les corresponda”. Por su parte, en el art. 3591 se establecio: “La legitima de los
herederos forzosos es un derecho de sucesion limitado a determinada porcion de la
herencia.”

Se advierte que el art. 3354 del actual Codigo se asienta en la teoria del pars
bonorum. Aquellos autores en contra de esta posicion, manifestaban que el mismo
debia ser derogado. Entre ellos se encuentran Blousson, Fornieles y Borda. En
contraposicion se encontraban autores como Reébora, Guaglionone y Molinario.
(Ovsejevich, 1963).

Posteriormente, dicha diferencia de concepciones es zanjada por la ley 17.711,
como se dijo anteriormente, que derog6 el art. 3354 y elimind la contradiccion

existente entre este articulo y la primera parte del 3591.

2.6 Legitimarios

De acuerdo al art 3592 de nuestro Cddigo, bajo esta denominacion
encontramos a todos los llamados a la sucesién que tienen una porcién legitima
determinada por la ley. Para referirse a ellos nuestro codificador ha empleado
términos tales como herederos forzosos, herederos legitimos y herederos necesarios.

Los legitimarios para nuestro actual legislador son: a) los descendientes; b) los
ascendientes; c) conyuge; d) nuera viuda.

Por su parte, el Nuevo Codigo altera esto, determinando como legitimarios
solo los descendientes, ascendientes y el conyuge. Aqui la figura de los padres
adoptivos se considera ascendientes y la nuera viuda es eliminada. EI motivo por el

cual se implementa de esta forma, en principio se debe a la inconstitucionalidad que
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acarreaba la norma que establecia la nuera viuda como legitimario, exponiendo una

gran discriminacion de sexos. Asimismo, dicha norma resultaba muy contradictoria
con la tendencia del Nuevo Codigo que admite el matrimonio de ambos sexos y
pretende eliminar todo tipo de discriminacion de sexos. En esta materia, es muy

importante destacar la importancia que tuvo la jurisprudencia.®

2.6.1 Descendientes

Respecto de los descendientes, hay que hacer mencion de la cuestion
solucionada por la ley 23.264. En dicha ley, se consagra la igualdad de todos los
descendientes, sin distincion de categorias, ya sean hijos matrimoniales,
extramatrimoniales o hijos adoptivos.

Tal como lo dispone el actual art 3593 «, la porcion legitima de los hijos es de
cuatro quintos de todos los bienes existentes a la muerte del testador y de los que éste
hubiere donado, observandose en su distribucion lo dispuesto en el art. 3570”. Cabe
aclarar al respecto que la palabra hijos es usada para todos los descendientes,
operando en su caso el derecho de representacion, ya sea por presuncion de
fallecimiento del actual art 3555%; renuncia del representado del art. 3554%; y de los

supuestos de haber sido desheredados (art. 3749)* o declarado indigno.

! Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial de 272 Nominacion de Cordoba — 30 de Abril

del 2009 — (Declaratoria de herederos — Igualdad ante la ley — Nuera viuda — Yerno)

2 Art. 3555: “Pueden también los hijos del ausente con presuncidn de fallecimiento, representarlo, no
probandose que existia al tiempo de abrirse la sucesion”.

3 Art. 3554: “No se puede representar sino a las personas muertas, con excepcion del renunciante de
la herencia, a quien, ain vivo, pueden representarlo sus hijos”.

4 Art. 3749: “Los descendientes del desheredado, heredan por representacion y tienen derecho a la
legitima que éste hubiera tenido de no haber sido excluido. Pero el desheredado no tendra derecho
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Respecto de la cuota que se establece en el articulo, es de las cuartas quintas

partes, la cual no varia de ningin modo, aun cuando sea mayor 0 menor el nimero de
descendientes. Sobre esta porcion deben computarse no solo los bienes del acervo
hereditario, sino todos aquellos bienes que el causante hubiese donado a uno de ellos
o terceros, ya que si lo hubiese hecho deben ser colacionados.

El Nuevo Cadigo disminuye la porcion de los descendientes a los dos tercios y
asimila los derechos que tienen los hijos a la figura del adoptado, sin distincion de si
la adopcion es simple o plena. Asimismo se incorpora la posibilidad de la mejora de la
porcion legitima en un tercio, cundo el heredero tuviese una discapacidad. Ello queda
manifestado en el art. 2448 el cual dice “el causante puede disponer, por el medio que
estime conveniente, incluso mediante un fideicomiso, ademas de la porcién
disponible, de un tercio (1/3) de las porciones legitimas para aplicarlas como mejora
estricta a descendientes o ascendientes con discapacidad. A estos efectos, se considera
persona con discapacidad, a toda persona que padece una alteracién funcional
permanente o prolongada, fisica 0 mental, que en relacion a su edad y medio social
implica desventajas considerables para su integracion familiar, social, educacional o

laboral”.

Concurrencia

Solo hijos e hijos con nietos: De acuerdo al actual art. 3549 “La representacion

es el derecho por el cual los hijos de un grado ulterior son colocados en el grado que

ocupaba su padre o madre en la familia del difunto, a fin de suceder juntos en su lugar

al usufructo y administracion de los bienes que por esta causa reciban sus descendientes”.

41



Trabajo final de Graduacion

a la misma parte de la herencia a la cual el padre o la madre habrian sucedido”.
A continuacion, transcribo los graficos elaborados por Zannoni (2009), para
entender con mayor claridad lo expuesto.

CONCURRENCIA DE SOLO HIJOS

CAUSANTE
25,00% 25,00%
A
mB
mC
HD
A B C D
25,00% 25,00%
Figura 1
CONCURRENCIA DE HIJOS Y NIETOS
CAUSANTE
25,00% 25,00% A
"B
X
1B| I€1 [D] . my
8,33% nz
D
25,00% 8,33%

Figura 2

Descendientes con el cdnyuge supérstite: El art. 3570 dispone ““si han quedado

viudo o viuda con hijos, el conyuge sobreviviente tendra, en la sucesion, la misma
parte que cada uno de los hijos”.
En este caso se distinguen dos masas gananciales, la de los bienes propios y

los gananciales. De los primeros, se divide por cabezas y en partes iguales con los
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hijos legitimos. Y de los bienes gananciales al conyuge supérstite le queda la mitad y

la otra mitad se divide solo por los hijos.

BIENES PROPIOS Y GANANCIALES

CAUSANTE CONYUGE

BIENES PROPIOS DEL CAUSANTE

25,00% 25,00%

mB
HC

BIENES GANANCIALES DEL CAUSANTE
16,67%

16,67% 50,00%

Ow>»

16,67%

Figura 3

2.6.2 Ascendientes

Respecto de los ascendientes, hay que hacer mencion del régimen de

adopcion, que introdujo modificaciones a lo largo del tiempo. En la ley 13.252, se
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establecio expresamente que el adoptante no heredaba ab intestato al adoptado.

Posteriormente, dicha ley, fue modificada por la ley 17.711. En ella se expresa que “el
adoptante hereda al adoptado, salvo respecto de los bienes que éste hubiese recibido a
titulo gratuito de la familia de sangre. Los descendientes legitimos del adoptado tienen
derecho de representacion en la sucesion del adoptante” (art. 3569 bis). Si bien aqui se
zanjaron algunas cuestiones, como lo manifiesta Maffia (2002), se omitio considerar
aquella situacion en donde el adoptante concurriera a la sucesion del adoptado.
Materia que fue solucionada con la ley 19.134. En dicha ley, el art. 3569 bis fue
sustituido por el siguiente: “El adoptante hereda ab intestato al adoptado y es heredero
forzoso en las mismas condiciones que los padres legitimos; pero ni el adoptante
hereda los bienes que el adoptado hubiera recibido a titulo gratuito de su familia de
sangre, ni ésta hereda los bienes que el adoptado hubiere recibido a titulo gratuito de
su familia de adopcién. En los demas bienes, los adoptantes excluyen a los padres de
sangre”. Dicho de otra manera, la condicion de heredero legitimo del adoptante se
equiparé a la del padre legitimo. Posteriormente, con la ley 23.264, se iguala la
vocacion hereditaria de todos los ascendientes, sin distincién de categorias.

El actual art. 3594 dispone que “la legitima de los ascendientes es de dos
tercios de los bienes de la sucesion y los donados, observandose en su distribucion lo
dispuesto por el articulo presente 3571”. Como se expuso en el capitulo anterior, de
acuerdo a los actuales art. 3568 y 3569, los ascendientes de grado superior excluyen a
los mas lejanos y los de igual grado heredan al causante por cabeza y en partes
iguales.

Por su parte, en el Nuevo Cddigo, la porcion legitima de los ascendientes

también disminuye a un medio. Y los padres adoptivos quedan incluidos dentro del
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régimen de los ascendientes.

Concurrencia

De los ascendientes solos: Siguiendo a Zanonni (2009), hay que hacer una

distincion de los diferentes casos que se pueden presentar:
- Cuando los ascendientes mas proximos en grado heredan por igual y

por cabeza:

CONCURRENCIA DE LOS PADRES POR PARTES IGUALES

50,00% 50,00% mA B

CAUSANTE

Figura 4
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- Cuando el derecho de representacion no tiene lugar, rige el actual art

3559°:
CONCURRENCIA DE LOS ASCENDIENTES SIN REPRESENTACION
XY
A
A
CAUSANTE
Figura 5

5 Art. 3559: “La representacion no tiene lugar en favor de los ascendientes. El mas proximo excluye
siempre al mas remoto”.
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- Cuando concurren los ascendientes de grado méas remoto:

CONNCURRENCIA DE LOS ASCENDIENTES MAS REMOTOS

O||P X1 1Y
A B
CAUSANTE
25% o
P
m X
-y
2% 25%
Figura 6

2.6.3 Conyuge

Conforme los dispone el actual art. 3595 “La legitima de los conyuges, cuando
no existen descendientes ni ascendientes del difunto, sera la mitad de los bienes de la
sucesion del conyuge muerto, aunque los bienes de la sucesion sean gananciales”. Del
referido articulo, se puede decir que determinada porcion le corresponde al conyuge
supérstite, no so6lo cuando no hubiere descendientes o ascendientes (que le
corresponde la mitad de los bienes), sino que también le corresponde una porcién
cuando existiesen los mismos. En este caso, la porciéon se determina por la de sus
coherederos. Régimen que se mantiene en el Nuevo Cddigo. Cabe destacar lo

materializado por la jurisprudencia en el caso “Reche José —Declaratoria De
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Herederos™® en donde se le quiere adjudicar a un solo heredero el Ginico bien inmueble

ganancial.

2.6.4 Nuera viuda

Respecto de la nuera viuda, el régimen que adopta nuestro actual Cddigo
dispone la quinta parte de los bienes de la herencia como legitima. Disposicion

eliminada en el nuevo codigo, como se menciona anteriormente.

2.7 Modos de determinar la legitima

De acuerdo el actual art. 3602 en su primera parte “...para fijar la legitima se
atenderd al valor de los bienes quedados por muerte del testador. Al valor liquido de
los bienes hereditarios se agregara el que tenian las donaciones, aplicando las normas
del presente articulo 3477 y al art. 2445 en su segunda parte ““...dichas porciones se
calculan sobre la suma del valor liquido de la herencia al tiempo de la muerte del
causante mas el de 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 el computo de
la porcidn de cada descendiente s6lo se toman en cuenta las donaciones colacionables
o reducibles, efectuadas a partir de los TRESCIENTOS (300) dias anteriores a su

nacimiento o, en su caso, al nacimiento del ascendiente a quien representa, y para el

6 Camara 42 Civil Y Comercial. Al 90, 27.03.06, “Reche Jose — Declaratoria De Herederos”
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del conyuge, las hechas después del matrimonio” la masa hereditaria legitima se

constituye de la siguiente manera: a) la determinacién de los bienes en poder del
causante ante su muerte, b) la deduccion de las deudas, ¢) la determinacion de los

bienes donados durante la vida del causante.

2.7.1 La determinacion de los bienes en poder del difunto al momento de su

muerte

La masa hereditaria del causante se conforma de todos aquellos bienes que
constituian el patrimonio del difunto. Siguiendo el Dr. Ovsejevich en su tesis (1963),
dicho patrimonio incluye a todos los bienes muebles, inmuebles, corporales o
incorporales, fungibles o no fungibles, cualquiera sea su modo de adquisicion, que
sean capaces de tener un valor pecuniario. Hay diferentes posturas que se presentan a
la hora de establecer qué bienes pertenecen a la legitima. Los cuestionamientos surgen
principalmente en los bienes intelectuales, los sepulcros, los créditos que el causante
tiene contra los legitimarios, la usucapion empezada por el causante. Finalmente, tras
varios debates, se ha llegado a la conclusion de que los mencionados bienes si forman
parte de la masa legitima.

Bien ya se expuso los bienes pertenecientes a la masa hereditaria de la
legitima, ahora se hard mencion de aquellos bienes excluidos de la misma. Los
derechos inherentes a la persona (derecho a la vida, honor, libertad, etc.); los derechos
de usufructo, uso y habitacidn, renta vitalicia; créditos incobrables (por la insolvencia
del deudor); créditos litigiosos; créditos condicionales (por carecer de valor actual);

cosas comunes a la herencia como retratos y recuerdos familiares (por presentar valor
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afectivo y no dinerario); los frutos devengados con posterioridad al fallecimiento del

causante; y los seguros de vida.

2.7.2 Deduccion de las deudas

Tal como lo establece el art. del que se hablo anteriormente, para constituir la
masa de la legitima, es necesario hacer deduccion de las deudas que tenia el causante.
Esto tiene origen en el adagio nemo liberalis nisi liberatus. Importa sefialar que dicha
deduccion se realiza sobre los bienes del causante al momento de su fallecimiento sin
tener en cuenta los donados en vida. Asimismo, las deudas deben ser capaces de ser
probadas. EI simple reconocimiento que de ellas pueda hacerse no puede ser admitido
porque podria constituir en una maniobra fraudulenta para reducir la porcion

disponible.

2.7.3 Determinacién de las donaciones

A aquellos bienes y deudas mencionadas anteriormente que conforman la
legitima, hay que agregarle los bienes que el causante hubiere donado en vida. Se
excluyen de estas donaciones las enajenaciones realizadas a titulo oneroso, las cuales
no se pueden anular. Salvo que fueren utilizadas fraudulentamente o de forma dolosa

para afectar la porcion hereditaria.
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2.8 Defensas a la legitima

Nuestro ordenamiento juridico para proteger el instituto familiar, no solo
establece la legitima hereditaria sino que también prevé ciertas acciones y medidas
para su defensa.

Una de las medidas que tiene vigencia es la que manifiesta la ineficacia de
condiciones y gravamenes impuesta a la legitima por clausulas testamentarias. Asi lo
dispone el actual art. 3598’. Medida que se rectifica en el nuevo codigo en el art.
2447. Otra disposicion reglamentada es la del actual art. 35998, La misma establece
que todos los pactos o convenios que se realizaren sobre la legitima futura seran nulas
y de ningun valor. Asimismo, nuestro codificador ha introducido a nuestro
ordenamiento juridico la inoponibilidad de las transferencias presumidas como
liberalidades.

Respecto de las acciones que se utilizan para salvaguardar la legitima en
ambos Cadigos y que son de similar naturaleza, es importante destacar las acciones de
complemento y de reduccién. Por su parte también se encuentran actualmente
reguladas las acciones de recision y pretericion.

La accidn de recision es aquella establecida contra la particion testamentaria.
Conforme lo expuesto por el art 3536 al decir que “La particion por donacion o
testamento, puede ser rescindida cuando no salva la legitima de alguno de los

herederos. La accion de rescision solo puede intentarse después de la muerte del

7 Art. 3598: “El testador no puede imponer gravamen ni condicion alguna a las porciones legitimas
declaradas en este titulo. Si lo hiciere, se tendran por no escritas”.

8 Art. 3599: “Toda renuncia o pacto sobre la legitima futura entre aquellos que la declaran y los
coherederos forzosos, es de ningun valor. Los herederos pueden reclamar su respectiva legitima;
pero deberdn traer a colacion lo que hubiesen recibido por el contrato o renuncia”.
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ascendiente”.

Por su parte, la accion de pretericion se utiliza en aquellos casos en que el
causante en un testamento omite a uno o varios herederos forzosos, confiriendole a
estos ultimos la accion para su defensa. Dicha omision debe ser de una entidad tal que
excluya la vocacion hereditaria de los legitimarios. Asimismo, se preve la accion para
el caso de que el causante instituyere a herederos distintos de los otros forzosos.

Las acciones de complemento y reduccién se encuentran reguladas en los art.
3600 y 3601 del actual cddigo. El primero dice “el heredero forzoso, a quien el
testador dejase por cualquier titulo, menos de la legitima, s6lo podra pedir su
complemento” y el segundo “las disposiciones testamentarias que mengien la
legitima de los herederos forzosos, se reduciran, a solicitud de éstos, a los términos
debidos”. Por su parte, en el Nuevo Cédigo estas acciones se encuentran reguladas en
los art. 2451 y siguientes. Un fallo muy importante en esta materia es el de la Camara
Nacional Civil. , Norma M. M. v. Dicmar S.A. y otro. 10/08/2001.° En el cual la
actora demanda la simulacion de una compraventa que oculta una donacion y por tal
motivo pide su reduccion, por afectar el instituto de la legitima.

Siguiendo con el articulado de nuestro actual Codigo, el art 3602%° establece el
orden en que deben reducirse las liberalidades para poder integrar la legitima.
Surgiendo asi, como primera medida, reducir las disposiciones testamentarias en

cuanto exceden la porcion disponible por el causante.

® Camara Civil Nacional Sala L. Paz, Norma M. M. v. Dicmar S.A. y otro. SUCESIONES -
Accidn de reduccion - Simulacion - Donacion encubierta
22 INSTANCIA.- Buenos Aires, agosto 10 de 2001.

10 Art. 3602: “Para fijar la legitima se atenderd al valor de los bienes quedados por muerte del testador.
Al valor liquido de los bienes hereditarios se agregaré el que tenian las donaciones, aplicando las
normas del articulo 3477. No se llegara a las donaciones mientras pueda cubrirse la legitima
reduciendo a prorrata o dejando sin efecto, si fuere necesario, las disposiciones testamentarias”.
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Finalmente, para completar estas acciones y disposiciones legales tendientes a

la defensa de la legitima, el legislador ha sumado a nuestro sistema juridico la opcion
conferida al heredero en caso de que el causante por disposicion testamentaria
estableciera un usufructo o una renta vitalicia cuyo valor excediere la porcion
disponible. Aqui el heredero puede optar entre ejecutar la disposicion testamentaria o
entregar al que hubiere recibido el usufructo o la renta, la cantidad disponible.

Disposicién que se mantiene en el Nuevo Codigo.

2.9 AUTONOMIA DE LAVOLUNTAD

El presente subcapitulo tiene por objeto el estudio de un principio basico del
derecho privado, cuyo origen se remonta a la filosofia Kantiana, conocido como
Autonomia de la voluntad.

Muchos autores hacen referencia a la importancia de la voluntad. Autores
como Platon consideraban que la responsabilidad de cada hombre derivaba de la libre
eleccion que ellos realizaren. Otros autores, se referian a la voluntad como la realidad
ultima subyacente al mundo de la percepcion sensible, ponen una especial atencion en
la voluntad de poder. Por su parte, Santo Tomas de Aquino, manifiesta que la voluntad
es el fin que determina al agente, el que lo mueve y lo inspira. Si no existiere tal fin, el
individuo no obraria de ninguna forma. Este fin representado por la voluntad es la
razon misma por la que la persona actda. (Varona, 2012)

El principio del que se habla, es consagrado por nuestro mas alto tribunal en
el art. 19, el cual le otorga al individuo la facultad de elegir con total libertad las

decisiones fundamentales de su vida, sin interferencia alguna por parte del Estado u
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otros particulares, siempre y cuando tales decisiones no vulneren derechos de terceros.

“Las acciones privadas de los hombres que de ningun modo ofendan al orden
y a la moral puablica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y
exentas de la autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Nacion sera
obligado a hacer los que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe” (art. 19
C.N.).

Al respecto la Corte Suprema de Justicia de la Nacion establece que el art. 19
“protege juridicamente un ambito de autonomia individual constituida por los
sentimientos, habitos y costumbres, las relaciones familiares, la situacion economica,
las creencias religiosas, la salud mental y fisica y, en suma, las acciones, hechos o
datos que, teniendo en cuenta las formas de vida aceptadas por la comunidad estan
reservadas al propio individuo™*?.

De acuerdo con Kant *? el sujeto debe ser capaz de elegir sus propios fines y
planes de vida, es decir, ser autbnomos. Ser capaces de darse a si mismos sus propias

leyes y ser capaces de cumplirlas. Lo que permite que el individuo sea una entidad

independiente de las experiencias, de la comunidad existente. Asimismo, el propio

11 CSIN, “Ponzetti de Balbin, Indalia c. Editorial Atlantida S. A. s/ dafios y perjuicios", Fallos
306:1892

12 “Veiase al hombre atado por su deber a leyes; mas nadie cayo en pensar que estaba sujeto a su
propia legislacién, si bien ésta es universal, y que estaba obligado solamente a obrar de conformidad
con su propia voluntad legisladora, si bien ésta, segin el fin natura, legisla universalmente. Pues
cuando se pensaba al hombre sometido solamente a una ley (sea la que fuere), era preciso que esta ley
Ilevase consigo algun interés, atraccion o coaccion, porque no surgia como ley de su propia voluntad,
sino que esta voluntad era forzada, conforme a la ley, por alguna otra cosa a obrar de cierto modo. Pero
esta consecuencia necesaria arruinaba irrevocablemente todo esfuerzo encaminado a descubrir un
fundamento supremo del deber. Pues nunca se obtenia deber, sino necesidad de la accion por cierto
interés, ya fuera este interés propio o0 ajeno. Pero entonces el imperativo habia de ser siempre
condicionado y no podia servir para el mandato moral. Llamaré a este principio el de la autonomia de
la voluntad, en oposicién a cualquier otro, que, por lo mismo, calificaré de heteronimia.

El concepto de todo ser racional, que debe considerarse, por las maximas todas de su voluntad,
como universalmente legislador, para juzgarse a si mismo y a sus acciones desde ese punto de vista,
conduce a un concepto relacionado con él y muy fructifero, el concepto de un reino de los. Fines.
(Kant, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres. 1785)
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Rawls, manifiesta que una democracia se enrola en una concepcion liberal, en donde

todas las personas son libres e iguales. Por todo ello, segun Dworkin, el derecho no
puede alterar aquellos planes de vida elegidos por las personas. (Nino, 1989)

Tal como lo expone Nino (1989), el principio de la autonomia de la voluntad
se enrola en dos aspectos fundamentales. EI primero de ellos refiere a valorar la libre
eleccion, por parte de los individuos, de sus planes de vida. EI segundo, por su parte,

consiste en impedir que el estado u otros individuos interfieran en esa libre eleccion.

2.9.1 Limites

La autonomia de la voluntad se encuentra limitada por diferentes aspectos:
ellos son la moral, las buenas costumbres, leyes imperativas y el orden publico. Se
puede mencionar también, como uno de los limites, la exigencia de ciertas

formalidades para la realizacion de ciertos actos.

2.9.2 Autonomia de la voluntad y el orden publico

El orden publico es el conjunto de normas y valores obligatorios existentes en
una sociedad, que constituyen un aspecto central para el orden social. Dicho de otra
forma, es el conjunto de leyes y valores que tiene una sociedad para salvaguardar
ciertos derechos e instituciones fundamentales para el desarrollo de la vida en
sociedad. En nuestro pais, la ley fundamental que lo regula es la Constitucion
Nacional.

Tradicionalmente, el orden publico ha establecido limitaciones a la voluntad
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de la personas fundamentando su postura en el instituto de la familia. Si bien este

orden publico que salvaguarda al instituto de la familia, en épocas remotas daba
resultado, actualmente, la sociedad es cada vez mas individualista y la familia no es

aquella tradicional y misma de antes.

2.9.3 Elementos de la voluntad

Para ir finalizando con el presente capitulo, se hara mencion de los elementos
de la voluntad. Entre ellos, hay que hacer una distincion: la voluntad interna de la
persona (discernimiento, intencién y libertad) y la que se manifiesta. Para que la
voluntad sea real, tiene que haber concordancia entre la interna y la manifestada.

Como bien se ha visto en el presente capitulo, entendiendo el funcionamiento
del actual sistema hereditario, que ha instituido la legitima, y ha impuesto limites de
forma y fondo a los testamentos, pudimos observar con detalle como se ve restringida
la libertad del causante (uno de los derechos fundamentales del hombre) para disponer
sus bienes después de su muerte. Y ademas se pudo comprender uno de los
fundamentos tenidos en cuenta por el legislador, para establecer dicho sistema, el de
defender el instituto familiar, fundamento que no compartimos como se podra ver mas

adelante.
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CAPITULO I11: ARGUMENTOS A FAVOR DE LA LIBERTAD DE

TESTAR. ARGUMENTOS A FAVOR DE LA LEGITIMA.

DERECHO COMPARADO

En el segundo capitulo se ha podido ver a grandes rasgos como es el
funcionamiento del sistema hereditario argentino. Posteriormente, se ha analizado el
instituto de la legitima y la autonomia de la voluntad y se pudo observar cémo la ley
que establece la obligacion de disponer una porcién obligatoria a los legitimarios
restringe la voluntad del causante. Ahora, en el presente capitulo vamos a observar
cémo funciona el instituto de la legitima y la libre disposicion del causante en el
derecho comparado. Y finalmente expondremos los argumentos a favor de la libertad

de testar y aquéllos a favor de la legitima.

3.1 DERECHO COMPARADO

Ya bien se han expuesto los argumentos a favor de la libertad de testar y
aquellos a favor de la legitima, ahora haremos mencion de las legislaciones
comparadas en lo que respecta a la legitima y la libertar de testar.

Tal como lo expone la jueza Fernandez Hierro (2010), se pueden distinguir
aquellos sistemas legitimarios clésicos y los que admiten la libertad de testar. Entre
los primeros, diferentes ordenamientos juridicos, que reconocen su origen en el
derecho romano, reconocen al instituto de la legitima o reserva. Esta legitima puede

variar de acuerdo a los herederos, ser una porcion fija 0 manifestarse como mejora.
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Por su parte, los sistemas legales que adaptan la libertad de testar derivan, en su

mayoria del derecho anglosajon. Respecto de ellos, hay que mencionar que no existe
absoluta libertad de testar, ya que generalmente se les reconocen derechos
alimentarios a ciertos parientes proximos.

Finalmente, mencionada autora hace una Gltima distincion intermedia, que
reconoce la legitima solo en determinados casos de necesidad de los parientes. Este

sistema de sucesion se admite en paises como Rusia, Lituania, Eslovenia, Polonia.

3.1.1 Ecuador

Tal como se puede ver en el manual de Bossano (1978) la legislacion
ecuatoriana admite la proteccion de la familia, partiendo de la idea que la familia es el
nucleo central de la sociedad. Es por ello que este derecho tiende a proteger a los
herederos forzosos, tal como se legisla en nuestro ordenamiento juridico.

La sucesion testamentaria en este pais es la que opera cuando una persona
dispone de todos o una parte de sus bienes mediante un testamento para después de su
muerte. Lo importante en este sistema juridico, es destacar que el causante solo puede
disponer libremente una parte de la totalidad de la herencia.

Asimismo, para heredar se requiere ser persona de existencia visible, a

diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos anglosajones.

3.1.2 Costa Rica

En el derecho sucesorio de Costa Rica opera el instituto de la legitima. Ella
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existe en favor de los hijos, padres, consortes o convivientes en union de hecho. Antes

de la sancion de la ley que restringia la voluntad del causante, existia la libertad de
testar con la excepcion de la obligacion impuesta al causante de dejar alimentos.

Si bien los herederos forzosos son las personas mencionadas anteriormente,
cabe destacar algunas salvedades que establece el articulo 572 del Cddigo Civil de
Costa rica: “Son herederos legitimos: 1. Los hijos, los padres y el consorte, o el
conviviente en unién de hecho, con las siguientes advertencias: a) No tendra derecho
a heredar el conyuge legalmente separado de cuerpos si él hubiere dado lugar a la
separacion. Tampoco podra heredar el conyuge separado de hecho, respecto de los
bienes adquiridos por el causante durante la separacion de hecho. b) Si el conyuge
tuviere gananciales, solo recibira lo que a éstos falta para completar una porcion igual
a la que recibiria no teniéndolos. c) En la sucesién de un hijo extramatrimonial, el
padre solo heredara cuando lo hubiere reconocido con su consentimiento, o con el de
la madre y, a falta de ese consentimiento, si le hubiere suministrado alimentos durante
dos afios consecutivos, por lo menos. c) El conviviente en union de hecho solo tendra
derecho cuando dicha unién se haya constituido entre un hombre y una mujer con
aptitud legal para contraer matrimonio, y se haya mantenido una relacion publica,
singular y estable, al menos durante tres afos, respecto de los bienes adquiridos

durante dicha union”.

3.1.3 Chile

Tal como lo expone Somarriva Undurraga (1946) en sus manuales, el derecho

sucesorio chileno admite el instituto de la legitima. El Cédigo Civil manifiesta en su
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articulado que la porcion exigible a los herederos forzosos es de la mitad de la

herencia y ellos son los descendientes, conyuge sobreviviente y ascendientes, los
hermanos y los colaterales. Por lo tanto, el causante solo puede disponer de la mitad

de sus bienes.

3.1.4 Espaia

El Cddigo espariol se encuentra inspirado en el proyecto elaborado por Garcia
Goyena. EI mismo da lugar al testamento para disponer los bienes del causante,
Unicamente cuando no se vulnera el instituto de la legitima. Por lo tanto, no cabe duda

de la posibilidad de desheredacion aduciendo las causas establecidas por la ley.

De acuerdo al art 807 del Codigo espafiol “Son herederos forzosos: 1° los
hijos y descendientes legitimos respecto de sus padres y ascendientes legitimos. 2° A
falta de los anteriores, los padres y ascendientes legitimos respecto de sus hijos y
descendientes legitimos. 3° El viudo o viuda, los hijos naturales legalmente
reconocidos, y el padre o madre de éstos, en la forma y medida que establecen los

articulos 834 a 842 y 846”

Por todo ello, respecto de la porcion disponible el causante puede realizar

legados, nombrar a otros herederos y mejorar a los ya instituidos.

60



Trabajo final de Graduacion
3.1.5 Italia

El derecho italiano al igual que nuestro ordenamiento juridico consagra al
instituto de la legitima, por lo tanto, hay restricciones a la libre disposicion de la
herencia en testamentos. La legitima existe en beneficio de los descendientes,
ascendientes y el conyuge. De acuerdo al articulado que muestra el Cédigo italiano, se

puede mencionar lo siguiente:

. Cuando el fallecido tiene solo un descendiente, solo puede disponer

libremente de la mitad de sus bienes dejando la otra mitad para el heredero.

o Si no hubiere descendientes, ni ascendientes, y hubiere dejado al
cényuge, sélo puede disponer de la mitad al igual que en el caso anterior. Reservando

la otra mitad para el conyuge supérstite.

. Si concurren a la herencia solo los ascendientes, la ley reserva para

ellos s6lo la mitad del patrimonio del causante.

o Si existiere a la muerte de la persona méas de un hijo, a todos ellos le

corresponden dos tercios de los bienes, dejando un tercio a la libre disposicion.

. Para el caso de que concurrieren a la herencia el conyuge con un hijo,

un tercio es para el hijo, otro tercio para el conyuge y el otro para la libre disposicion.

. En caso de concurrencia del conyuge con los ascendientes, mitad de la
herencia le corresponde al conyuge y un cuarto a los ascendientes, el otro cuarto es de

libre disposicion.
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3.1.6 Escocia

El derecho sucesorio en Escocia es regido por la Succesion Act 1964.Se puede
considerar que en este tipo de sucesion opera una especie de legitima, legal rights. A
estos derechos los tienen los hijos y los conyuges viudos. Respecto de los primeros le
corresponde un tercio de los bienes muebles del causante si concurre con el conyuge o
pareja de hecho o el cincuenta por ciento de la herencia si el cényuge no concurre.
Mientas que, al conyuge le corresponde un tercio de los muebles si concurren a la
herencia junto con los descendientes, y si no concurren éstos ultimos tienen derecho a

la mitad de la herencia.

3.1.7 Irlanda

En este pais la ley que rige el derecho sucesorio es la Succession Act 1965. La
misma establece el instituto de la legitima solo para el conyuge viudo. En caso de que
concurra con los descendientes le corresponde un tercio, por el contrario si no tiene
descendientes le corresponde la mitad de la herencia. Sin embargo, anteriormente, el

cényuge puede renunciar a esa legitima en un contrato prenupcial.

Respecto de los hijos o descendientes, no le corresponde ninguna porcion
legitima, solo tienen el derecho a reclamar los alimentos, tal como lo establece el art.
116 de mencionada ley: “Cuando a solicitud del hijo del testador o en su nombre el
Tribunal, considere que el testador no ha cumplido su obligacion moral de atender

debidamente las necesidades de su hijo, de acuerdo con sus medios, ya sea por
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testamento o en otra forma, el Tribunal podra ordenar que se atiendan esas

necesidades del hijo, como el Tribunal considere justo”

3.1.8 Francia

Desde el Codigo Napoleodnico, se consagra el instituto de la legitima. El
mismo lo establece con otro nombre que es la reserva. Esto significa que el causante
solo puede disponer de aquellos bienes que no estén reservados para determinados
parientes, tales como los descendientes, conyuge y ascendientes. (Fernandez Hierro,

2010)

Respecto de los primero, la ley manifiesta que en caso de concurrir a la
herencia un solo hijo la reserva es de la mitad del patrimonio del causante, cuando
concurren dos hijos es de dos tercios y cuando concurren tres 0 mas hijos a la
herencia, la reserva es de tres cuartos. Por su parte, al conyuge se le confiere la
reserva de un cuarto de la totalidad de los bienes del acervo hereditario. Y finalmente
a los ascendientes le corresponde la reserva de un cuarto de los bienes por cada linea
de parentesco. Ley que en 2006 se modifica eliminando como legitimarios a los

ascendientes. (Galan Moreno, 2013)

3.1.9 Bélgica

En este derecho al igual que en los anteriores opera el instituto de la legitima.
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Ella se ejerce en favor de los herederos forzosos (descendientes, ascendientes y

cdnyuge) cuya cuota varia de acuerdo a la cantidad de legitimarios que concurran a la
herencia. Si el causante deja como descendiente a un hijo, la cuota legitimaria es de la
mitad de la herencia; en caso de que concurran dos hijos, la cuota es de dos tercios y
de tres cuartos si existen tres hijos o mas. Si no hay descendientes o cényuge

supérstite, los ascendientes tienen derecho a una cuarta parte del acervo hereditario.

Asimismo cabe destacar que el conyuge recibe el usufructo de la mitad de los

bienes que componen la herencia.

3.1.10 Portugal

Este ordenamiento juridico admite a la legitima y manifiesta en el art.2157 de
su Cadigo Civil que los herederos forzosos son el conyuge, los descendientes y los

ascendientes.

Asimismo los articulos siguientes hacen alusién a la porcion afectada a la
legitima. Si el conyuge concurre s6lo a la herencia, le corresponde la mitad de los
bienes. Y Si concurre con los hijos, le corresponde dos tercios del acervo hereditario.
Por el contrario, si sélo concurren a la herencia los hijos, en caso de ser uno solo le
corresponde la legitima de la mitad y si son dos hijos 0 mas, dos tercios de la totalidad
de los bienes. Por otra parte, si concurren ascendientes con conyuge, le corresponde
las dos terceras partes de la herencia y finalmente si s6lo concurren ascendientes para
el caso de los padres le corresponde como legitima la mitad de los bienes y para los

demas ascendientes un tercio.
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3.1.11 Estados Unidos

El Common Law es el derecho que le sirve de fundamento al derecho inglés y
al norteamericano. En el derecho anglosajon se le da una gran importancia a la
autonomia de la voluntad. En este sistema legal no existen las legitimas y

practicamente no operan los limites a la autonomia de la voluntad.

En los Estado Unidos tal como se presenta en una revista electronica de
derecho civil de Fernando Garcia®®, el causante puede disponer de la gran mayoria de
sus bienes, y la voluntad prima ante cualquier interés familiar. El testamento o Will
significa voluntad y es el acto escrito por el cual el causante dispone de sus bienes
para después de su muerte. Asimismo no es necesario que el heredero sea una persona
de existencia visible, por el contrario, este ordenamiento admite la posibilidad de que

una mascota o una persona juridica hereden al causante.

Cada estado del pais tiene diferentes leyes en cuanto a la sucesion, sin
embargo, se pueden mencionar aquellas comunes a todos. En el Will la persona debe
manifestar las palabras last Will, asi como también debera hacer mencién que revoca
toda disposicion testamentaria anterior a ese acto, tal como lo expone nuestro derecho.
El testador debe demostrar que tiene capacidad para disponer libremente de sus bienes

y debe firmarlo al final.

No se les reconocen legitimas a los hijos, pero al conyuge se le reconoce el
derecho a la elective share, que es una porcion de los bienes del causante, que

generalmente suele ser de un tercio. Por su parte, los hijos s6lo pueden reclamar los

BGarcia F. (s/d) Revista de derecho civil. [version electrénica]
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alimentos (s6lo los menores) y hasta su mayoria de edad. (Fernandez Hierro, 2010)

3.1.12 Canada

Al igual que en el ordenamiento de los Estados Unidos, en Canada cada
provincia regula su propio derecho. Sin embargo se puede mencionar que opera la
autonomia de la voluntad por sobre todas las cosas ya que existe la libertad de testar y
no hay legitimas. Solo algunas provincias admiten los alimentos a favor de los
descendientes, ascendientes, cOnyuge o0 personas que se encontraban a cargo antes de

que falleciera el causante de la herencia.

3.1.13 México

En el derecho mexicano el instituto de la legitima tiene lugar Unicamente
cuando el testamento no se realizo, o es nulo o perdié su validez; también cuando el
testador no dispuso de la totalidad de sus bienes o cuando no se cumplan las
condiciones para la herencia. Por lo tanto, en este ordenamiento opera la libertad de
testar, es decir que el causante puede disponer de la totalidad de sus bienes en un
testamento siguiendo las formalidades exigidas por la ley.

Lo que se exige es dejar ciertos alimentos tal como lo prescribe el art. 1368 al
decir “el testador debe dejar alimentos a las personas que se mencionan en las

fracciones siguientes: I. A los descendientes menores de 18 afios respecto de los
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cuales tenga obligacion legal de proporcionar alimentos al momento de la muerte; 11.

A los descendientes que estén imposibilitados de trabajar, cualquiera que sea su edad;
cuando exista la obligacion a que se refiere la fraccion anterior; Ill. Al conyuge
supérstite cuando este impedido de trabajar y no tenga bienes suficientes. Salvo otra
disposicion expresa del testador, este derecho subsistira en tanto no contraiga
matrimonio y viva honestamente; IV. A los ascendientes; V. A la persona con quien el
testador vivié como si fuera su conyuge durante los 5 afios que precedieron
inmediatamente a su muerte o con quien tuvo hijos, siempre que ambos hayan
permanecido libres de matrimonio durante el concubinato y que el superviviente este
impedido de trabajar y no tenga bienes suficientes. Este derecho solo subsistira
mientras la persona de que se trate no contraiga nupcias y observe buena conducta. Si
fueren varias las personas con quien el testador vivié como si fueran su cényuge,
ninguna de ellas tendra derecho a alimentos; VI. A los hermanos y demas parientes
colaterales dentro del cuarto grado, si estan incapacitados o mientras que no cumplan
dieciocho afios, si no tienen bienes para subvenir a sus necesidades”.

\olviendo al instituto de la legitima, de acuerdo al art. 1602 del Cédigo Civil
Mexicano, los herederos legitimarios son los descendientes, los ascendientes, los
parientes colaterales hasta el cuarto grado, el cényuge o concubino, y a falta de todos

éstos, hereda el fisco.

3.1.14 Inglaterra y Gales

Inglaterra reconoce la libertad de testar, sin embargo a ciertos parientes les
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brinda el derecho de provision. Opera en caso de que el causante en el testamento o

Will no realice una atribucién econémica en su favor (Galan Moreno, 2013). El art. 1
del Act 1975 enumera los parientes que pueden solicitar ese derecho. Ellos son:
“Conyuge del causante o pareja de hecho; ex conyuge que no haya contraido nuevas
nupcias; hijo del causante; otras personas a las que, en relacion con algun matrimonio
contraido durante su vida, el causante haya tratado como hijos; cualquier persona que
inmediatamente antes de la muerte del causante, hubiera estado mantenida total o

parcialmente por €1”.

3. 2ARGUMENTOS A FAVOR DE LA LIBERTAD DE TESTAR

Ovsejevich en su ponencia (1963) divide a los argumentos a favor de la
libertar de testar en tres grupos de acuerdo al fundamento, uno moral, otro juridico y
otro econémico.

Con respecto al primero, mencionado autor habla del ius disponendi que tiene
la persona. Es decir, del caracter absoluto que tiene el dominio de los bienes, y del
hecho de poder hacer lo que quisiere con ellos durante su vida y luego para después
de su muerte, posicion a la que adherimos. Sin embargo, hay autores que plantean que
las leyes limitan y restringen ese dominio, por lo tanto, dichas limitaciones también
deberian aplicarse a las transmisiones mortis causa. Postura a la cual discrepamos, ya
que si bien los limites impuestos por el derecho al dominio son para salvaguardar el
orden publico y no dafiar a terceros, no encontramos ningn motivo amenazador que
pueda ocasionar un perjuicio a otras personas o0 menoscabar el orden publico al dejar

al causante disponer libremente de sus bienes.
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Siguiendo a Ovsejevich (1963), el argumento moral, como primera medida

refiere a la autoridad paterna que siempre tuvo poder. Si bien hoy en dia ha perdido
valor, hay que tener presente que la libertad de testar refuerza ese poderio al brindarle
a los padres la potestad de hacer lo que considere correcto con sus bienes y heredarlos
a sus hijos o a otra persona. Este robustecimiento de poder permite estimular a los
hijos para la cooperacion del patrimonio familiar (Lacruz Berdejo, 2004).

Como argumentos economicos, Ovsejevich (1963) expone que el causante al
dividir los bienes entre todos los herederos forzosos hace que su explotacién se torne
antiecondmica. Aqui cobra relevancia lo que manifiesta el autor Parra Lucan (2012)
quien manifiesta que “los estudios sobre la empresa familiar denuncian que la
distribucion igualitaria de la titularidad y en la gestion a la que conduciria la
aplicacion de la ley sucesoria puede provocar una desintegracion de la empresa tras la
particion, y propugnan la necesidad de elegir un sucesor, el mas idoneo en funcion de
sus capacidades y conocimientos, compensando econémicamente en su caso a los no
elegidos”.

Asimismo otro argumento que va en contra de la division forzosa de los bienes
del causante, manifiesta que la libertad de testar remedia la crisis de natalidad que hay
mundialmente ya que las personas eligen no tener hijos para no dividir sus bienes y
conservar el patrimonio familiar intacto (Ovsejevich, 1963).

Sumado a estos, Magarifios Blanco (2009) manifiesta diferentes argumentos a
favor de la libertad de testar. EI primero y que consideramos méas importante plantea
que no tiene sentido restringir, después de la muerte, la libertad que tiene la persona
para administrar y disponer de todos los bienes durante su vida. Dicho de otro modo,

una persona durante su vida puede hacer lo que quisiere con los bienes de su

69



Trabajo final de Graduacion
propiedad siempre y cuando no perjudique a terceros. Seria ilogico pensar que esa

libertad fuera restringida y la persona no pudiera disponer los bienes que dejare
cuando falleciera. Relacionado a esto, el autor plantea que los hijos no son todos
iguales, por lo tanto, el causante es quien mejor puede disponer de sus bienes de
acuerdo a esas desigualdades circunstanciales, de aptitudes naturales. Asimismo
mencionado autor manifiesta que resulta incoherente que se sigan teniendo las leyes
forales y que aquellos argumentos utilizados en contra de la libertad de testar (como el
perjuicio familiar) resultan ser improcedentes, ya que en la realidad social del derecho
comparado en donde opera la libertad de testar, la familia en la mayoria de los casos
no es perjudicada.

Siguiendo con la temaética familiar, otros autores consideran que la legitima
interrumpe el funcionamiento de la patria potestad y fomenta el egoismo (Galan
Moreno, 2013). Distinto seria una sociedad en donde imperaria el sistema de libertad
de testar.

Por su parte, Barrio Gallardo(2012), manifiesta también que no resulta l6gico
que exista una limitacion a la libre disposicién de los bienes cuando la persona fallece.
Para ¢l el instituto de la legitima es “una reliquia, una figura anacrénica”. Siguiendo
esta linea de pensamiento que considera que el instituto es viejo y que no concuerda
con la sociedad en la que hoy vivimos, podemos mencionar a Valladares Rascén
(2004). Quien dice que la legitima ya no forma parte de ser el sustento econémico de
los hijos como se pretendia cuando por primera vez se legislo. Esto es asi, ya que
actualmente la esperanza de vida de una persona resulta ser casi del doble de lo que
era antes y la persona que recibe una herencia, generalmente, ya esta en buenas

condiciones econdmicas para poder Vvivir.
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Por su parte, autores como Fernandez Hierro (2010) y Rothel (2008), con los

cuales concordamos, y que se encuentran a favor de la libertad de testar, manifiestan
que la libertad de testar favorece la autonomia de la voluntad. Consideramos que no
hay mejor persona que el propietario de los bienes para hacer la disposicion de ellos
de acuerdo a su voluntad, a pesar de que algunas veces esa voluntad podria ser injusta
por la tirania de algunos fallecidos. Tal como lo expresa Anne Rothel en un trabajo
sobre la libertad de testar, “la libertad de testar es, como la autonomia privada,
expresion del reconocimiento del individuo por el ordenamiento juridico como
persona. Sirve a la autodeterminacion del individuo en la vida del Derecho™*
También, en su ponencia, Maria Fernandez Hierro (2010) plantea que la
sociedad de hoy en dia es muy diferente a la de épocas remotas. El instituto de la
familia, en los afios en que se sanciond el Cdédigo Civil, era muy tradicional,

conservadora y ahora, se basa mas en los vinculos afectivos.

3.3 ARGUMENTOS A FAVOR DE LA LEGITIMA

En contra de aquellos argumentos esgrimidos, se encuentran los que
favorecen al instituto de la legitima. En relacion a ellos, Ovsejevich (1963) también
los agrupa pero de distinta manera, en argumentos morales, sociales y politicos.

En los argumentos morales, plantea que la legitima tiende a proteger la
familia. Aqui, hay que hacer mencion de la influencia del derecho natural, el cual

manifestaba que la legitima formaba parte de los deberes que tenian los padres para

14Fragmento extraido de Jests Delgado Echeverria. El fundamento constitucional de la facultad de
disponer para después de la muerte. Diario La Ley, N° 7675, Seccidon Tribuna, Afio XXXII,
Editorial La Ley.
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con sus hijos. Sin embargo, los legitimarios se encausan dentro de un sistema

tradicional de familia. No como el actual, en donde la familia, como anteriormente se
dijo, tiene en cuenta vinculos afectivos. (Galan Moreno, 2013)

En los sociales, Ovsejevich (1963) plantea también la proteccion familiar
debido a que la familia es el instituto nicleo de la sociedad. Otros autores hablan de
esta proteccion asimilando la legitima al régimen de copropiedad familiar. En este
ambito consideramos relevante lo que manifiesta el jurista y politico espafiol Alonso
Martinez quien dice que no seria justo beneficiar a una persona que no forma parte de
la familia(Garcia Sanchez, 2005). Sin embargo, consideramos que la persona y su
bienestar es lo primordial para el funcionamiento de una sociedad.

El argumento politico, manifiesta que la legitima permite la distribucion de las
riguezas. Posicidon que discrepamos, ya que no distribuye las riquezas, sino que las
conserva en una sola familia. Caso contrario, seria si el testador elije como heredero a
personas que no forman parte de su familia.

Por su parte Vallet de Gotisolo (1966) manifiesta que la legitima permite la
igualdad entre los hijos y que no hay razon para eliminar esa igualdad. Posicion que
discrepamos, ya que tratar iguales a los hijos que no tienen condiciones iguales ni

tratos iguales, seria una desigualdad. (Galan Moreno, 2013)
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CONCLUSION

Luego de haber recaudado toda la informacion, haber analizado a grandes
rasgos el funcionamiento del sistema hereditario argentino en ambos cddigos, después
de comprender las sucesiones intestadas, la sucesion testamentaria, los limites
impuestos por la ley a la capacidad de testar, el instituto de la legitima y la autonomia
de la voluntad, ver como es esta tematica en diferentes paises del mundo y
posteriormente analizar los fundamentos a favor de la libertad de testar y aquellos a

favor de la legitima, abordamos a la siguiente conclusion.

Como primera instancia, hay que destacar la importancia de la sucesion
intestada en nuestro ordenamiento que es la regla. Es decir, que la persona que fallece
debe disponer sus bienes conforme lo establecido por la ley y como excepcion puede
hacerlo por testamento. Siempre respetando los limites impuestos por la ley. Uno de
los limites impuestos por la legislacion son los herederos forzosos. Estos son los
descendientes, a falta de éstos los ascendientes, el conyuge sobreviviente, a falta de
los ascendientes los parientes colaterales, y a falta de los anteriores hereda el Estado
Nacional. Asimismo, en ambos Codigos se establece el régimen de la legitima,
instituto que es inviolable e irrenunciable. Y es aquella porcion de la herencia que se
reserva a los legitimarios. Dicho de otro modo, el causante no puede evadir la
legitima, afectando de este modo la autonomia de la voluntad de las personas. Que es
aquella facultad de la cual disponen los individuos para poder elegir las condiciones

de su vida cotidiana, aspecto muy importante en su personalidad.

De esta manera, el causante solo puede disponer libremente de una porcion
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muy pequefia de sus bienes. A modo de ejemplo, en caso de que la persona que fallece

dejare descendientes, por medio de un testamento, puede disponer a su libre voluntad
s6lo un quinto de la herencia. El resto, los cuatro quintos, pertenecen a los
descendientes. Si bien en el Nuevo Cdédigo las porciones legitimas se reducen y
permiten al causante disponer libremente de un porcentaje mayor de sus bienes,

consideramos aun asi, que la porcion disponible, es muy chica.

Otra cuestion que nos interesaba era el instituto de la desheredacion y la
indignidad relacionada a la idea de la autonomia de la voluntad. El primero esta
establecido en el Codigo actual solamente. Si bien en el Nuevo Codigo se incorporan
casos de indignidad, resultan de dificil prueba. Y en la vida cotidiana, ocurre que los
herederos legitimarios en algunas ocasiones afectan de manera muy negativa los
sentimientos del causante, sin llegar a ser esos los casos graves que mencionan los
Cadigos. No pudiendo estos ultimos declararlos indignos y que no puedan recibir la

herencia.

Habiendo comprendido estas restricciones a la autonomia de la voluntad,
analizamos los fundamentos tenidos en cuenta por nuestro legislador y por algunos
doctrinarios que se encuentran a favor de la legitima, y encontramos que el argumento
mas importante se basa en una concepcién antigua del instituto familiar. Ellos,
manifiestan que el instituto de la legitima protege la familia. Su postura radica en el
deber que tiene el causante durante su vida de brindarle a su familia patrimonio y
alimentos, deber que deberia proyectase para después de su muerte. Posicion que
consideramos antigua, tal como lo dice Maria Fernandez Hierro (2010). ElI Cddigo
Civil fue sancionado hace muchos afios y en la actualidad la familia no es tradicional

como lo era antes, la sociedad ha cambiado mucho Yy, ahora se basa en los vinculos
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afectivos.

Otro fundamento que utilizan los doctrinarios para defender la legitima es el
de la distribucion de riquezas. Estos, consideran que el causante al dar en herencia sus
bienes a los legitimarios, permite la distribucion de riquezas en la sociedad. Sin
embargo, consideramos que no hay mejor distribucion que aquella posible por el
causante a otra persona distinta, que no pertenezca a su familia, conforme su libre
voluntad. De esta manera, los bienes no serian de propiedad de la familia de origen

sino de otra y podria haber una mejor distribucion de fortunas.

Muchas veces en una familia ingresa una o varias personas que no tienen lazos
ni por consanguinidad ni por afinidad y sin embargo, se considera que forman parte de
la misma. Por tal motivo, en determinadas ocasiones si el causante quisiera dejar a
esas personas parte de sus bienes, actualmente puede hacerlo pero debe respetar la
legitima y las porciones establecidas por la ley. Y consideramos que no hay mejor
persona que el causante en vida para elegir a quien darle su patrimonio. No sélo para
ejercer su libre voluntad sino porque consideramos que aquellos bienes son de su
propiedad. Por lo tanto, si se puede disponer libremente de los bienes en vida
respetando la ley y no dafiando a terceros por qué no poder hacerlo cuando uno

fallece.

Dicho de otro modo, resulta controvertida la idea de que el causante deba
respetar las porciones hereditarias hacia los legitimarios y no poder elegir a otra
persona que ellos consideren que merecen formar parte de la herencia en la porcién
que ellos quisieren o0 en una gran porcion. Como podria ser el caso de un simple

amigo u otro familiar o pariente que lo acompafi6 al causante hasta su propio lecho, o
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alguien de sus afectos que tiene algun tipo de discapacidad y posee dificultades para

insertarse laboralmente.

Hoy en dia muchas veces se utilizan otros mecanismos Yy astucias para poder
evitar la aplicacion del instituto de la legitima y cumplir con la voluntad del causante,
uno de ellos es el fideicomiso. Que se regula en el nuevo codigo pero debe respetar la

legitima.

Finalmente y habiendo analizado bien los argumentos, tenemos que tener en
cuenta y tomar conciencia de la importancia que tiene la autonomia de la voluntad de
una persona y que la ley vaya evolucionando conforme a la evolucion de la sociedad.
Si bien como se puede observar en el derecho comparado no existe ningn pais que
recoja la absoluta libertad de testar, si resultaria importante realizar un cambio en el
actual sistema y el que esta por venir adecuandolo a un sistema que le permita al
causante disponer con mas libertad sus propios bienes. Ya sea reduciendo mas las
porciones legitimas o elimindndolas y estableciendo un régimen de alimentos para

ciertos parientes, como se pude ver en otros paises, tales como Canada y México.

Teniendo en cuenta la nueva reforma del codigo, ampliariamos aun mas la
reduccion de las porciones legitimas. En ¥, para los descendientes, 1/3 para los
ascendientes y 1/3 para el conyuge. De ésta forma, no se implementaria el régimen de
absoluta libertad de testar que, como se pudo ver anteriormente, no tiene respaldo
doctrinario en el derecho comparado. Solo estariamos reduciendo las porciones
legitimas para que el causante pueda ejercer con mas autonomia su voluntad, respecto
de los bienes que ha adquirido durante su vida. De esta manera se estaria realizando

un cambio menos radical con respecto nuestro actual sistema y se adaptaria mas a las

76



Trabajo final de Graduacion
circunstancias de la sociedad de hoy en dia.
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