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Resumen

El incluir al conyuge supérstite con discapacidad para ser beneficiario de una
mejora estricta en la legitima en el derecho sucesorio, resultaria acorde con los
principios y bases constitucionales que surgen de nuestra carta magna, tratados
internacionales receptados por esta Nacion y principios generales del derecho: el de
igualdad de condiciones con los demas, no discriminacion, solidaridad familiar y
libertad de testar.

Asi, de esta manera, el instituto que analizamos estaria acorde y compatible a
este nuevo cambio de paradigma tomado por esta sociedad argentina, siempre en aras
de tutela y proteccion sobre los derechos hacia las personas con discapacidad, y mas
aun, siendo integrante del nacleo familiar y conyuge del testador; que es quién en vida

mediante una acto voluntario de libre disposicidn, sera quien otorge esta mejora.



Abstract

The inclusion of the surviving spouse with a disability to be a beneficiary of a
strict improvement in the right of succession law would be in accordance with the
principles and constitutional bases that arise from our constitution, international
treaties received by this Nation and general principles of law: equal conditions with

others, non-discrimination, family solidarity and freedom to test.

Thus, in this way, the institute we analyzed would be consistent and compatible
with this new paradigm change taken by this Argentine society, always in the interests
of protection and tutelage over the rights of persons with disabilities, and even more
so, being a member of the core family and spouse of the testador; who is who in life
through a voluntary act of free disposal, will be who otorge this improvement.
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Introduccion

El presente Trabajo de Investigacion tiene por finalidad analizar el conflicto de
constitucionalidad de la norma por la exclusion al conyuge supérstite con discapacidad

para el beneficio de la mejora estricta en la legitima.

La no inclusion en la normativa queda plasmada en el art. 2448 del CCCN, que
establece “Mejora a favor del heredero con discapacidad”. Dentro de esta disposicion
sOlo el causante puede otorgar a ascendientes y descendientes excluyendo al conyuge
con discapacidad, que por su condicién particular merece una especial categorizacién
y no discriminarlo. Planteandose conflictos de constitucionalidad entre el derecho

comun interno con los preceptos constitucionales y el derecho internacional.

Ademas se contrapone con los principios rectores de igualdad de condiciones,
solidaridad familiar, libertad de testar, no discriminacion, basado en un nuevo modelo

social atento al principio de constitucionalizacion del derecho privado.

Este trabajo propone explorar y explicar desde la perspectiva cualitativa, como
la norma lesiona y/o afecta garantias constitucionales para un caso concreto bajo

estudio.

Llegando a una conclusién que permita reflexionar sobre el tema abordado,
buscando demostrar que la norma no estd sujeta a derecho por sobre el orden

jerarquico constitucional.

El objetivo general de este trabajo radica en, analizar los argumentos juridicos
en el marco legal constitucional argentino y el derecho internacional, para que el
conyuge supérstite con discapacidad pueda defenderse de la discriminacion que le
impide acceder al beneficio de la mejora estricta de la legitima. Y examinar la
aplicacion de este marco legal supra constitucional para ayudar a resolver la omision

del cdnyuge supérstite con discapacidad en el derecho Sucesorio.

En cuanto a los objetivos especificos residen en determinar el contenido de
discriminacion hacia las personas con discapacidad con la Convencidén sobre los

Derechos de las Personas con Discapacidad.



Determinar las formas en que los principios de no discriminacion, igualdad de
condiciones, solidaridad familiar y libertad de testar, acorde a la constitucion nacional,
aplicado a la legislacion vigente y jurisprudencia argentina.

Describir la problemética, determinando si el derecho Sucesorio cumplir su
objetivo asistencial, basado en los principios antes citados.

Por lo expresado hasta el momento, afirmo que el nuevo CCCN debi6o de
considerar al conyuge supérstite con discapacidad dentro de las personas legitimadas
dentro del derecho sucesorio, a que puedan acceder al beneficio de la mejora estricta
de la legitima, otorgado por el causante o testador. No contraponiéndose a este nuevo
proceso de constitucionalizacion del derecho privado, en cuanto a la Convencion sobre
derecho de las personas con Discapacidad, que argentina ha ratificado y otorgado

jerarquia constitucional, derechos que no se pueden desconocer.



CAPITULO |

La Legitima Hereditariay La Mejora estricta de la

Legitima



CAPITULO |

La Legitima Hereditaria y La Mejora estricta de la Legitima

1.1 Introduccion

El presente capitulo tratara exclusivamente sobre los dos institutos que fueron
el broche de oro de esta nueva constitucionalizacion del derecho privado “la legitima
hereditaria y la mejora estricta de la legitima” del derecho de sucesiones, y como
fueron receptados por nuestro actual ordenamiento legal. Es por eso que,
primeramente para entender este trabajo, ahondaremos en profundidad por sobre los

mismos para que posteriormente nos permita comprender esta investigacion.

1.1.2 La Legitima Hereditaria. Definicion

Para poder introducirnos en el tema de la legitima hay que tener en cuenta algo
importante que expone el autor Pérez Lasala, en su libro Tratado de Sucesiones
(2014); “El nuevo Codigo regula la legitima determinando quiénes son los
legitimarios, las porciones de la legitima, las acciones de peticion de la legitima y
otros aspectos delimitados de la institucion, pero no da una definicion de legitima.”
(Perez Lasala, 2014, p. 212).

Para poder compender qué es la legitima, debemos definirla de una manera
clara y concreta, y siguiendo al jurista Pérez Lasala, (2014); concluimos que; “la
legitima es una limitacion legal y relativa a la libertad de disponer por testamento o
donacidn, que lleva como consecuencia la reserva de una porcion de la herencia o de

bienes liquidos a favor de los denominados legitimarios”. (Pérez Lasala, 2014, p. 213).

Dicho de otra manera, la legitima en el derecho sucesorio es una institucion
que garantiza y proteje la porcion que le corresponde a los descendientes, ascendientes
y conyuge, llamados herederos forzosos o legitimarios, quienes no pueden ser
privados de ella en ningln caso y de ninguna manera; ya sea, ni por disposicion libre y
voluntaria del causante de sus bienes para luego de su fallecimiento, ni tampoco

mediante actos de disposicidn entre vivos a titulo gratuito.
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El derecho sucesorio actual, tiende a proteger y resguardar la legitima o sea la
porcion de la herencia que esta destinada a los familiares o legitimarios llamados a
suceder. Pero también el derecho actual le da la posibilidad al testador a que en caso
de no tener legitimarios, el mismo disponga libremente de su patrimonio y de sus

bienes sin condicionamiento alguno.

Esta limitacion legal, es en miras y aras de proteccion al instituto familiar
mediante el principio de solidaridad familiar, ya que el mismo es la base del derecho
sucesorio, asi como exponen Medina y Rolleri, en su obra: Derecho de las Sucesiones
(2017); “el derecho de sucesiones es totalmente dependiente del concepto de familia
que se tenga en un momento y tiempo determinado. Esta relacion lleva a que, a medida
que cambie el derecho de familia, se transforma el derecho de suceciones”. (Medina y

Rolleri, 2017, p. 2).

1.1.3 Sistema de Legitima adoptado por Argentina

Existen dos sistemas en el derecho comparado en cuanto a como el testador va
a disponer de sus bienes para despues de su muerte: uno llamado sistema de libertad
de testar o libertad testamentaria, que es aquel, donde el testador dispone de sus bienes
de manera libre, sin ser coartado en cuanto a su disposicion; y otro llamado sistema de

legitimas, que es el que se le restringe esa libertad de disposicion de bienes.

Este sistema de legitimas, es el que acept6 y adoptd nuestro derecho argentino
en cuanto a la regulacion de las sucesiones en materia de disposicion de los bienes por
parte del testador, donde se admite en este, dos modalidades; una llamada, sistema de
distribucién forzosa de legitima; y otra sindicada como, sistema con porcion de
distribucién forzosa junto otra llamada sistema de mejora, que es de libre disposicién

dentro de la cuota de legitima.
Pérez Lasala, (2014), nos describe cada unos de ellos:

A) Sistema de libertad de testar. Se habla de libertad de testar por autonomasia
cuando se refiere a la libertad de testador en la designacion de las personas
beneficiadas con la disposicion mortis causa y a la libertad en la distribucién de
los bienes. El testador puede, pues, destinar todos sus bienes a quién desee, sin

que la ley le imponga reservar una parte de ellos en favor de determinados
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parientes. Las legislaciones que adoptan este sistema, en general palian esta
libertad exigiendo la obligacion de dejar alimentos a los parientes mas cercanos,
si estos estuviesen necesitados.

B) Sistema de legitimas. Implican una restriccion a la libertad de testar en el
sentido de que determinada porcion de bienes (porcion de legitima) debe
destinarse a determinados parientes (legitimarios), y una facultad para disponer
libremente de la porcion restante.

Por eso, estos sistemas dividen cualitativamente la herencia en una porcién
forzosa y otra de libre disposicion. Los sistemas de legitimas admiten dos
modalidades: 1) sistema con distribucion forzosa de legitima; 2) sistema con
porcion de distribucién forzosa y otra de libre disposicién dentro de la cuota de

legitima, llamado sistema de mejora. (Pérez Lasala, 2014, p.171).

También el mismo autor hace un analis en cuanto a su aspecto valorativo de

este sistema y nos dice:

El Codigo Civil de Vélez, acept6 el sistema de legitimas, oponiéndose a la
libertad de testar. Ahora bien, los porcentajes de legitimas eran tan elevados,
especialmente los que se concedian a los hijos (4/5), que existiendo

descendientes quedd considerablemente disminuida la utilidad del testamento.

Esto hizo que los inconvenientes que habiamos sefialado al sistema de legitimas
se agudizaran en el derecho argentino. La distribucion de la herencia se imponia
matematicamente, sin dar practicamente margen al padre para poder hacer una
distribucién equitativa. En la préctica el problema se agravaba, no ya cuando se
trataba de premiar actitudes de los hijos, sino sobre todo cuando se buscaba

suplir las deficiencias naturales e involuntarias de alguno de ellos.

Haciendo eco a esta tendencia, el nuevo Cédigo ha disminuido la legitima de los
hijos a 2/3 (art.2445); y ha aceptado el tercio de mejora para los descendientes o
ascendientes con discapacidad (2448). (p.183/184).

1.1.4 Sistemas principales sobre la concepcion de la Legitima

El Derecho Historico sefiala dos sistemas fundamentales sobre la concepcion

de la legitima: a) Uno es en cuanto al sistema que considera la legitima como porcién
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forzosa de la sucesion intestada; b) Y otro, como un sistema que considera la legitima
como un limite a la libertad de disponer por testamento o donacion.

Para profundizar y poder explicar estos dos sistemas, nos remitiremos a

lo descripto por Pérez Lasala, (2014), donde menciona:

A)Sistema que considera la legitima como una porcion forzosa de la sucesion
intestada. Segun este sistema, la legitima es una masa de bienes deferida ab
intestato. Esos bienes son aquellos de los cuales el causante no tuvo derecho a
desprenderse por medio de liberalidades. El causante puede privar a los
herederos legales de una parte del haber ab intestato que les correspondia, pero

el resto es indisponible para el causante.

Dicho resto constituye la pars reservata, que implica una vocacion legal, de
contenido positivo, que pasa ipso iure a los herederos forzosos por el solo hecho
de la muerte del causante. Este es el sistema del primitivo Derecho germanico y

actualmente del Derecho francés.

Lo dicho es consecuencia del principio histérico germano de considerar que el
heredero es siempre un pariente de sangre, aungue el testador no lo llame

heredero, sino que lo designe....”.

B)Sistema que considera la legitima como un limite a la libertad de disponer por
testamento o donacion. Segun este sistema, la legitima aparece como
consecuencia del limite que la ley le impone al testador para disponer de sus
bienes. El incumplimiento de esa limitacién produce la nulidad de la institucion
del heredero o la disminucion de las cuotas de los instituidos o la reduccion de
los legados o donaciones que perjudiquen la legitima. Por eso se dice que es un
sistema de reglamentacion negativa o de freno, aunque dicho sistema admita
ciertas manifestaciones positivo-adquisitivas. Este es el sistema del Derecho

Romano, del espafiol y del Cédigo Civil argentino.

La legitima est4 concebida en nuestro ordenamiento juridico, tanto en el viejo
Codigo como en el nuevo, como un limite a la libertad de disponer por
testamento o donacién, que no da lugar consecuentemente a una vocacion
legitimaria. Esta limitacidn se presenta como legal y relativa. Legal por cuanto es
impuesta por ley en beneficio de los parientes mas préximos y del cényuge.
Relativa, en varios sentidos: 1) en cuanto solo afecta a los actos a titulo gratuito,
y no a los onerosos; 2) en cuanto su violacion no causa la nulidad de los actos

gratuitos inter vivos, aunque si su reduccion; 3) en cuanto no recae sobre bienes
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concretos sino sobre una cuota del patrimonio del causante. Este limite tiene
caracter negativo, pues condiciona negativamente la libre disposicion del
causante, al imponerle el deber de respetar las legitimas. “Dicho deber no
consiste en que necesariamente el causante tenga que dejar su porcion a los
legitimarios, pues a nadie se obliga a testar. Precisamente s6lo entra en juego
aquel deber en caso de que el causante teste. Entonces es cuando debe dejar su
legitima a los Ilamados herederos forzosos, respetando la asignacion que en
dicho concepto les haya hecho la ley”. (Pérez Lasala, 2014, p. 197/198/199).

1.1.5 Antecedentes historicos sobre la Naturaleza Juridica de la Legitima

Una breve resefia historica en cuanto a la naturaleza juridica de la legitima,
ayudara a entender este trabajo teniendo en cuenta los origenes y evolucion de la
misma, y a su vez la importancia que tuvieron estos antecedentes como cimientos para

la construccidn de este instituto en este nuevo cddigo argentino.

A fin de poder lograr una clara exposicion de los antecedentes histéricos de la
legitima, diversos autores han trabajao sobre el tema, siguiendo a Pérez Lasala,
(2014), podemos describir la historia desde tres derechos fundamentales: el derecho

romano; el frances y el antiguo derecho espafiol.

A)Derecho Romano. En el Derecho Romano de la época cléasica y posclasica la
legitima se podia recibir por cualquier titulo mortis causa: legado, fideicomiso,
donacién hecha para conferir la legitima. El legitimario no podia pretender que
se lo instituyera heredero. Por eso se dice que en esta época del Derecho Romano
la legitima era, en principio, pars bonorum. En cambio, en el Derecho Romano
justinianeo, en principio, la legitima era pars hereditatis porque el legitimario
formalmente debia ser instituido heredero conforme a la Novela 115, y en ese

sentido era un heredero forzoso.

Pero en el Derecho justinianeo, la legitima era pars bonorum cuando el causante
instituia in re certa al hijo, siempre gque concurriera uno o varios herederos ex
asse. En ese caso el instituido recibia la cosa cierta sin tener que responder de las
deudas del causante, como si fuera legatario; por eso, si su cuota era cubierta con

la cosa cierta, la legitima era pars bonorum. También era pars bonorum cuando
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se ejercia la actio ad supplendam legitiman en cuanto a los bienes que recibia por

esa via. En ambos casos se recibia una porcion liquida de bienes”.

B)Derecho Francés. En el Derecho Histérico francés se plante6 el problema de
la pars hereditatis y de la pars bonorum en la legitima del Derecho de las
costumbres. La mayor parte de la doctrina la considerd pars hereditatis porque el
heredero forzoso o consuetudinario no podia invocar su titulo de legitimario mas
que en el caso de que viniera la sucesién como heredero aceptante; pero no si la

renunciaba.

El Codigo francés no modificd en este aspecto el Derecho Histérico. De ahi que
sus comentaristas, con la sola excepcion de Troplong, consideraron la reserva
pars hereditatis. No obstante, entre otros autores modernos se observa una
tendencia menos extremista al reconocer casos en que la legitima seria pars
bonorum. Asi, Riper y Boulanger entienden que cuando la legitima se ha
recibido por legado o donacién y el legitimario podia retenerla por via de
excepcion —aun en caso de renuncia a la sucesion-, era pars bonorum. También
los hermanos Mazeaud afirman que desde ciertos puntos de vista se regula la
legitima como pars bonorum; asi, cuando no beneficie a todos los herederos

intestados y en cuanto comprende a las donaciones.

C)Antiguo Derecho espafiol. El Derecho Historico de Castilla siguié las huellas
del Derecho Romano justinianeo, y por eso el legitimario debia ser instituido
heredero; de ahi que en principio la legitima era pars hereditatis. Sin embargo, la
legitima era pars bonorum cuando era sastisfecha con una insitutio ex re certa,
una institucion de dote o un legado; igualmente el complemento de legitima era

pars bonorum.

El Cdédigo Civil espafiol, siguiendo el proyecto de Garcia Goyena, dio un viraje
importante, pues permitié que la legitima se pudiera cubrir con cualquier titulo
(art.815). Con todo, los primeros comentaristas del Cédigo Civil y algunos
modernos siguen considerando la legitima como pars hereditatis, basandose
principalmente en la denominacion de herederos forzosos que emplean los
articulos 806 y 807 del Cddigo espafiol. La mayoria de los autores afirman,
contrariamente, el caracter de pars bonorum de la legitima, basandose
esencialemnte en la nueva orientacién que represent6 el articulo 815. (Pérez,
Lasala, 2014, p. 210/211).
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1.1.6 Titulos para recibir la Legitima en el Derecho Argentino

Para enteder este tema debemos tener en cuenta que el titulo para recibir la
légitima en nuestro Cddigo Civil y Comercial, esta sindicado bajo el art. 2451 que
dice, “El legitimario a quien el testador le ha dejado, por cualquier titulo, menos de su

porcion legitima, solo puede pedir su complemento”.

Alli, en el articulo se menciona que el mismo puede ser recibido “por cualquier
titulo”, ya sea que cabe la posibilidad de ser recibido por legado, por ante una

donacion y también como legitimario dentro del proceso sucesorio.

Pérez Lasala, (2014), efetta un anélisis referencial y ejemplificativo de lo

mencionado anteriormente, y expone:

A)Titulo de legatario. El caso tipico se da cuando el testador sélo deja al
legitimario un legado particular que cubra su legitima y disponga del resto de los
bienes a favor de otras personas. Por ejemplo: el testador tiene tres hijos: A, By
C, Instituye herederos a los hijos Ay B, y a C le deja un legado que cubre su

legitima.

Cuando el testador deja un legado a una persona (legitimario) que instituye
también heredero, el legado se imputa a la libre desposicién (art. 3605 y arg. Art.
3796. Del Céd. de Vélez). Esta solucion se debe aplicar al nuevo Cédigo. La
solucion es légica, pues el legado representa un plus, ya que la persona

beneficiaria también ha sido nombrada heredero.

En cambio, si el legitimario no recibe mas que un legado, ese legado seréd
imputado a la porcidn legitima (art.2451). La solucion también es l6gica, pues de
lo contrario el testador estaria haciendo un testamento impugnable por la
violacién a la legitima del beneficiario, que no recibi¢ legitima alguna. Vallet,
interpretando la legislacion espafiola, dice, refiriéndose al legado a favor de un
legitimario que no haya sido instituido heredero (y sin que el testador manifieste
ninguna regla de interpretacion), que sin duda se trata de un legado imputable a

la legitima.

L Art. 2451.- Accién de complemento. “El legitimario a quien el testador le ha dejado, por cualquier
titulo, menos de su porcién legitima, solo puede pedir su complemento”.
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El legatario tendra accion para exigir el cumplimiento del legado, si éste no es
entregado voluntariamente. El titulo utilizado para cubrir su legitima es el de
legatario, que es el Unico que tiene en el ejemplo que hemos dado.

Si el legado otorgado por el causante no alcanzare a cubrir su legitima, el
legatario dispondra ademas de la accion de complemento de la legitima, en la
que solo tendra que invocar el titulo de legitimario, recibiendo por ella la parte
faltante de su legitima.

B)Titulo de donatario. El caso tipico se da cuando el legitimario no recibe mas

que la donacion.

Puede suceder que el testador, sin instituirlo heredero: 1) simplemente lo
mencione en su testamento sin asignarle nada: 2) que manifieste en él que no lo
instituye heredero porque le ha hecho una donacion, o 3) simplemente que lo
omita en el testamento. En los dos primeros casos no podria reclamar su
legitima, por cuanto ya la recibié por donacién. En el tercer caso, aunque pudiera
aparecer formalmente como pretericion, tampoco hay pretericion, puesto que la
legitima la recibié como donatario; tampoco por eso podria ejercer la accién de
pretericidon para reclamar la legitima. En esos casos la legitima la recibe por el

titulo de donatario.

Por ejemplo: un testador tiene tres hijos: A, By C. A los hijos A y B los instituye
herederos en todos sus bienes. Expresa el testamento que el hijo C no le deja

bienes porque le ha efectuado una donacién.

La donacion, en un principio, se imputa a la porcién legitima. Si la donacion
cubre su legitima, es indudable que la legitima la recibe por el titulo de
donatario. Si la donacién no alcanza a cubrir la legitima, el legatario tendra
ademas la accién de complemento de legitima, en la que s6lo invocara el titulo

de legitimario.

Distinto seria el supuesto de que habiendo muerto el causante sin testamento y
sin dejar bienes, hubiere hecho una donacién al legitimario cubriendo con ella su
legitima. La inexistencia de bienes en la herencia podria hacer pensar que, por no
haber caudal hereditario, no hay heredero. Pero juzgamos que no es asi: el
legitimario-donatario es el que subentra en la posicion juridica del causante,
independientemente de las consecuencias de la adquisicion de los bienes y la
responsabilidad personal por las deudas del causante. Bastaria que quedara
cualquier bien, por pequefio que fuese, o que existiere alguna deuda, para que se

patentizara patrimonialmente su caracter de heredero, pero que ungue éstos no
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existieren, igualmente seria un heredero intestado, que habria recibido su
legitima por donacién. Su calificacion seria la de heredero intestado, legitimario-
donatario.

Si la donacidn viola la legitima de otros herederos forzosos, podran estos ejercer
la accién de reduccion. La percepcion de la legitima sobre el donatum —dice
Lacruz y Sancho Rebullida-, mediante la accion de reduccion, es independiente
del saldo positivo o negativo del relictum. La situacion pasiva del caudal no
elimina la legitima si hubo donacién: a estos efectos el relictum cuenta como

cero y la herencia forzosa se calcula exclusivamente sobre el donatum.

D)Titulo de legitimario (en forma excluyente). El legitimario puede ser preterido
en el testamento. Preterir a un heredero forzoso significa no mencionarlo en el
testamento en el cual se dispone de toda la herencia (no habiendo sido favorecido
por una donacion imputable a la legitima). La accion de pretericion tiene
exclusivamente por fin obtener la legitima violada integralmente. En esta accion
solo se invoca el titulo de legitimario (aunque el art. 2450 hable del titulo de
heredero de cuota), y no podria ser de otra forma pues el preterido no es sucesor
testamentario (ha sido excluido del testamento), ni sucesor intestado (no se abre
la sucesion intestada). (Pérez Lasala, 2014, p. 202/203/204/205).

Como resumen concluye Pérez Lasala, (2014), “en todos los casos analizados
la legitima no se recibe por titulo de heredero, sino por titulo de legatario o de

donatario o de legitimario (no legatario ni donatario)”.(p.205).

1.1.7 Teorias sobre la Naturaleza Juridica de la Legitima

Este nuevo codigo no hace mencion o acotacion alguna a cerca de la
naturaleza juridica de la legitima, donde los estudiosos del derecho, interpretan que
debe ser requisito indispensable, ser heredero para poder pretender ser legitimario de

la herencia.

Ademas la legitima viene protegida desde su nacimiento y creacion, ya que esta
impuesta y protegida por ley, ya que solo tiene injerencia y afecta por sobre en los

actos de disposicion realizados por el testador, ya sea por testamento o donacion.
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El fin de este instituto es resguardar, preservar y reservar una porcion de la
herencia a favor de los legitimarios, llamada pars herediatis, y otra porcion liquida

Ilamada pars bonorum.
Pérez Lasala,(2014), explica:

La legitima es una limitacion legal porque viene impuesta por ley, y es relativa
porque solo afecta a los actos a titulo gratuito realizados por el causante, ya por
disposiciones testamentarias, ya por donaciones. Como consecuencia de esta
limitacién se produce una reserva a favor de los legitimarios de una porcion de la
herencia (pars o de hereditatis) o de una porcién liquida de bienes (pars
bonorum), segun que la legitima se reciba por ser heredero ab intestato o
testamentario, o se otorga por otros titulos, respectivamente. (Pérez Lasala, 2014,
p. 214).

El mismo realiza un analisis en cuanto a la cuestion de la naturaleza juridica de
la legitima y sindica que el tema se centra principalmente en determinar el contenido

cualitativo de su objeto.

Segun ese contenido la legitima puede ser pars herediatis; pars bonorum y

pars valoris:

1) “Pars hereditatis”. La legitima pars hereditatis es tanto como cuota de la
herencia, o sea, parte de la alicuota del caudal hereditario con su activo y su
pasivo. La legitima pars herediatis da derecho a una parte ideal de la herencia
bruta. En ese caso, el legitimario, como heredero que es, responde personalmente
de las deudas del causante, sin perjuicio de que para fijar la cuota de la legitima

se deduzcan esas deudas para llegar al valor liquido de los bienes.

2) “Pars bonorum”. La legitima pars bonorum es tanto como legitima cuota
liquida de bienes sucesorios, después de deducidas las deudas y cargas, que si
bien disminuyen el monto de las legitimas, el legitimario no responde

personalmente de ellas.

La diferencia entre recibir esa porcion como pars hereditatis 0 como pars
bonorum radica esencialmente en la existencia 0 inexistencia de la
“responsabilidad personal” del legitimario ante las deudas del causante. Esto se
percibe en los supuestos de aparecer nuevas deudas después de hecha la
liquidacion de las conocidas y una vez satisfecha la legitima. Entonces quien la
hubiese recibido como pars hereditatis debia responder de aquellas

personalmente, mientras que quien la tuvo como pars bonorum solo debia sufrir
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el reajuste de su cuota, pero sin tener la responsabilidad inmediata frente a los
acreedores.

3) “Pars valoris” La legitima pars valoris supone tanto como derecho a percibir
“el dinero” el valor de una cuota del activo liquido de la herencia. Es la posicion
que adopta el Cadigo Civil aleman (art. 2303, en relacion con los arts. 2315 y
2316). (p. 209/210).

1.1.8 Legitimarios

El nuevo Codigo Civil y Comercial en su art. 2444 dispone taxativamente que:
“tienen una porcion legitima de la que no pueden ser privados por testamento ni por
disposicion entre vivos a titulo gratuito, los descendientes, los ascendientes y el

conyuge”.

Sieguiendo a los juristas Medina y Rolleri, (2017); “podemos decir que todo se
simplificé en cuanto a las denominaciones de aquellas personas que van a ser titulares
de esa porcion reservada de la herencia, llamada legitima; los que se llamaran

legitimarios”.

De esta manera los mismos acotan, “la nueva regulacién ha efectuado la
unificacion de las diferentes denominaciones utilizadas para referirse a aquellos
herederos que cuentan con la proteccion de una porcién legitima de la herencia, bajo

el concepto de “legitimarios”. (Medina y Rolleri, 2017, p.583).

1.1.9 Porcion Legitimay Porcion Disponible

De acuerdo a lo mencionado en el art. 2445 del C.C.C.N, donde se dispone:
“La porcion legitima de los descentientes es de 2/3; la de los ascendientes es de 1/2 y
la del conyuge de 1/2. 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 codmputo de la porcién de cada descendiente solo se

toman en cuenta las donaciones colacionables o reducibles, efectuadas a partir de los
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trescientos dias anteriores a su nacimiento o, en su caso, al nacimiento del ascendiente

a quien representa, y para del conyuge, las hechas después del matrimonio”.

Sobre el tema, Pérez Lasala, (2014), agrega también que:

El concepto de legitima lleva consigo la existencia de una porcién disponible.
Dicha porcion, llamada también “de libre disposicion”, corresponde a la parte de
que el testador puede disponer cuando hay legitimarios. Para conocer la cuota de
libre disposicion hay que hacer el céalculo de la legitima global. Ese calculo se
efectla determinando el activo neto del caudal hereditario (activo bruto
restandole las deudas del causante) y sumandole las donaciones efectuadas por el
causante. Sobre el monto resultante se determina la legitima global. En el nuevo
Cadigo, si se trata de hijos la legitima es 2/3, si son ascendientes la legitima es
1/2, y si se refiere a la del conyuge es también 1/2. Determinada esa cuota en
valores dinerarios, la libre disposicion en el primer caso sera de 1/3, en el
segundo y en el tercero 1/2. El minimo de la porcién disponible es 1/3 cuando los

legitimarios son los hijos, y el maximo 1/2 cuando los legitimarios son

ascendientes o conyuge. (Pérez Lasala, 2014, p. 214).

Acota también el autor:

Las porciones que les corresponden a los legitimarios varian segin las clases.

Asi la legitima en la clase de los consanguineos (o en la de la de los parientes por

adopcidén) no es la misma que en la clase del conyuge.

Los ordenes que excluyen a otros privan de legitima a los componentes de éstos.

Dentro de un mismo orden y grado, es irrelevante el nimero mayor o menor de
parientes, pués la legitima global siempre es la misma. Asi, la legitima de los

hijos es de 2/3 partes del haber hereditario, ya se trate de un solo hijo o de varios.

Ante la concurrencia de legitimarios con distintos porcentajes de legitima,
siempre debe quedar inc6lume la porcién de libre disposicién menor. En esos
casos, las porciones de legitima tienen que salir de la legitima mas elevada,
distribuyéndosela en la proporcion fijada para la sucesion intestada. Por ejemplo,
si concurren hijos y conyuge, cuyas legitimas son 2/3 y de 1/2, respectivamente,

la parte del cényuge es sacada de la legitima mayor, es decir, de los 2/3, y queda

incélume el tercio de libre disposicién. (p. 228).
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1.1.10 Inviolavilidad de la legitima

Con el fin de proteger la legitima y evitar que se disminuya por gravamenes y/o
imposicion de condiciones hechas por el testador, el nuevo Codigo Civil y Comercial
marca en su art. 2447 la siguiente disposicion; Proteccion. “El testador no puede
imponer gravamen ni condicion alguna a las porciones legitimas; si lo hace, se tienen

por no escritas”.
Como argumentos Medina y Rolleri, (2017), exponen:

Sosteniendo como principio de orden publico la inviolabilidad de la legitima,
ello en concordancia con lo dispuesto en el art. 2444, cuando establece que los
legitmarios no pueden ser privados de su porcion legitima, por testamento ni por
acto de disposicion entre vivos a titulo gratuito. Esta proteccién atafie tanto a la
integridad de su monto como al derecho de gozarla plenamente, sin
condicionamientos ni restricciones impuestas por el causante. (Medina y Rolleri,
2017, p. 600).

1.1.11 Proteccion de la Legitima

La legitima hereditaria en derecho de sucesiones puede ser gquebrantada y/o
vulnerada por distintas maneras, y es por eso que debe ser protegida por normas

preventivas y persecutorias.

Medina y Rolleri, (2017), realizan un andlisis en cuanto a estos dos tipos de

normas protectorias, las preventivas y las persecutorias.

a) Normas preventivas: Dentro de ellas podemos encontrar el art. 2447, mediante
la cual no pueden imponerse gravdmenes ni condiciones; el art. 2449 que
dispone la irrenunciabilidad de la legitima; el art. 1010, referido a que los pactos
hereditarios autorizados no pueden afectar la legitima hereditaria; el art. 2448
que prevé la mejora estricta del legitimario discapacitado; el art. 2460 referido a
la constitucion de usufructo, uso y habitacién o renta vitalicia, el art. 2461 de
transmision de bienes a legitimarios, y finalmente las normas relativa a la

indivision forzosa hereditaria (arts.2330 a 2333).
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b) Normas persecutorias: En este grupo podemos encontrar a las acciones de
proteccion de la legitima, que son los remedios legales previstos por el legislador
para subsanar la legitima que ya ha sido afectada. Como hemos sefalado, el
instituto de la legitima es de orden imperativo, y cuando ella se ve menoscabada,

los legitimarios cuentan con un conjunto de acciones para protegerla.

De esta forma, el nuevo Cadigo Civil regula cuatro tipos de acciones: de entrega
de la legitima (art.2450); de complemento (art.2451); de reduccion de
disposiciones testamentarias (art.2452); y de reduccion de donaciones (art.2453).
(Medina y Rolleri, 2017, p.603/ 604).

1.2 La Mejora estricta de la Legitima a Herederos con Discapacidad

Este instituto se encuentra regulado en el Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion, dentro del LIBRO QUINTO - TRANSMISION DE DERECHOS POR
CAUSA DE MUERTE, TITULO X — Porcion Legitima.

Esta novedad, que es art. 2448 del cuerpo normativo, posibilita que el causante
por el medio que estime conveniente, pueda beneficiar a los herederos con
discapacidad, los descendientes y ascendientes, por sobre un 1/3 méas de porcion
legitima, como mejora estricta. Esto es independientemente de la porcién que tiene de

libre disposicidn, que también puede beneficiar a los mismos y/o al que considere.

Lo regula el nuevo CCCN, en su art. 2448, Mejora a favor del heredero con
discapacidad. “El causante puede disponer, por medio que estime conveniente, incluso
mediante un fideicomiso, ademas de la porcion disponible, de un tercio de las
porciones legitimas para aplicarlas como mejora estricta a descendientes o
ascendientes con discapacidad. A estos efectos, se consideran personas con
discapacidad, a toda persona que padece una alteracion funcional permanenete o
prolongada, fisica o mental, que en relacion a su edad y medio social implica

desventajas considerables para su integracion familiar, social, educacional o laboral”.
Como sefiala en su manual, Medina y Rolleri, (2017);

El nuevo Cddigo introduce una gran innovacion al incorporar con algunas
caracteristicas especiales, la mejora del tipo clésico espafiol. La mejora a favor del

heredero con discapacidad constituye una novedad legislativa que incorporo la reforma,
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respondiendo al principio integral de asistencia y solidaridad entre los miembros de una
familia al preveer la posibilidad de que el causante pueda disponer de hasta un tercio
(1/3) de la porcion legitima, para aplicarlas como mejora estricta a los ascendientes o
descendientes con discapacidad.

En los fundamentos del nuevo Codigo se indica que esta novedad responde a la
necesidad de armonizar nuestra ley con los tratados internacionales que tutelan a las
personas discapacitadas, tal el caso entre otros, de la Convencion internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada en la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 13/12/2006, y ratificadas en Argentina por ley 26.378”. (Medina y
Rolleri, 2017, p.592).

También se expresa el doctrinario Pérez Lasala, (2014); resaltando:

Esta norma tiene por fin dar al testador mayor libertad en el testamento para
proteger al heredero con discapacidad. El causante puede disponer no solo de la
porcion de libre disposicion, sino de 1/3 de la porcion legitima, como mejora.
Entendemos que este 1/3 se aplica a la porcién legitima que corresponda. Si el
discapacitado es descendiente se aplica el 1/3 sobre su legitima de 2/3. Si el
discapacitado es ascendiente, el 1/3 se aplica sobre la legitima que es de 1/2.
(Pérez Lasala, p.217).

1.2.1 Modos de realizar u otorgar la Mejora Estricta

La mejora solo puede ser otrogada por el causante, mediante un acto de libre
voluntad, ya sea por acto entre vivos 0 mortis causa. La misma no procede de pleno
derecho, o0 sea que no se encuentra taxada en norma alguna su disposicién y tampoco

puede ser pretendida y solicitada por algin heredero.

O sea que, este instituto denominado mejora estricta que el actual Codigo Civil
y Comercial sefiala y sindica, que s6lo son beneficiaros los descendientes y
ascendientes con discapacidad; ademas puede disponerse u otorgarse por la simple
voluntad del testador o causante, quién puede realizarla de diferentes maneras, ya sea
por fideicomiso; indivision forzosa; legado de cosa cierta y determinada; derechos de

usufructo, uso o habitacion.
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Asi es que, los destinatarios directos para recibir este beneficio son:
descendientes y ascendientes con discapacidad, siendo excluido discriminatoriamente

el conyuge supérstite con discapacidad.
Asi nos explica el maestro Olmo, (2015):

La mejora no procede de pleno derecho ni tampoco puede ser solicitada por el
heredero, sino que depende de la voluntad del causante, ya que es éste quien
puede optar por hacer uso de la mejora, sea por actos entre vivos 0 mortis causa.
Es decir la discapacidad no otrorga un mejor derecho a uno o varios de los
herederos por sobre el resto, pero si es condicién necesaria para ser mejorado por
el causante en los términos del art. 2448 del CCCN. Esto quedaré claramente
evidenciado cuando haya mas de un heredero con discapacidad y, sin embargo,
el causante haya querido mejorar a uno solo de ellos o incluso a ninguno.
(Olmo, 2015, Apartado VI1).

Desde otra perspectiva los doctrinarios Medina y Rolleri, sindican:

El mencionado art. 2448 establece una proteccion legal en favor de los
discapacitados, la que se califica como “mejora estricta”, pudiendo ser impuesta
segun lo considere el causante, a través de diferentes modos, ya sea a través de
un fideicomiso (art.1699, 1700), mediante una indivision forzosa (art.2330)
estableciendo un legado de cosa cierta, y determinada (art. 2498), alimentos
(art.2509), derechos de usufructo (art. 2129), de uso (art.2154) o habitacién
(art.2158) o dispensa de colacién o mejora testamentaria o en el acto de la
escritura (art.2391).

Los padres de hijos con discapacidad tienen una preocupacion constante, como la
de determinar quién se va a ocupar de ellos después de la muerte de los
progenitores y, fundamentalmente, quién cubrird sus necesidades y administrara
sus bienes. Para estos supuestos es (til el instituto del fideicomiso testamentario,
ya que sirve como herramienta eficaz para la proteccién de los mas débiles.
(Medina y Rolleri, 2017, p.593).

1.2.2. Antecedentes del Instituto de la Mejora

En cuanto a este instituto varios autores han trabajado con el objetivo de lograr

una clara exposicion en cuanto a los antecedentes del instituto de la mejora, por lo que
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siguiendo a Medina y Rolleri, (2017); se puede tomar como primer antecedente, el
Cddigo de Vélez, en el mismo en su art. 3605, facultaba al testador a que de la porcion
libre que le queda podia mejorar con ella a cualquiera de sus herederos, y hacer los

legados que estime conveniente.

Otro precedente es el del Derecho Espafiol, que tiene como fuente la ley
visigétiva de chindasvinto, donde la mejora se computa sobre la porcién legitima. Es
por eso que la doctrina criticd el articulo antes sindicado de Vélez porque sostenian
que este tipo de mejora era una mejora impropia, y para que se configure como una
mejora propiamente dicha, tendria que ser aquella que destine una parte de la legitima
a uno de los beneficiarios, o sea que directamente se beneficie a uno, por sobre el

resto.

Es asi que esta Mejora responde al modelo clasico espafiol y su posibilidad de
incorporacion a nuestro sistema normativo, resurgio en el Proyecto de 1998, donde se
estudié la posibilidad de darle al causante “dos porciones disponibles”, una llamada

mejora, para que pueda favorecer al méas necesitado de los descendientes del testador.

Ya existian en otros paises como Espafia, Colombia, Chile y Perd, precedentes

de este instituto, pero no se tuvo en cuenta incluirla a nuestra legislacion.

Hasta la creacion de este nuevo compendio legal que da lugar al nacimiento de
esta norma de caracter protectorio y de gran evolucién, siempre bregando a hacia la
personas con discapacidad, situadas en realacién de familia, ya que son las que a la
muerte de sus progenitores, quedaran en pleno estado de desproteccion e indefencion
por ante sus necesidades y fundamentalmente por sobre el cuidado y manejo de sus

bienes.
Ademas Olmo, (2015), describe este novedoso instituto donde expone :

En Argentina si bien la norma es novedosa para nuestro derecho ya que en el
Cadigo Civil derogado no habia una similar, lo cierto es que esta posibilidad de
Mejora surge en el articulo 2397 del proyecto del Codigo unificado del afio 1998,
de manera diferente al actual, donde establecia que: “El testador no puede
imponer gravamen ni condicion alguna a las porciones legitimas, si lo hace, no
son validas. Pero puede constituir en fideicomiso sobre bienes determinados ain
cuando excedan la porcidn disponible, por actos entre vivos o por testamento, del
cual sean beneficiarios sus herederos incapaces, el que puede durar hasta que

cese la incapacidad”.
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Posteriormente en las XXII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (JNDC) se
recomendo por mayorias “El testador puede constituir fideicomiso sobre bienes
determinados aun cuando excedan la porcién disponible, por acto entre vivos o
por testamento, siempre que sean beneficiarios todos sus herederos forzosos o un
heredero incapaz, pudiendo durar hasta que cese la incapacidad o fallezca o se

cumpla el término de treinta afios”. (Olmo, 2015, Apartado IV).

1.2.3 Fundamentos de su Recepcion en el Cédigo Civil y Comercial

Tomando los fundamentos esgrimidos por Santiso, (2017); en nuestro pais la
ley 26.378 impone el compromiso social e internacional de respetar y de velar,
interponiendo medidas necesarias para poner a las personas con discapacidad en un

plano de equidad o igualdad con el resto de la sociedad.

La linea direccional que toma el Derecho Privado en Argentina es de
incrementar la promocién, proteccion, y tutela de los Derechos Humanos de la faz

internacional e incorporarlas a la faz local o derecho comun.

Este nuevo paradigma les otorga a las personas con discapacidad nuevos
derechos que benefician en cuanto a su libertad y ademas de participar plena y
efectivamente de manera igualitaria por ante la sociedad y en igualdad de condiciones

con los demas.

Los preceptos dictados por la Convencion sobre los derechos de las personas
con discapacidad, fueron receptados por nuestro derecho interno, donde mediante ley

27.044 se le asignd jerarquia constitucional, y también ratificados por ley 26.378/08.

En donde en su preambulo expresa: “promover y proteger los derechos y la
dignidad de las personas con discapacidad para contribuir a paliar su profunda
desventaja social, y promover su participacion, con igualdad de oportunidades, en los
ambitos civil politico, econémico, social y cultural, tanto en los paises en desarrollo

como en los desarrollados”.
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1.2.4 Mejora por Constitucion de Fideicomiso a Personas con
Discapacidad

En el art. 2448 del CCCN autoriza que la mejora a favor del heredero con
discapacidad se realice mediante un fideicomiso. Aqui en este articulo se concede una
excepcidn al principio de intangibilidad de la legitima que pronuncia el art. 2447 del
C.C.C.N.

Como dice Medina y Rolleri, (2017):

El fideicomiso dispueso por el testador comprende bienes que superan la porcion
disponible y afecta la legitima, los herederos forzosos deberian soportar esta
restriccion como una excepcion mas a la intangibilidad de la legitima, siempre
que el beneficiario fuese un heredero forzoso incapaz y aunque el testador
hubiese impuesto el plazo maximo de duracion (30 afios) o la condicidn
resolutoria de que el incapaz fallezca o cese su incapacidad.(Medina y Rolleri,
2017, p.601).

El art. 2493 CCCN dispone: Fideicomiso Testamentario: “El testador puede
disponer un fideicomiso sobre toda la herencia, una parte indivisa 0 bienes
determinados, y establecer instrucciones al heredero o legatario fiduciario, conforme a
los recaudos establecidos en la seccion 8°, Capitulo 30, Titulo 1V del libro Tercero. La
constitucion del fideicomiso no debe afectar la legitima de los herederos forzosos,

excepto el caso previsto en el art. 2448 CCCN”.

1.3 Conclusion Parcial

Como bien se ha visto y desarrollado en el presente capitulo, el actual derecho
de sucesiones, tiene dos institutos que son los mas importantes: la legitima hereditaria

y la mejora de la legitima.

Asi se pudo observar con detalle las estructuras de las mismas, su evolucion y
antecedentes; sus mecanismos de recepcion, aplicacion y otorgamiento; como asi
también sus partes dispositivas y fundamentos que se han tenido en cuenta en ese

nuevo sistema legal.
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Y principalmente la mejora, tema que serd profundizado y atacado en los
préximos capitulos, ya que no se comparte que en el articulo 2448, s6lo se le atribuye
beneficios de ser mejorado en cuanto a la legitima estricta a descendientes y
ascendientes con discapacidad, excluyendo de manera discriminatoria, no igualitaria,
al conyuge supérstite con discapacidad, siendo éste, legitimario dentro del derecho de
sucesiones. Considerandose la misma, inconstitucional por sobre el orden jerarquico

constitucional y principios rectores del derecho.
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CAPITULO 2

El Derecho del Conyuge al Beneficio de la Mejora

2.1 Introduccién

Ya se expusieron y analizaron en el capitulo anterior estos dos institutos “la
legitima y la mejora”, por lo que tenemos que tener presente en este trabajo y

exclusivamente “la mejora estricta de la legitima” en el derecho de sucesiones.

Donde a continuacion se desarrollara especialmente “la mejora estricta de la
legitima a personas con discapacidad”, sindicado taxativamente en el articulo 2448 del

Cadigo Civil y Comercial.

Todo ello para poder comprender si este articulo, al no incluir al conyuge
supérstite con discapacidad, estaria violando el orden jerarquico constitucional
imperante en nuestro sistema legal y como asi también los principios generales del
derecho, que son pilares fundamentales en esta nueva constitucionalizacion del

derecho privado.

2.2 Exclusion del conyuge supeérstite con Discapacidad — Analisis

Doctrinario

La doctrina mayoritaria sostiene que en el art. 2448 del actual Codigo Civil y
Comercial, donde la norma en su primera parte marca y sefala que, “solo pueden ser
beneficiarios para recibir la mejora estricta de la legitima, los descendientes y
ascendientes con discapacidad”, y asi de una manera tajante y discriminatoria excluye
al conyuge supérstite con discapacidad sin motivo alguno, donde el mismo tiene una
legitimacién activa y reconocida como sujeto de derecho por sobre el patrimonio
dejado por el causante al momento de su fallecimiento y como asi también poder tener
la posibilidad de acceder a una mejora, que el causante pudiera dejarle bajo testamento

y/o cualquier otro modo que estime conveniente.
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Es por eso, que para demostrar y comprender este trabajo de investigacion, se
fundamentard a partir de diversas doctrinas que atacan a la norma por esta exclusion
injustificada del conyuge supérstite con discapacidad, para poder obtener este

beneficio antes expuesto.
Siguiendo primeramente a, Santiso, (2017), donde expone:

Es el punto particular por sobre la limitacién de la figura a los herederos
ascendientes y descendientes y la consecuente exclusion del conyuge con

discapacidad, siendo este un heredero legitimario.

Entiendo injustificada esa exclusion y cercana a una discriminacion pasible de
ser cuestionada en cuanto a su sujeccién al orden constitucional, ya que coloca
fuera de la proteccion normativa especifica, destinada a morigerar los efectos de
la discapacidad de los herederos descendientes y/o ascendientes, a otro heredero

legitimario, como lo es el conyuge supérstite”. (Santiso, 2017, Apartado V).

Otra parte de la doctrina, encabezada por Olmo, (2015), realiza otro analisis al

respecto, afirmando que:

El articulo 2448 solo habla de “descendientes o ascendientes”, excluyendo,
injustificadamente al conyuge supérstite.” Por lo tanto en la primera parte del art.
2448 del CCC unificado, debio haberlo incluido expresamente. Asi fue propuesto
en una ponencia que presentamos en las XXIV JNDC donde por unanimidad se
votod que “debe mantenerse la mejora del Proyecto 2012, incorporandola a favor
del cényuge con discapacidad”, Sin embargo dicha recomendacion no fue
recogida en el texto definitivo del Codigo Civil y Comercial de la Nacion
aprobado por ley 26.994 (Olmo, 2015, Apartado XII).

Ademas Pérez Gallardo, (2015), sostiene:

El Gnico de los legitimarios que no puede ser mejorado por el testador aun
cuando el quisiera es el coényuge. Y en este orden llama la atencion la posicion
adoptada por los nuevos codificadores, cuando hoy la tendencia es precisamente
lo contrario o sea favorecer a ultranza los derechos del conyuge supérstite

incluso del unido supérstite. (Pérez Gallardo, 2015, Apartado I11).

Los doctrinarios Medina y Rolleri, (2017), cuestionan a este instituto donde
admiten que: “La norma dispositiva en su primera parte refiere como beneficiarios de
la mejora Unicamente a los “descendientes o ascendientes”, excluyendo, a nuestro

entender injustificadamente, al conyuge supérstite”. (Medina y Rolleri, 2017, p. 596).

32



También Bueres, (2015), realiza un analisis de la normativa en cuestion y
comenta: “El beneficiario de la porcion disponible mas el tercio de mejora serd un
descendiente o ascendiente con discapacidad y resulta una omision criticable que no se

haya incluido al conyuge en esta posibilidad”. (Bueres, 2015, p.580).

2.2.1 Exclusion del Coényuge con Discapacidad — Razones a Favor y en

Contra.

Lo positivo de esta nueva constitucionalizacion del derecho privado y méas aun
en materia de sucesiones, es haber tutelado a personas en estado de vulnerabilidad y
discapacidad; es asi que queda plenamente demostrado con la creacion de este
instituto, el art. 2448, donde protege a los ascendientes y descendientes con
discapacidad, poder ser receptoras de un beneficio, como es el de la mejora estricta,
otorgadada por el causante mediante testamento y/o por cualquier medio o modo que
considere o estime conveniente, sea a través de un fideicomiso, dispuesto antes de su

muerte.

Antes nunca se habia prescripto norma alguna asi, que garantice y proteja a
personas con discapacidad. También se denota una gran evolucion en derecho interno,

por haber receptado e incorporado los parametros o pilares internacionales.

Se vislumbra un amplio abanico de oportunidades y beneficios hacia el
conyuge para después de la muerte de su unido supérstite, como por ejemplo;

indivision forzosa?; estableciendo un legado de cosa cierta y determinada3; y otros.

Pero el tema en cuestion que tratamos en este trabajo de investigacion, es la

involucion manifiesta de este instituto en cuanto a las bases de este nuevo paradigma,

2 Art. 2330- Indivision impuesta por el testador. “El testador puede imponer a sus herederos, aun
legitimarios, la indivision de la herencia por un plazo no mayor de diez afios. Puede también disponer
que se mantenga indiviso por ese plazo o, en caso de haber herederos menores de edad, hasta que todos
ellos lleguen a la mayoria de edad. a. un bien determinado; b) un establecimiento comercial, industrial,
agricola, ganadero, minero, o cualquier otro que constituye una unidad econdmica; c) las partes
sociales, cuotas 0 acciones de la sociedad de la cual es principal socio o accionista. En todos los casos,
cualquier plazo superior al maximo permitido se entiende reducido éste. El juez puede autorizar la
division total o parcial antes de vencer el plazo, a pedido de coheredero, cuando concurren
circunstancias graves o razones de manifiesta utilidad”.

3 Art. 2498- Legado de cosa cierta y determinada. “El legatario de cosa cierta y determinada puede
reivindicarla, con citacién del heredero. Debe pedir su entrega al heredero, al administrador o al
albacea, aunque la tenga en su poder por cualquier titulo”.
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ante el rechazo in limine del conyuge con discapacidad, para ser acreedor y/o
beneficiario de una mejora de 1/3 mas de legitima estricta. Ademas de lo taxado por
ley, que como legitimario en el proceso se le atribuye una legitima de 1/2 como
cényuge supérstite; imposibilitandole el aumento de la misma, donde al no poder
recibirla, hace que el supérstite con discapacidad sea pasible de una pérdida de un
beneficio, de chances, o de un derecho y més adn discriminado de manera imperativa

por la ley.

Ante estos indicadores, la norma cae y se precipita abruptamente, por no
regirse ante las directrices y axiomas tabulados en nuestra norma suprema,
supranacionales y bases del derecho, siendo plenamente inconstitucional, por no estar
sujeta a derecho y por no acatarse a las jerarquias normativas ponderantes en nuestro

sistema.

Sobre el tema antes expuesto, quien realiza un analis de la temética abordada,

es el maestro Pérez Gallardo, (2015), quien afirma:

El dnico de los legitimarios que no puede ser mejorado por el testador, adin
cuando el quiera es el conyuge. Y en este orden Ilama la atencién la posicion
adoptada por los nuevos codificadores cuando hoy la tendencia es precisamente
lo contrario o sea favorecer a ultranza los derechos del conyuge supérstite,

incluso del unido supérstite.

Las razones aducidas por la doctrina no dejan de merecer atencién. No hay
dudas de que en el nuevo Cddigo Civil y Comercial argentino favorece al

cényuge, a tal fin se dispensa a su favor:

a) solicitar la indivision de la herencia por un plazo de hasta diez afios,
prorrogable judicialmente a instancia del propio cényuge supérstite “Si en el
acervo hereditaio existe un establecimiento comercial industrial agricola
ganadero, minero o de otra indole que constituye una unidad econémica o
partes sociales, cuotas o acciones de una sociedad”, de haber “adquirido o
constituido en todo o en parte el establecimiento”, €l citado conyuge, 0 si “es el
principal socio o accionista de la sociedad”, el derecho que igualmente tiene “e/
cényuge que no adquirié ni constituy6 el establecimieto pero que participa

activamente en su explotacion” (vid. Art.2332, parrafo 1°y 2°).

b) interesar “la atribucion preferencial en la particion, con cargo de pagar el

saldo si lo hay, del establecimiento agricola, comercial industrial, artesanal o de
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servicios que constituye una unidad economica, en cuya formacion participo”

(vid. Art. 2380, parrafo 1°).

¢) puede igualmente interesar “la atribucion preferencial: a) de la propiedad o
del derecho a la locacion del inmueble que le sirve de habitacién, si tenia alli su
residencia al tiempo de la muerte, y de los muebles existentes en él, b) de la
propiedad o del derecho a la locacion del local de uso profesional donde ejercia
su actividad, y de los muebles existentes en el; ¢) del conjunto de las cosas
muebles necesarias para la explotacion de un bien rural realizada por el
causante como arrendamiento o aparcero cuando el arrendamiento o aparceria
continda en provecho del demandante o se contrata un nuevo arrendamiento con
éste”’(vid. Art. 2381).

d) asimismo “tiene derecho real de habitacion vitalicio y gratuito de pleno
derecho sobre el inmueble de propiedad del causante, que constituy6 el Gltimo
hogar conyugal, y que a la apertura de la sucesién no se encontraba en
condominio con otras personas. Este derecho es inoponible a los acreedores del
causante” (vid. Art.2383).

e) concurre como un heredero méas en el primer orden sucesorio, en los bienes
propios del causante (vid. Art.2433). (Pérez Gallardo, 2015, Apartado IlI).

Sin embargo si la razon del precepto es ofrecer un tratamiento que quebranta la
igualdad de trato de los legitimarios, dado que los legitimarios concurrentes no
llegan a la herencia con igualdad de oportunidades en el mercado laboral por
razon de sus capacidades diferentes amén del criterio dispar que en tal sentido,
defiendo, resulta contraproducente que al cényuge con discapacidad no se le
ofrezca iguales oportunidades. Los derechos reconocidos a favor del conyuge y
reflejados en el parrafo anterior, no enerva la necesaria tutela que este merece,
con la misma razén que justifica la proteccién de los descendientes o de los

ascendientes con discapacidad.

Con el conyuge se ha compartido una comunidad no solo de bienes, sino de
afectos. Con él se ha constituido la familia y resulta injusto que si éste concurre
con los descendientes el testador solo pueda mejorar a los descendientes y no asi
a el que sea favorecido con otros derechos, no supone que no lo sea con el
beneficio que representa la mejora a que alude el art. 2448. La posicion asumida
por el legislador, si se quiere es discriminatoria, pues tan legitimario es él como
los decendientes y los ascendientes. M&xima cuando se trate de un conyuge de

matrimonio subsiguiente, propio de familias ensambladas o reconstituidas,
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modelo familiar que hoy se tiende a ir imponiendo en nuestro continente y
respecto del cual el Cddigo Civil y Comercial da un paso sin precedentes en el
Derecho hispanoamericano al regularlas (vid.arts.672 al 676).

No incluir al cényuge en la mejora es actuar -sin proponérselo, eso si- en
desmedro de sus derechos. Si se quiere fortalecer la familia, no puede dejarse a
un lado al conyuge que se convierte en un pilar basico en la constitucion de

aquella.

Hay que pensar que, por regla general, se testa a edades tardias, en las que ya
perdimos a nuestros ascendientes. De ahi que, de los legitimarios, los que con
mayor frecuencia nos sobreviven son nuestros descendientes y el conyuge. Los
datos que brindan las estadisticas pudieran resultar un importante recurso en
defensa de nuestros argumentos. El testador o la testadora estan pensando en el
destino de su consorte aquejado ya por la ancianidad, y con ello con ciertas
discapacidades fisico-motoras, psiquicas o0 intelectuales que pueden venir
aparejadas. Por esta razon, no son suficientes las ventajas atribuidas al cényugue
con discapacidad en materia sucesoria. Tales ventajas se tienen por motivo del
matrimonio pero no por la discapacidad. Este plus justifica la existencia del tan
alabado y aceptado por la doctina cientifica art. 2448 del nuevo Codigo Civil y
Comercial, cuya exclusion del cényuge deja un sinsabor, pues no cierra la
proteccion que debid haber brindado a todos los legitimarios, cualquiera haya

sido su vinculo con el causante.

No se olvide que el matrimonio es una comunidad de afecto y en él se imponen
deberes de contenido asistencial para reforzar la ayuda y cooperacion familiar,
cuya prolongacién opera al fallecimiento de uno de los cényuges, a través de la
sucesién mortis causa, como contenido de la proteccion post mortem de la
familia, cuya fuente clasica de constitucién, ha sido histéricamente el
matrimonio. La muerte de uno de los cényuges, puede dejar en estado de
desproteccion al otro, maxime cuando ese sobreviviente es una persona con
discapacidad. El deber de auxilio marital, puede encontrar en la facultad de
mejorar al conyuge con discapacidad, una concreta expresion de la pietas
familias que intenta potenciar el nuevo Cédigo Civil y Comercial Argentino.(
(Pérez Gallardo, 2015, Apartado I1I).

También critican esta exclusion del supérstite los docrinarios Medina y
Rollieri, (2017), dicendo:
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Si bien es cierto que podria alegarse que el supérstite ya goza medidas de
proteccion tales como las referidas al hogar conyugal o el derecho real de
habitacion, no es menos cierto que ellas alcanzan a todo cdnyuge,
independientemente de contar o no con una discapacidad. Por lo tanto, el hecho
de que ya goza de una proteccion podria alegarse también de los otros herederos

legitimarios al asignarseles una porcion legitima.

Es acertado pensar que el supérstite cuente con similiar edad y estado de salud
que el causante mismo, por lo cual, previendo estas circunstancias y evaluando la
situacion de discapacidad en la que pueda encontrarse, no parece justo excluirlo
de la posiblidad de poder contar con esta mejora, mucho mas cuando en
definitiva es el mismo causante-testador quien decidira el otorgamiento de dicho
beneficio. (Medina y Rolleri, 2017, p. 596).

2.3 Beneficiarios y Legitimados

El articulo 2448* del Codigo Civil y Comercial, sefiala que; “El causante puede
disponer, por el medio que estime conveniente, incluso mediante fideicomiso, ademas
de la porcion disponible, de un tercio de las porciones legitimas para aplicarlas como

mejora estricta a descendientes o ascendientes con discapacidad...”.
Explica Olmo, (2015);

Dentro de los herederos legitimos (cuyo Ilamamiento estd dado por ley), los
beneficiarios de la mejora son solamente algunos de los herederos legitimarios:
los descendientes o ascendientes del causante. La norma no incluye al cényuge
supérstite (heredero legitimario), ni a los parientes colaterales hasta el cuarto

grado (herederos legitimos no legitimarios).

Sin embargo, para ser beneficiario de la mejora, entendemos gue estos herederos
deben tener una vocacion actualizada al momento de la apertura de la sucesion,
por lo que no alcanzaria con una vocacién eventual. Es decir, habiendo

descendientes, toda vez que en el orden sucesorio estos ocupan el primer orden,

4 Art.2448 CCCN: “El causante puede disponer, por €l medio que estime correspondiente, incluso
mediante un fideicomiso, ademas de la porcién disponible, de un tercio de las porciones legitimas para
aplicarlas como mejora estricta a descendientes 0 ascendientes con discapacidad. A estos efectos, se
considera persona con discapacidad, a toda persona que padece una alteracion funcional y permanente
o prolongada, fisica o mental, que en relacién a su edad y medio social implica desventajas
considerables para su integracion familiar, social, educacional o laboral”.
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excluyen a los ascendientes (segundo orden sucesorio). Asismismo, dentro de
cada orden, los parientes en grado méas proximos excluyen a los mas lejanos,
salvo el derecho de representacion, el cual solo opera en el caso de los
descendientes y no asi de los ascendientes. (Olmo, 2015, Apartado XI).

O sea que el instituto sélo tutela a ascendientes y descendientes con
discapacidad, para poder ser beneficiarios de esta mejora estricta y es por eso que nos

preguntamos.
¢, Por que el cdnyuge supérstite con discapacidad fué excluido de la norma?.
¢Por que el derecho argentino no tuteld al supérstite con discapacidad?.

¢Porque no tuvieron en cuenta al elaborar la norma, la nueva unidad o bloque
de derechos, garantias y principios esgrimidos en la constitucion, tratados
internacionales y principios rectores del derecho, como el de solidaridad, asistencia

familiar, e igualdad con los demas y no discriminacion?.

Ante estos interrogantes y siguiendo a Medina y Rolleri, (2017), decimos que:
La norma en su primera parte refiere que solo pueden ser beneficiarios de la mejora,
Unicamente a descendientes o ascendientes, excluyendo de manera injustificada, al
unido superstite.

Hay que pensar que el supérstite cuenta con la misma edad y puede estar en el
mismo estado de salud que el causante, o no, por que puede padecer una discapacidad,
como seria en este caso. En el cual se tendria que haber previsto esta circunstancia y
como asi también haber evaluado la situacion de discapacidad en la que pueda
encontrarse, donde no es justo haberlo excluido, imposibilitarlo y discriminarlo de ser
benefactor de esa mejora, ya que solo es el causante testador quién decidira dejar un
beneficio. (Medina y Rolleri, 2017, p.596).

No existe justificacion alguna por sobre este desplazamiento, ya que el derecho
argentino debe bregar por sobre cualquier persona con discapacidad, y en este caso al
supérstite con discapacidad en cuanto a la atribucion de cualquier beneficio, garantias
y derechos en general, y mas aln donde este sistema juridico se comprometié por ante
la comunidad internacional, aceptando y aprobando la Convencion sobre Derechos de
las Personas con Discapacidad, incorporada al derecho interno mediante ley nacional
26.378, donde queda incluido el art. 1 del CDPD; “Las personas con discapacidad

incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
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sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los

demas”.

2.4 Vulnerabilidad de Personas con Discapacidad

Para poder comprender que es la vulnerabilidad, se debera definir la misma y
siguiendo a Orlandi, (2013), sindica; “Vulnerabilidad es la cualidad de vulnerable. Se

dice que es suceptible de ser lastimada o herida, ya sea fisica 0 moralmente”.
Ademas realiza un analisis en cuanto al concepto y su aplicacion, donde sefiala:

El concepto de vulnerabilidad puede aplicarse a una persona o a un grupo social
segln su capacidad para prevenir, resistir y sobreponerse de un impacto. Si una
persona carece, 0 encuentra disminuida su capacidad, se halla en situacion de

riesgo, debilidad, fragilidad, inseguridad.

Las personas con discapacidad son vulnerables en tanto sufren mayor riesgo a
perder la vida, sus bienes, propiedades y su sistema sustento ante la muerte de

quien proveia, apoyaba y/o satisfacia sus necesidades.

Cabe subrayar que la vulnerabilidad no es lo mismo que las necesidades: éstas
tienen un caracter inmediato, mientras que aquella viene marcada también por

factores de mas largo plazo.

La falta de capacidades fisicas y psicoldgicas son una fuente importante de
vulnerabilidad para las personas. En el plano psicolégico, comprende las

deficiencias y enfermedades mentales.

Ante esta situacion, las acciones de familia, la comunidad y el Estado deben
orientarse no s6lo a satisfacer necesidades, sino a reducir la vulnerabilidad dando

mayor seguridad a las personas con discapacidad.

El fundamento de la tutela a las personas con discapacidad procede del principio

constitucional de igualdad de oportunidades.

En este trabajo se analiza las formas y el alcance con que el derecho sucesorio
puede proporcionar una mayor seguridad a las personas vulnerables. (Orlandi,
2013, p.197/198).
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2.5 La Vulnerabilidad del Conyuge Supérstite con Discapacidad

Ante la exclusion del supérstite con discapacidad para ser beneficiario de la
mejora estricta de la legitima, deja al mismo tiempo a la persona en un estado de
vulnerabilidad y desamparo legal, por encontrarse disminuida en sus capacidades y
ademas por estar en una situacion de riesgo potencial, debilidad, fragilidad y
desproteccion.

Y sieguiendo a Orlandi, (2013); :“estos sujetos, las personas con discapacidad
que se encuentran en pleno estado de indefencién y vulneralidad, son los que estan en
una situacion de desventaja con el resto de la familia y sociedad por lo tanto sufren
mayor riesgo a perder la vida, su patrimonio y su sistema de sustento ante la muerte de

su superstite, que es quién proveia apoyaba y satisfacia sus necesidades”. (p. 220).

La no tutela de la norma, pone en riesgo al supeérstite con discapacidad de no
poder tener la posibilidad de ser mejorado en cuanto a este beneficio, que le pudiera
dejar su compariero en vida, ante su libre voluntad, a fin de favorecer y ayudar a la
persona que mantuvo una vida en comin y como integrante de la misma unidad

familiar.

Quedando en pleno estado de indefencién por ante las necesidades que
pudieran ir surgiendo en el transcurso de su vida y mas aun encontrandose en una
condicién de desventaja a corto o largo plazo, agravandose por la segregacion,
marginacion, rechazo, exclusion y discriminacion que imperativamente la norma hace

al omitir y desplazar al conyuge con discapacidad para ser titular de un derecho.

Esta omision, estigmatiza de manera directa al conyuge discapacitado, por falta

de consideracion hacia sus necesidades, cayendo netamente en inconstitucional.

Ante lo planteado, y mas las acciones directas que tomd este nuevo derecho
comun interno, se debe replantear y proponer medidas de proteccién y accion, para
tutelar al cényuge supérstite con discapacidad, y asi reducir su estado de
vulnerabilidad y todo acto discriminatorio alguno, para no quebrantar las bases
internacionales, constitucionales y los principios rectores, que son y deben ser los
pilares fundamentales del derecho actual, para poder lograr que el Estado tutele y
garantice todo derecho, a toda persona sin discriminar condicion alguna, y en este caso

el conyuge con discapacidad.
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Asi, Orlandi, (2013), concluye:

Los principios constitucionales y las leyes especiales conducen a sostener que la
persona discapacitada no debe tener igual tratamiento que quien goza de sus
aptitudes en plenitud, pues un posicionamiento igual para los desiguales genera
desigualdad ante la ley.

El fundamento de una proteccion especial de las personas con discapacidad o con
capacidad restringida, surge de los derechos humanos fundamentales y de su

especial estado de vulnerabilidad.

El alcance en materia sucesoria puede comprender: medidas de apoyo procesales,
posibilidad de mejora, alimentos post moértem a cargo de la sucesiéon cuando
dependia econémicamente del causante y no existe otro obligado a su prestacion,
el derecho a continuar con el uso y goce de la vivienda Unica, entre otras.
(Orlandi, 2013, p.221).

2.6 Personas con Discapacidad - Definicion

La norma dispositiva y sujeta a estudio en su segunda parte, refiere: “A estos
efectos, se considera persona con discapacidad, a toda persona que padece una
alteracion funcional permanente o prolongada, fisica o mental, que en relacién a su
edad y medio social implica desventajas considerables para su integracion familiar,
social, educacional o laboral”.

Ante esta nueva conceptualizacion a las personas con discapacidad por el
actual codigo imperante, el jurista Olmo, (2015), realiza un andlisis en cuanto a esta
definicion sindicada por la norma, donde explica:

En efecto en el articulo 2 de la ley 22.431 se establece que. A los efectos de esta
ley se considera discapacidad a toda persona que padezca una alteracion
funcional permanente o prolongada, fisica 0 mental que en relacion a su edad y
modo social, implique desventajas considerables para su integracion familiar,
social, educacional o laboral”, recogida luego también por el art. 9 de la ley
24.901 “Entiéndase por persona con discapacidad, conforme lo establecido por el
art. 2 de la ley 22.431, a toda aquella que padezca una alteracion funcional
permanente o prolongada, motora, sensorial 0 mental, que en relacién a su edad y
medio social implique desventajas considerables para su integracion familiar,

social, educacional o laboral”.

41



Como se podria apreciar, la definicion de “persona con discapacidad” que adopta
el articulo 2448 CCyC ha sido tomada de las leyes 22.431 y 24.901, poniendo el
acento en la deficiencia de la persona.

Sin embargo el Estado Argentino al aprobar la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (CDPD) mediante ley 26.378, se ha
comprometido ante la comunidad internacional, poniendo en crisis nuestra
legislacion nacional en la materia y, con ella, la definicion de “personas con
discapacidad”, antes mencionada. Asi, el segundo parrafo del articulo 1 de la
CDPD establece que : “Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que
tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo
que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas”. Asimismo,
mediante ley 27.044 se asignd jerarquia constitucional a la CDPD (art.75 inc. 22
Const. Nac.).

Por lo tanto, para entender y definir la discapacidad ya no se pone el acento en
las deficiencias de las personas, sino en las barreras que la sociedad les coloca, y
es en esa interaccion de donde justamente surge la discapacidad. Asimismo, la
diferencia gque existe entre ambas definiciones no esta dada Unicamente segun el
modelo “medico-rehabilitador” y la de la CDPD en el modelo “social”), sino
también en que la definicion que brinda la CDPD no es una férmula cerrada sino
abierta, ya que dice: “Las personas con discapacidad incluyen a aquellas..”.

Es por ello que, teniendo en cuenta que la definicion de “persona con
discapacidad” que recepta el art. 2448 CCyC no se ajusta a los lineamientos de la
CDPD (“modelo social”) sino que ha sido tomada de la leyes 22.431 y 24.901
(“modelo médico-rehabilitador”). (Olmo, 2015, Apartado XIV).

De otra manera Orlandi, (2013), entiende que el término discapacidad tiene el

siguiente alcance:

La regla aclara que el término “discapacidad” empleado, comprende a toda
persona que padece una alteracion funcional permanente o prolongada, fisica o
mental, que en relacién a su edad y medio social implica desventajas
considerables para su integracién familiar, social, educacional o laboral.

Se contempla asi una proteccién abarcativa que guarda armonia con la CDPD, y
con la ley 26.657 sobre salud mental.

El criterio objetivo para determinar la discapacidad viene impuesto por la

decision del causante, sea a través de un testamento valido o un fideicomiso, no
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requiriendo acreditacion del grado de discapacidad, hecho que podria plantear
situaciones que generen cierta litigiosidad.

No se exige el dictado de una acreditacion judicial de la discapacidad, ni se fija
porcentuales minimos en tales padecimientos.

El o los beneficiarios deben hallarse afectados por cualquier tipo de discapacidad
en tanto que ésta le produzca “desventajas considerables” en la faz familiar,
social, educacional o laboral.

Aclara la norma que tal discapacidad puede ser permanente o prolongada.

El legitimario afectado, por via de la accion pertinente, podra requerir al juez de
sucesorio la potestad de determinar la razonabilidad del beneficio en funcién del
principio de inviolabilidad imperante en la materia (art 2447).

No se a previsto accion alguna para el supuesto, donde el causante realice una
mejora inspirada en la discapacidad del heredero, y el heredero goza de buena
salud, o no llega a quedar inmerso en el concepto de discapacidad. Entendemos
que los restantes legitimarios podran hacerlo a travez de las acciones de
reduccién y/o complementos contempladas.

Teniendo en cuenta que la apertura, transmision y adquisicién de la herencia se
produce en el momento de la muerte del causante, no se alteraria la adquisicion

en caso de superarse la discapacidad. (Orlandi, 2013, p.217/218).

2.7 Personas con Discapacidad — Tutela Nacional

Con este nuevo cambio de paradigma en la faz nacional, donde se tomaron
directrices universales y receptadas por nuestra Carta Magna, como asi lo prescribe en
su art. 75, inc. 23°, que se le atribuye al congreso “Legislar y promover medidas de
accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno
goce y ejercicio de los derechos reconocidos por ésta constitucion y por los tratados
internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios,

las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad ...”.

> Constitucion Nacional Argentina: Art 75 inc.23: “Se le atribuye al Congreso la facultad de “Legislar y
promover medidas de accién positivas que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y
pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados
internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los
ancianos y las personas con discapacidad”.
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Por lo que, especialmente la Convencion sobre Derechos de las Personas con
Discapacidad, receptada por nuestro derecho interno, mediante ley nacional 26.378°,
sancionada en mayo del 2008, y promulgada en junio del 2008, tomando jerarquia

constitucional mediante ley 27.0447, e incorporandose al bloque constitucional federal.

Ante estos lineamientos expuestos, es que el derecho argentino, tomé como
base para esta nueva constitucionalizacién del derecho privado. Asi de manera, rapida,
expedita y diligente, accion6 en proteccidn hacia las personas con discapacidad, para
que puedan posicionarse de una manera igualitaria e inclusiva con el resto de la
sociedad y las demas personas, y como asi también poder ser benefactoras de
multiples derechos y garantias.

Sobre el tema, el doctrinario Pérez Gallardo, (2015), nos dice:

El nuevo Codigo Civil responde a otra filosofia mas a tono con la
constitucionalidad del Derecho privado, con la necesidad de incorporar a éste los
valores y derechos fundamentales precautelados en la propia Constitucion
Nacional y en los tratados internacionales, ratificados por Argentina, e
incorporados en su Derecho interno, Como se deja explicito en los fundamentos
del proyecto de Codigo Civil y Comercial “se innova profundamente al receptar
la constitucionalizacion del derecho privado, y establecer una comunidad de
principios entre la Constitucién, el derecho publico y el derecho privado,
ampliamente reclamada por la mayoria de la doctrina juridica argentina”. El
nuevo Caédigo tutela y enaltece los principios de solidaridad familiar, libertad,
autonomia privada, interés pablico, interés superior del menor y de las personas

con discapacidad. “tiene la estructura de paradigmas, principios y valores que

6 Ley 26.378: “Convencion de Derechos de las Personas con Discapacidad. Anexo 1, Los estados
partes: a) Recordando los principios de la carta de las Naciones Unidas que proclaman que la libertad,
la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad y el valor inherentes y
de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana, b) Reconociendo
que las Naciones Unidas, en la declaracion Universal de Derechos Humanos y en los Pactos
Internacionales de Derechos Humanos, han reconocido y proclamado que toda persona tiene los
derechos y libertades enunciados en esos instrumentos, sin distincion de ninguna indole, c)
Reafirmando la universalidad, indivisibilidad, interdependencia e interrelacién de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales, asi como la necesidad de garantizar que las personas con
discapacidad los ejerzan plenamente y sin discriminacion, e) Reconociendo que la discapacidad es un
concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias y las
barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demds, h) Reconociendo también que la discriminacion contra
cualquier persona por razon de su discapacidad constituye una vulneracién de la dignidad y el valor
inherentes del ser humano.

"Ley 27.044: Jerarquia Constitucional, “Otorgase Jerarquia constitucional sobre los derechos de las
Personas con Discapacidad”. Ratificada y jerarquizada con rango constitucional de conformidad con
los dispuesto en art. 75 inc. 22 de la constitucion Nacional Argentina”.
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necesita la sociedad del nuevo milenio, contiene una articulacion sistémica que
equilibra los intereses para la convivencia social y el desarrollo econémico”. Se
trata de un cuerpo normativo que con coherencia y sistematicidad revitaliza al
Derecho privado, le da dinamismo, lo convierte en un Derecho, biolégicamente
activo, en el que resalta la funcion social de la propiedad, que pudiera también
hacerse extensible al contrato, en mi propia opinidn, pero que a la vez, tampoco
deja de pensar en la persona, en el individuo, pero sin enaltecer el
individualismo. “Se ha querido definir la ciudadania del siglo XXI. No ir al
pasado, sino al presente y al futuro. El nuevo Codigo reconoce a la persona con
derechos concretos. No hay una definicién abstracta sino una definicion muy

especifica de la ciudadania”. (Pérez Gallardo, 2015, Apartado I).

2.8 Discapacidad — Modelo Social

A finales del siglo XX, se sentaron bases normativas en cuanto a los derechos
humanos a nivel universal, esta evolucion hizo que todos los paises incorporen en sus
sitemas normativos, los multiples tratados y/o convenciones sobre los derechos
humanos, donde como en el caso de Argentina se recepcionaron de manera plena y
como asi también fueron jerarquizados y posicionados por sobre la cuspide de la
piramide juridica de nuesto derecho interno.

En este caso, la estrella de esta nueva constitucionalizacién del derecho privado
fue la Convencion de las Personas con Discapacidad, donde se tomo como piedra
basal sus principios enumerados en la misma, en cuanto a personas con discapacidad,
por lo que hizo que produzca un cambio de paradigma, instaurandose un nuevo
modelo social. Todo en aras de proteccion de las personas discapacitadas, para asi
posicionarlas ante la sociedad en un plano de igualdad, equidad y no discriminacion
con el resto de los demas.

Orlandi, (2013), explica:

En materia de discapacidad, la mirada desde los derechos humanos instauré un
cambio de paradigma que se sostiene en una serie de principios enumerados en el
art. 3 (CDPD): a) el respeto por la dignidad inherente, la autonomia individual,
incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las
personas; b) la no discriminacién; c) la participacion e inclusiéon plenas y
efectivas en la sociedad; d) el respeto por la diferencia y la aceptacion de las

personas con discapacidad como parte de la diversidad y la condicién humana; e)
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la igualdad de oportunidades; f) la accesibilidad; g) la igualdad entre el hombre y
la mujer; h) el respeto a la evolucién de las facultades de los nifios y nifias con
discapacidad y de su derecho a preservar su identidad, que reconocen la nocion
de derecho humanitario vigente en nuestro sistema juridico.

Desde esta traza, la problematica es abordada desde una configuracion
multidimensional que tiende a posibilitar soluciones acordes a la proteccion de
los derechos fundamentales de las personas con discapacidad.

La CDPD implanta, ademas una vision dindmica y constructiva, “la discapacidad
es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion entre personas con
deficiencia y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los
demas”.

Asi, el modelo social que la Convenciéon impone sobre las personas con
discapacidad prioriza elementos de caracter historicos, sociales, psicologicos, y
también incluye el aspecto médico/biolégico que, histéricamente, se present6
como hegemonico en esta materia.

Segun entiende este modelo social de discapacidad, las causas que la originan
son en gran medida sociales. Desde esta perspectiva se insiste en que las
personas con discapacidad pueden aportar a la sociedad en igual medida que el
resto de las personas-sin discapacidad-, pero siempre desde la valoracién y el
respeto de la diferencia. Esta concepcion implica la asuncién de ciertos valores
intrinsecos a los derechos humanos y aspira a potenciar el respeto por la dignidad
humana.

La implementacién de acciones que llevan a vencer la barrera de la
discriminacion como fendémeno socioldgico involucra a toda la sociedad y el
Estado. (Orlandi, 2013, p.199).

2.9 Un Cambio de Paradigma — Sistemas de Apoyo

La Convencion sobre los derechos de las Personas con discapacidad, fué el
axioma y pilar fundamental de ésta nueva estructura normativa, donde tomé de manera
directa todo lo sindicado y direccionado de modo imperativo, en cuanto a los
lineamientos a seguir. Este nuevo compendio legal hizo pensar de un modo diferente,
dejando a un costado y atras la vieja estructura y concepcion de las personas con

discapacidad. Asi, y a modo de proteccion y tutela especial a estos grupos de personas
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vulneradas, se implementaron toda medida de accion directa en cuanto a sistema de
apoyos y salvaguardias.
Como expone Orlandi, (2013):

El paradigma de la Convencion estipula para las personas con discapacidad el
surgimiento de un sistema de apoyos y salvaguardias que confronta con el

anterior sistema de reemplazo y sustitucion de la voluntad de la persona.

El sistema tradicional de representacion -que se sostiene en la sustitucion de la
voluntad de la persona declarada “insana”- debe reemplazarse por una practica

de apoyos, asistencia y asesoramiento.

Los cambios de paradigma obligan a pensar en soluciones normativas -en todos
los ambitos- que respondan a los principios del derecho humanitario a la hora de
estructurar el sistema de tutela especial de las personas con discapacidad.
(Orlandi, 2013, p. 200).

2.10 El Derecho Sucesorio y la Tutela a Personas con Discapacidad

El derecho sucesorio es un derecho que depende del derecho de familia, es por
eso que si el derecho de familia evoluciona, lleva y arrastra a la misma vez, a que el
derecho de sucesiones mute y cambie. Es asi, que el mismo siempre estara empardado

de manera igualitaria con el derecho de familia y por sobre sus bases y lineamientos.

Es un derecho que esta marcado en cuanto a su tecnicidad; su aplicacion
constante; ligado a la unidad familiar; a su unidad econdémica; al patrimonio; a la
voluntad del causante y al principio de solidaridad familiar, y es aqui, que como eje
central de esta investigacion, es el derecho sucesorio el que debe tutelar a las personas
con discapacidad, y mas ain a la proteccion y amparo hacia el conyuge supérstite con

discapacidad a recibir un beneficio, como es el de la mejora estricta de la legitima.
Por eso es que comparto lo sindicado por la doctrinaria Orlandi, (2013):

En un sistema juridico, la regulacién de la sucesién por causa de muerte depende

del modo en que se regule y justifique la propiedad y la familia.

La familia es una institucion social. En relacion a ella, una de las finalidades
bésicas del Estado es promover que los ciudadanos desarrollen libremente su

personalidad.

47



En la familia, el elemento econémico -patrimonio familiar- debe estar destinado
a satisfacer los fines de la familia y las necesidades de sus miembros. Los bienes
deben servir para el cumplimiento de los fines de la familia, en el que cobra
especial significacion la tutela o apoyo a las personas con discapacidad, teniendo

en cuenta su vulnerabilidad.

Por su parte, el derecho sucesorio tiene en miras determinar a quién o quienés y
de que modo se van a continuar las relaciones juridicas que quedan vacantes en

caso de muerte de su titular.

En materia sucesoria, los sistemas juridicos tienden a brindar seguridad juridica a
travez de la continuidad, en la persona del heredero, de las relaciones juridicas,
cuya titularidad correspondia al causante, o0 a estructurar métodos de sucesion en

los bienes.

Nuestro sistema sucesorio actual contiene normas de orden publico que
restringen el poder de disposicién del causante y la realizacion de pactos
sucesorios, lo que limita la posibilidad de proteger en forma especial o

privilegiada a los sujetos vulnerables.

La tendencia del derecho sucesorio moderno y la doctrina vienen marcando la
necesidad de mayor autonomia de la voluntad en materia sucesoria, lo que
implica flexibilizar las normas de orden publico que caracterizan las instituciones
tales como la legitima hereditaria y las 6rdenes sucesorios, a fin de permitir la
tutela de los derechos humanos fundamentales y una adecuacién a las
caracteristicas del desenvolvimiento econdmico del siglo XXI. (Orlandi, 2013, p.
201/202).

2.11 Conclusion Parcial

El derecho sucesorio argentino debe preveer una proteccion especial para el
conyuge supeérstite con discapacidad, a fin de que se garantice derechos, igualdad,
integracion, bienestar, asistencia, de acuerdo al compromiso del Estado por sobre los
tratados internacionales y en este caso con la Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad, ratificado por nuestro pais mediante ley.

Y como también lo sefiala nuestra Constitucion en su art.75 inc.23, que se debe
legislar promoviendo toda medida de accion positiva, con el fin de garantizar la

igualdad de trato, oportunidad, goce y ejercicio de todo derecho reconocido por
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nuestra Carta Magna y por todo otro instrumento internacional que se encuentre en
vigencia y que protejan los derechos humanos y especial y particularmente a las
personas con discapacidad.

El derecho interno tuvo preponderancia activa hacia las personas en estado de
vulnerabilidad, posicionandolas en la cuspide de éste nuevo sistema social, “una
sociedad inclusiva e igualitaria”, donde se proyectd una insercion y alienacion plena
de estos grupos vulnerados en cuanto a sus derechos, y como asi también se debe
proyectar dandole una solucion de tutela al cényuge con discapacidad, como
legitimario dentro del proceso sucesorio, para poder ser beneficiario de la mejora
esctricta de la legitima otorgada por el causante testador, mediante cualquier medio,
asi como menciona el instituto en cuestioén, y no ser discriminado como lo hace la

norma de manera excluyente.
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CAPITULO 3

Orden Jerarquico Constitucional — Bloque de

Constitucionalidad Federal
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CAPITULO 3

Orden Jerarquico Constitucional — Bloque de Constitucionalidad Federal

3.1 Introduccién

Este capitulo se centrara exclusivamente en el analisis del marco legal
preponderante argentino, comenzando por nuestra Constitucion Nacional; la
Convencion por sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, jerarquizado
mediante ley nacional y posteriormente por ante el Codigo Civil y Comercial
Nacional, de los cuales nos apoyaremos en esta investigacion, para asi poder llegar a
determinar si la norma cuestionada presenta plenamente un conflicto de
inconstitucionalidad, por no sujetarse a derecho, y contraponerse al orden jerarquico

constitucional.

3.2 La Norma Constitucional — Base de Sistemas Juridicos Estatales

Para poder saber qué se entiende por constitucién, habra que difinir la misma, y
siguiendo a Ferreyra, (2013), el mismo dice; “Constitucion” significa una categoria
juridica basica de la teoria y practica del Derecho”.

También realiza un andlisis de la palabra; en cuanto al empleo de la misma de
una manera descriptiva y objetivamente; al uso en el lenguaje juridico, politico y
social.

Y en cuanto a su aplicacion; como norma suprema de este sistema juridico
estatal; su forma de creacidn; también como produccion juridica con esquematizacion
de formas y procedimientos de los poderes del Estado; y por daltimo como
supraordenamiento de méaxima jerarquia, con el resto de las normas del sistema
juridico.

Sefialando Ferreyra, (2013):

Los modernos sistemas juridicos estatales son sistemas normativos estructurales

jerarquicamente. En su base se encuentra la norma constitucional que, a su vez,

implica propiamente un “sistema normativo”. La estructura jerarquica del
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sistema juridico de un Estado puede expresarse de modo rudimentario, como
sostiene Kelsen, en los siguientes términos: supuesta la existencia de la norma
fundamental, la constitucion representa el nivel més alto dentro del Derecho
estatal.

La palabra “constitucion” es usada en el lenguaje juridico, politico y social con
una pluralidad de significados. No es éste el sitio para llevar a cabo un listado de
significaciones. Si en cambio, pretendo describir en qué sentido puede
entenderse que la constitucion escrita es la norma bésica del sistema juridico
estatal, cual es la jerarquia de la norma constitucional respecto de las restantes
normas que integran aquél, y si de ello puede derivarse alguna proposicién
peculiar. Para tal cometido, serd suficiente, por el momento, ensayar las
siguientes orientaciones, las que se encuentran dirigidas a las constituciones que
observan cierto grado de rigidéz, entendido por “rigidéz” que la norma
constitucional no puede ser reformada mediante la utilizacién de los mismos
procesos estipulados para la configuracion de la legislacion ordinaria de rango
subconstitucional.

Descriptiva y objetivamente, suele emplearse el término “constitucion” para
designar una combinacidn de reglas que singularizan, personifican e identifican a
los sistemas juridicos estatales, expresadas en un documento y en relacidn con
todas las demas reglas del sistema son basicas. Al afirmarse que “la constitucion
es la norma de mayor jerarquia del sistema juridico”, ;qué se postula
exactamente?. Se puede hablar de jerarquia ldgico-normativa y de jerarquia
axiolégica. Me ocuparé de la primera: la constitucion resulta formalmente
superior a las normas cuya produccion programa, ya que la constitucién es
I6gicamente anterior o viene predispuesta con relacion a las normas
infraconstitucional.

La constitucion es la norma mayor del sistema juridico como consecuencia de
una decision positiva del poder estatal. Si la constitucién es la norma de mayor
jerarquia del sistema, no es légicamente posible ir de la norma superior a la
norma inferior sin atravesar la distancia jerarquica que hay entre ellas. Negar esta
distancia seria contradictorio, porque no puede irse de lo superior a lo inferior sin
atravesar las distancias que lo separan. Este sencillo ejemplo demuestra la
primacia légica de la constitucion. Recorrer el camino inverso -de la norma
inferior a la superior-, no hace falta decirlo, es en si mismo contradictorio.

La constitucion es producida y concretada por el poder constituyente; el resto de
las reglas juridicas de alcance general son creadas por el Congreso federal o el

departamento ejecutivo; excepcionalmete por el poder judicial. La constitucion,
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como norma, forma parte del mundo real en cuanto cosa escrita, publicada,
acatada. La arquitectura que propone la constitucion, como toda norma, tiene un
ambito de validéz y otro &mbito de eficacia; con el término validéz se designa su
existencia especifica, es decir, que con la norma en cuestion tales
comportamientos son ordenados y una norma juridica adquiere validéz antes de
ser eficaz. No obstante, una norma juridica es considerada objetivamente valida
cuando el comportamiento humano que ella regula se le adecta en los hechos
hasta cierto grado. Con la expresion eficacia se alude a su seguimiento,
obediencia o aplicacion, y la eficacia es condiciéon de la validéz en aquella
medida en que debe aparecer en la imposicién de la norma, se desenvuelve en
dos ambitos: el de su produccion y el de su realizacion. Producida la norma,
previa comprension racional, deberd sobrevenir su acatamiento, es decir, su
realizacion tanto por ciudadanos como por los poderes del Estado. Sin embargo,
existen diferentes situaciones en que la realizacion del Derecho emanado de la
constitucion exige una interpretacion que, especificamente, resultara a cargo de
la jurisdiccion. La realizacion del Derecho constitucional sera siempre, pues,
concrecion o ejecucion del Derecho creado.

La constitucion inaugura un proceso juridico cuya finalidad es servir al
desarrollo de la vida de cada uno de los individuos que integran una comunidad.
Paradojalmente, ella también es el resultado o constituye el cierre de un proceso
politico; la autodeterminacion comunitaria.

La constitucion es el plan maestro que esquematiza las formas y procedimientos
que debe observar toda produccion juridica de los poderes del Estado. No caben
dudas de que es, concretamente, en esta relacion de jerarquia logico-estructural
entre la constitucion y el resto de las normas del sistema juridico, donde puede
afirmarse que la constitucion disciplina y programa de la configuracion del
cuando, el como, el quién y el cuanto del ejercicio del poder coactivo.

La constitucion determina regiamente la produccién de reglas juridicas de
alcance general; por consecuencia, regula la forma y, hasta cierto nivel el
contenido de la elaboracion estatal.

Si el derecho es la “razon de la fuerza™ -en el sentido expuesto ut supra, seccion
Il-, la constitucion seria el paradigma de este producto cultural. Claro que
convenir ello traerd como colorario admitir que las normas de conducta (normas
primarias) escritas en los textos constitucionales son, a lo sumo, indicadores o
menus, pero carentes de fuerza normativa e incapaces de conferir judicidad al
sistema normativo, ya que en estos enfoques normativistas la juridicidad del

sistema es propuesta por sus normas secundarias. En este esquema, por lo tanto,
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es evidente que no todas las reglas constitucionales tendrian la misma relacion de
supraordenamiento y jerarquia con el resto de las normas del sistema juridico.
So6lo son fundamentales y supremas las que determinan las formas y sistema de
Estado de gobierno, respectivamente, y las que disciplinan la produccion y el
conferimiento de las potestades legislativa, administrativa y jurisdiccional a los
organos que encarnan la voluntad estatal. (Ferrerya, 2013, p. 266/267/268/269).

3.3 EIl Derecho de Gentes en el Orden Jerarquico Argentino

En cuanto al Derecho de Gentes recepcionado por nuesta constitucion en su
Capitulo Segundo- Atribuciones del Poder Judicial; mediante art. 118, que se establece
“Todos los juicios criminales ordinarios, que no se deriven del derecho de acusacion
concedido en la Camara de Diputados se determinan por jurados, luego que se
establezca en la Republica esta institucion. La actuacion de estos juicios se hara en la
misma provincia donde se hubiera cometido el delito, pero cuando éste se cometa
fuera de los limites de la Nacion, contra el Derecho de Gentes, el Congeso determinara
por una ley especial el lugar en que haya de seguirse el juicio”.

El Derecho de Gentes en nuestro sistema juridico no estuvo visualizado por la
doctrina y como asi tambien la jurisprudencia, hasta que en los ultimos tiempos se
sentd precedente jurisprudencial, consagrando al ius gentium como fuente normativa
que camina de manera adicional a nuestro sistema normativo. Esto sucede a partir de
los casos “Priebke” y “Schwammberger”. Asi hizo que se constitucionalizara el
Derecho de Gentes tomando relevancia jerarquica por sobre el orden interno.

El doctrinario Schiffrin, (2004); realiza un analisis en cuanto a la admisién y
aceptacion del derecho de gentes con jerarquia constitucional en nuestro sistema
juridico y expone:

La primacia del derecho internacional por sobre el derecho nacional fue puesta a
prueba en Argentina por dos casos especialmente paradigmaticos: los juicios de
extradicién de Franz Josef Leo Schwammberger y de Erich Priebke.

El problema crucial de ambos juicios fue que los crimenes contra la humanidad
por los cuales los tribunales alemanes en el primer caso, y los italianos en el
seguno reclamaban la extradicion, estaban prescriptos segin la ley nacional
argentina. Y en ambos se dio prevalencia a las reglas de derecho interno.

Este esquema plantea, a mi juicio, el sentido efectivo de lo resuelto en estas

causas, si bien la idea de la imprescriptibilidad jure gentium fue empleada por la
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Corte Suprema en el precedente “Priebke”, mientras que en “Schwammberger’
so6lo mi voto como juez de la Camara Federal de la Plata hizo incapié en la
prevalencia de la imprescriptibilidad del derecho internacional por sobre las
normas respectivas del derecho nacional. (Schiffrin, 2004, pag.115).

3.4 Reforma Constitucional — Preeminencia a los Derechos Humanos

Ante la evolucion del derecho de las personas en la faz internacional, y ante las
violaciones a los derechos humanos que se suscitaron en nuestro sistema interno, es
que Argentina tom6 medidas de accién positivas para posicionarse de manera
igualitaria por sobre el resto del mundo y también garantizar a todos los ciudadanos de
esta nacidn por sobre todo derecho y garantias que no estaban reconocidos por nuestra
constitucion.

Asi es que el afio 1993, se decide reformar la misma mediante proyecto de ley
reformadora, sancionado el 29 de diciembre del mismo afio y ese mismo dia es
promulgada mediante ley 24.3098, donde se declara la necesidad de reforma y como
asi también se establecen las materias y articulos a modificarse. Es entonces que se
conforma una comisién reformadora, compuesta por 305 constituyentes quienes se
encargarian de realizar la misma.

El 22 de Agosto de 1994, la Convencion Constituyente reformadora aprueba
definitivamente la reforma constitucional en la ciudad de Santa Fé.

En este nuevo ordenamiento legal, se recepciona de manera plena el derecho
internacional, ius congens en materia de derechos humanos, estableciendo en su art. 75
inc. 22°, la incorporacion de diversos tratados internacionales donde se les otrorga

jerarquia constitucional, asi se da apertura a una nueva estructura normativa,

8 Ley 24.309- Declaracion de la necesidad de su reforma. Sancionada: Diciembre 29 de 1993;
Promulgada: Diciembre 29 de 1993.

® Constitucién Nacional Argentina. Art.75 inc.22: “La Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre; Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencidn sobre la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial, la Convencion sobre la Eliminacion de todas Formas de
Discriminacion contra la Mujer, la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su
vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta
Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos.
Sélo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de las dos
terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara”.
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denominada, Bloque de Constitucionalidad Federal, conformado por la Constitucion
Nacional y once Tratados Internacionales y un Protocolo Facultativo, posiciondndolos
en la clspide de esta nueva piramide juridica interna de nuestro sistema legal.

Posteriormente se amplié este blogue, con la incorporacion de tres nuevos
tratados de derechos humanos con pleno rango constitucional que también se
posicionaron en la sima de este actual conjunto normativo, siendo: la Convencion
Interamericana sobre desaparicion forzada de personas; Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra; Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad.

De esta manera Moncayo, (2004), realiza un analisis de esta evolucion y como
se fueron introduciendo y recepcionados de manera paulatina en el tiempo estos

tratados internacionales a nuestro sistema legal, donde traduce:

Después de un largo periodo en el que fueron quebrantados sistematicamente los
derechos humanos en la Argentina, uno de los propositos del gobierno que
restableci6 la democracia fue asegurar la vigencia efectiva de los propositos
juridicos y morales que reconocen los derechos del hombre, dotandolos de
proteccion y dandoles un resguardo internacional. Por ello nuestro pais se hizo

entonces parte de numerosos convenios internacionales sobre derechos humanos.

La Argentina, que habia votado la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
ambas de 1948, se hizo parte de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) en 1984.

Adhirid no solo la parte dogmatica de ese acuerdo, sino gue también acepto los
mecanismos de control y jurisdiccionales que él establece. Acepté la
competencia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (art.45) y la
jurisdiccién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la
obligatoriedad de sus fallos (arts.62 y 68). Se hizo parte del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo, en 1986; de la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra
la mujer, en 1985; de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanas o Degradantes, en 1986; de la Convencidén sobre los
Derechos del Nifio, en 1989.
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Entonces, ya era parte -entre otras- de la Convencion para la Prevencion y la
Sancion del Delito de Genocidio, en vigor desde 1952, y de la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas Formas de Discriminacion Racial,
vigente desde 1969.

Todos estos tratados -en verdad, todos los tratados internacionales- integran el
orden normativo nacional como un “estatuto legal autébnomo cuya interpretacion
depende de su propio texto y naturaleza, con independencia de la ley
aprobatoria” (Fallos 202:353). Ya antes de la reforma constitucional constituian
“ley suprema” de Nacion y la reciente jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion les habia acordado, a partir del caso “Ekmedjian, Miguel A.
¢/ Sofovich, Gerardo”, sentencia del 7 de Julio de 1992, (Fallos 315:1492), una

jerarquia superior a las leyes internas.

Se mostraba una tendencia a la distincién y a la jerarquizacion de los acuerdos
sobre derechos humanos que la Constitucion reformada vendria a acoger y
normativizar. El art.75, inc. 22, confiere jerarquia constitucional, en las
condiciones de su vigencia, al conjunto de declaraciones y tratados de derechos
humanos que antes hemos sefnalado. Se crea asi una suerte de “bloque de
constitucionalidad”, formado por la Constitucion Nacional y los instrumentos de
derechos humanos “constitucionalizados”, no sin cierta semejanza con el “bloque
de constitucionalidad” que en Francia esta representado por la Constitucion de
1978, el Predambulo de la Constitucion de 1946 y los principios fundamentales
reconocidos por las leyes de la Republica y la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789. (Moncayo, 2004, p. 89/90/91).

3.5 Obligatoriedad e Interpretacion del Orden Jerarquico Constitucional

Este nuevo sistema juridico imperante, de estructura piramidal, donde se
conforma un nuevo ordenamiento de normas investidas de jerarquia constitucional
denominado, “Bloque de Constitucionalidad Federal”, compuesto por la misma
Constitucion y once instrumentos internacionales de derechos humanos, donde se
posicionaron en la cima por sobre todos otros tratados regionales, leyes nacionales,
constituciones provinciales, municipales, ordenanzas, resoluciones y decretos.

Ante esta nueva estructuracion de las leyes, produjo un gran impacto

socioldgico y axiolégico, dado a que se avecinaba una nueva era legal que podriamos
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llamarla “legalizacion universal del hombre”, donde de manera inmediata se comenzo
a ponerse en practica por ante todos los estrados de uno de los Poderes del Estado; el
Judicial y como asi también en los otros restantes.

Esto hizo a que todo operador de justicia tenga presente este nuevo disefio en
cuanto a la jerarquizacion de las leyes, siempre por sobre todo acto de control de
legalidad o convencionalidad en cuanto a la aplicacion, interpretacion y alcance de
toda norma a todo caso concreto que se dirima dentro de su actividad jurisdiccional.

Moncayo, (2004), comenta:

Con reiteracion la Corte Suprema de Justica ha afirmado que todos los jueces
tienen derecho y a la vez el deber de aplicar la Constitucion Nacional y de
asegurar su primacia. Podria hoy predicarse lo mismo de los instrumentos
internacionales a lo que la Constitucion reformada ha dado Jerarquia
constitucional. Prevalecen sobre los demés tratados y sobre leyes de la Nacion.
Una larga experiencia judicial ha fijado criterios hermenéuticos para interpretar
la Constitucion. Lo reciente de la reforma que ha “constitucionalizado” a once
instrumentos internacionales sobre derechos humanos...”.

Y también, particularizar sobre la interpretacion y los alcances posibles de las
disposiciones constitucionales que han dado una jerarquia privilegiada auln
limitando namero de instrumentos internacionales, lo que ya han comenzado a

ser materia de analisis en jurisprudencia reciente.(Moncayo, 2004, p. 91).

3.6 Convencidn Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

Esta tratado internacional, denominado, Convencion sobre los Derechos de las
Personas con discapacidad y su Protocolo Facultativo!?, fue aprobado mediante
resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas suscripta en Nueva York,
el 13 de Diciembre del 2006, sancionada el 21 de mayo del 2008 y promulgada el 6 de
Junio del 2008.

Esta normativa supranacional es la que sindico todos los preceptos de garantias
a las personas con discapacidad. Su eje central la discapacidad, erradica de manera

determinante ésta como deficiencias fisicas o psiquicas de las personas, y posiciona a

10 Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad su Protocolo Facultativo; aprobado
mediante resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas de Nueva York, el 13 de
Diciembre del 2006, Sancionada: Mayo 21 de 2008, Promulgada: Junio 6 de 2008.
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la discapacidad como un impedimento u obstaculos que la sociedad pone para que
estos grupos no se puedan relacionar con el resto de los demas.

Es por eso que talla de manera protectoria, asegurandole a toda persona con
discapacidad el respeto a su dignidad inherente; el pleno goce de manera igualitaria de
todo derecho; libertades fundamentales y participacion plena y efectiva en la sociedad.

Asi la Convencion sobre los Derechos de las Personas con discapacidad
precepta :

Art. 1, Propésito: El propésito de la presente Convencion, es promover,
proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad,
promover el respeto de su dignidad inherente. Las personas con discapacidad incluyen
a aquellas que tengan deficiencia fisicas, mentales, intelectuales, sensoriales a largo
plazo, que al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas.

Art.3, Principios generales, que son: a) el respeto por la dignidad inherente, la
autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la
idependencia de las personas; b) la no discriminacion; ¢) la participacion e inclusion
plenas y efectivas en la sociedad; d) el respeto por la diferencia y la aceptacion de las
personas con discapacidad como parte de la diversidad y la condicion humanas; e) la
igualdad de oportunidades; f) la accesibilidad; g) la igualdad entre el hombre y la
mujer; h) el respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y nifias con
discapacidad y de su derecho a preservar su identidad.

Art.5, lgualdad y no discriminacién: 1- Los Estados Partes reconocen que todas
las personas son iguales ante la ley y en virtud de ella y que tienen derecho a igual
proteccion legal y a beneficiarse de la ley en igual medida sin discriminacion alguna.
2- Los estados partes prohibiran toda discriminacion por motivos de discapacidad y
garantizaran a todas las personas con discapacidad proteccion legal igual y efectiva
contra la discriminacién por cualquier motivo. 3- A fin de promover la igualdad y
eliminar la discriminacion, los Estados Partes adoptaran todas las medidas pertinentes
para asegurar la realizacion de ajustes razonables. 4- No se consideraran
discriminatorias, en virtud de la presente Convencion, las medidas especificas que
sean necesarias para acelerar o lograr la igualdad de hecho de las personas con

discapacidad.
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Art.10 — Derecho a la vida: Los Estados Partes reafirmaran el derecho
inherente a la vida de todos los seres humanos y adoptaran todas las medidas
necesarias para garantizar el goze efectivo de ese derecho por las personas con
discapacidad en igualdad de condiciones con los demas.

Art. 12 — Igual reconocimiento como persona ante la ley: 1. Los Estados Partes
reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho en partes al
reconocimiento de su personalidad juridica. 2. Los Estados Partes reconoceran que las
personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con
los demas en todos los aspectos de la vida. 3. Los Estados Partes adoptaran las
medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo
que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica. 4. Los Estados partes
aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se
proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de
conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas
salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica
respeten los derechos la voluntad y las preferencias de las personas, que no haya
conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las
circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén
sujetas a examenes periodicos por parte de la autoridad o un organo judicial
competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al
grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas. 5. Sin
perjucio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes tomaran todas las
medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las personas con
discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a ser propietarias y heredar
bienes, controlar sus propios asuntos econdomicos Yy tener acceso a la igualdad de
condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito
financiero, y velaran por que las personas con discapacidad no sean privadas de sus

bienes de manera arbitrariamente.

3.7 Ley Nacional 26.378/08 - Recepcion e Incorporacion de la Convencién

sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

La Convencién de los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD),

tiene como objetivo direccionarse multidimencionalmente por ante el derecho interno,
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con el fin de proteger y resguardar los derechos de las personas con discapacidad,
implantando medidas de accion directa, donde fueron receptadas por nuestro sistema
mediante ley 26.378, sancionada el 21 de Mayo del 2008 y promulgada el 6 de Junio
del 2008, desde alli comienza a tener fuerza de ley en la faz interna esta convencion;
Asi la misma dispone:

art. 1 — Apruébase la Convencion sobre Derechos de las Personas con
Discapacidad y su protocolo facultativo, aprobados mediante resolucion de la
Asamblea General de Naciones Unidas A/ RES/ 61/ 106, el dia 13 de diciembre de
2006. Ambos instrumentos juridicos forman parte del presente como “Anexo 17y
“Anexo 2” respectivamente.

Donde en su Anexo |, Se establece en su Preambulo: Los Estados Partes en la
presente Convencion, a) Recordando los principios de la Carta de las Naciones Unidas
que proclaman que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad y el valor inherente y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana; b) Reconociendo que las
Naciones Unidas, en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los Pactos
Internacionales de Derechos Humanos, han reconocido y proclamado que toda persona
tiene derechos y libertades enunciados en esos instrumentos, sin distincion de ninguna
indole; ¢) Reafirmando la universalidad, independencia e interrelacion de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales, asi como la necesidad de garantizar que
las personas con discapacidad los ejerzan plenamente y sin discriminacion; d)
Recordando el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion Internacional sobre
la eliminacion de todas Formas de Discriminacion Racial, la Convencion contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, la Convencidn
sobre los derechos del Nifio y la Convencion Internacional sobre la proteccién de los
Derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares; €) Reconociendo
que la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion entre
las personas con deficiencia y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan
su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los
demas; f) Reconociendo la importancia que revisten los principios y las directrices de
politica que figuran en el Programa de Accion Mundial para los impedidos y en las
Normas Uniformes sobre Igualdad de Oportunidades para las Personas con

Discapacidad como factor en la promocion; la formulacion y la evaluacién de normas,
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planes, programas y medidas a nivel nacional, regional e internacional destinados a dar
una mayor igualdad de oportunidades a las personas con discapacidad; g) Destacando
la importancia de incorporar las cuestiones relativas a la discapacidad como parte
integrante de las estrategias pertinentes de desarrollo sostenible; h) Reconociendo
también que la discriminacion contra cualquier persona por razon de su discapacidad
constituye una vulneracion de la dignidad y el valor inherente del ser humano; i)
Reconociendo ademas la diversidad de las personas con discapacidad; j)
Reconociendo la necesidad de promover y proteger los derechos humanos de todas las
personas con discapacidad, incluidas aquellas que necesitan un apoyo mas intenso; k)
Observando con preocupacion que, pese a estos diversos instrumentos y actividades,
las personas con discapacidad siguen encontrando barreras para participar en igualdad
de condiciones con los demas en la vida social y que se siguen vulnerando sus
derechos humanos en todas partes del mundo; I) Reconociendo la importancia de la
cooperacion internacional para mejorar las condiciones de vida de las personas con
discapacidad en todos los paises, en particular en los paises en desarrollo; m)
Reconociendo el valor de las contribuciones que realizan y pueden realizar las
personas con discapacidad al bienestar general y a la diversidad de sus comunidades, y
que la promocién del pleno goce de los derechos humanos y las libertades
fundamentales por las personas con discapacidad y de su plena participacion tendran
como resultado un mayor sentido de pertenencia de estas personas y avances
significativos en el desarrollo economico, social y humano de la sociedad y en la
erradicacion de la pobreza; n) Reconociendo la importancia que para las personas con
discapacidad reviste su autonomia e independencia individual, incluida la libertad de
tomar sus propias decisiones; 0) Considerando que las personas con discapacidad
deben tener la oportunidad de participar activamente en los procesos de adopcion de
decisiones sobre politicas y programas, incluidos los que afectan directamente; p)
Preocupados por la dificil situacion en que se encuentran las personas con
discapacidad que son victimas de multiples o agravadas formas de discriminacion por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra
indole, origen nacional, étnico, indigena o social, patrimonio, nacimiento, edad o
cualquier otra condicién; q) Reconociendo que las mujeres y las nifias con
discapacidad suelen estar expuestas a un riesgo mayor, dentro y fuera del hogar, de
violencia, lesiones o abuso, abandono o trato negligente, malos tratos o explotacion; r)

Reconociendo también que los nifios y las nifias con discapacidad deben gozar
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plenamente de todos los derechos humanos vy las libertades fundamentales en igualdad
de condiciones con los demas nifios y nifias, y recordando las obligaciones que a éste
respecto asumieron los Estados Partes en la Convencion sobre los Derechos de Nifio;
s) Subrayando la necesidad de incorporar una perspectiva de género en todas las
actividades destinadas a promover el pleno goce de los derechos humanos y las
libertades fundamentales por las personas con discapacidad; t) Destacando el hecho de
que la mayoria de las personas con discapacidad viven en condiciones de pobreza y
reconociendo a éste, respecto la necesidad fundamental de mitigar los efectos
negativos de la pobreza en las personas con discapacidad; u) Teniendo presente que,
para lograr la plena proteccion de las personas con discapacidad, en particular durante
los conflictos armados y la ocupacidon extranjera, es indispensable que se den
condiciones de paz y seguridad basadas en el pleno respeto de los propositos y
principios de la Carta de las Naciones Unidas y se respeten los instrumentos vigentes
en materia de derechos humanos; v) Reconociendo la importancia de la accesibilidad
al entorno fisico, social, econémico y cultural, a la salud y la educacion y a la
informacion y las comunicaciones, para que las personas con discapacidad puedan
gozar plenamente de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales; w)
Conscientes de que las personas, que tienen obligaciones respecto a otras personas y a
la comunidad a la que pertenecen, tienen la responsabilidad de procurar, por todos los
medios, que se promuevan y respeten los derechos reconocidos en la Carta
Internacional de Derechos Humanos; x) Convencidos de que la familia es la unidad
colectiva natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a recibir la proteccion y
asistencia necesaria para que las familias puedan contribuir a que las personas con
discapacidad gocen de sus derechos plenamente y en igualdad de condiciones; y)
Convencidos de que una convencidn internacional amplia e integral para promover y
proteger los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad contribuira
significativamente a paliar la profunda desventaja social de las personas con
discapacidad y promovera su participacion, con igualdad de oportunidades, en los
ambitos civil, politico, econémico, social y cultural, tanto en los paises en desarrollo

como en los desarrollados..”.

63



3.8 Ley Nacional 27.044/14 - Jerarquia Constitucional a la Convencion de

las Personas con Discapacidad.

En nuestro pais, ante la nueva constitucionalizacion de los tratados
internacionales, receptados, incorporados y jerarquizados en nuestra Ley Suprema,
bajo su articulado 75 inc. 22, donde quedaron taxados mediante un orden de prelacion,
a éstos se le agrega uno mas que es, la Convencidn sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, receptado al ambito interno mediante la ley 27.044, sancionada el
19 de Noviembre del 2014, y promulagada el 11 de Diciembre del 2014, también con
rango Constitucional.

Siendo ésta Convencion la que nos servira como guia precisa para poder
estructurar y determinar lo planteado en este trabajo de investigacion.

Asi la Ley 27.044, declara en su articulado 1 — Otdrgase jerarquia
Constitucional en los términos del art. 75, inciso 22 de la Constitucion Nacional, a la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

3.9. Antecedentes y Fundamentos de la Recepcion de los Tratados en este

nuevo Codigo Civil y Comercial

El nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion!!, también tuvo en cuenta de
manera estructural, los lineamientos dados por la comunidad internacional.

Es asi que en su Anexo 1- Titulo Preliminar, Capitulo I, Derecho: se sentaron
las bases de esta nueva codificacion, donde se dispuso lo siguiente:

Articulo 1°.- Fuentes de aplicacion. Los casos que este Codigo rige deben ser
resueltos segun las leyes que resulten aplicables, conforme a la Constitucién Nacional
y los tratados de derechos humanos en los que la Republica sea parte. A tal efecto, se
tendra en cuenta la finalidad de la norma. Los usos, practicas y costumbres son
vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en situaciones no
regladas legalmente, siempre que no sean contrario a derecho.

Articulo 2°.- Interpretacion. La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus

palabras, sus finalidades, las leyes analogas, las disposiciones que surgen de los

11 Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, promulgado el 07/10/2014 bajo Ley N° 26.994.
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tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo
coherente con todo el ordenamiento.

Articulo 3°.- Deber de resolver. El juez debe resolver los asuntos que sean
sometidos a su jurisdiccion mediante una decision razonablemente fundada.

Es por eso que tuvo gran relevancia juridica esta Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, ante la nueva creacion de éste Codigo
Civil y Comercial, quedando plasmado por sobre todas sus aristas o ramas del derecho
en general.

Asi este nuevo compendio juridico detenta una soslayable evolucién, siempre
en aras de los mas necesitados, las personas con discapacidad, para posicionarlas de
manera igualitaria con los demas, por ante un plano de equidad y como asi también

con la sociedad.

De esta manera el doctrinario Santiso, (2017), nos visualiza claramente esta
nueva constitucionalizacion del derecho privado, incrementando esta promocion y
proteccion de los derechos humanos, tomando en consideracion aquellos preceptos de

orden internacional filtrados al ordenamiento local, donde acota:

En nuestro pais, la ley 26.378 impone el compromiso social e internacional de
respetar y de velar por las medidas necesarias para poner a las personas con
discapacidad en un plano de equidad o igualdad con el resto de la sociedad. El
art. 1° de la CDPD establece que “Las personas con discapacidad incluyen a
aquellas que tengan deficiencia fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a
largo plazo que, al interactuar con diversas barreras puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demas”. Y ese es el concepto que define a aquellas personas que pueden gozar

del uso de esta facultad otorgada al causante.

Vale decir que como linea directriz de la propia convencion, la discapacidad ya
no radica en las deficiencias fisicas o psiquicas de las personas, sino en los
impedimentos u obstaculos que la sociedad les coloca para su interrelacion y de

ahi deriva su discapacidad.

Existe una preocupaciéon constante en el derecho privado por incrementar la
promocién y proteccion de los derechos humanos tomando en consideracion
aquellos preceptos de orden internacional y filtrandolas en el ordenamiento local,

si bien bajo la forma de sancion de leyes, en este caso ante la oportunidad y el
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contexto social, a través de la reforma producida y vigente desde 1915, en

materia civil.

Se wuelve un paradigma irrenunciable asegurarles a las personas con
discapacidad el pleno goce de sus libertades fundamentales, y su participacion
plena y efectiva en la sociedad, reconociendo la importancia que para las
personas con discapacidad reviste su autonomia e independencia individual,

incluida la libertad de tomar sus propias decisiones.

Ese es el eje de la normativa internacional en la materia mediante los preceptos
de la Convencién Internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad aprobada en la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de
diciembre de 2006, y ratificada en Argentina por ley 26.378/08, destinada, segun
lo expresa en su Preambulo, a promover y proteger los derechos y la dignidad de
las personas con discapacidad para contribuir a paliar su profunda desventaja
social y promover su participacion, con igualdad de oportunidades, en los
ambitos civil. Politico, econémico, social y cultural, tanto en los paises en
desarrollo como en los desarrollados. Respecto de la materia sucesoria, la
convencién prevée expresa y especificamente en su art. 12.5 que los Estados
Partes tomaran todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar
el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con los

demads, a ser propietarias y heredar bienes.

En este contexto, la redaccion del Cadigo Civil y Comercial de nuestro pais se ve
abonada por la intencion de constitucionalizar el derecho privado, aspecto
recorrido a lo largo de toda la reforma en materia de garantias, de ahi que pueda
hablarse a esta altura de que existe una jerarquia constitucional del derecho

hereditario como una consecuencia necesaria de la garantia de propiedad privada.

Si bien no puede entenderse que el aspecto hereditario sea determinante a la hora
de asegurar la proteccion de las personas con discapacidad, ya que ello tiene que
ver en mayor medida con el desarrollo de sus posibilidades en el contexto de
vida social que ocupa y que debe estar regulado de la forma mas ajustada a sus
necesidades y al respecto de sus derechos, tema que por otro lado ha sido
recibido en la codificacién civil provocando un verdadero cambio de paradigma
en cuanto a la regulacion en materia de capacidad de las personas (art.30 y
siguientes del CCyCN); para una proteccion integral no puede desentenderse el
aspecto hereditario, en particular respecto de las personas con discapacidad y

mas alla de la regulacion del ejecicio de su necesaria representacion.

66



Esta prevision, tanto en la esfera constitucional como en la legislacion nacional
de fondo apunta no solo a la tutela del derecho hereditario, sino también a
sustentar esta figura en base a los dos principios rectores que rigen en materia
sucesoria en base a la funcion que cumple; estos elementos que caracterizan la
funcion que cumple la materia hereditaria son el principio de solidaridad familiar
y la liberalidad sucesoria; poniendo en juego contrapuesto ambos principios en
ciertos casos, y afianzandose mutuamente en otros. (Santiso, 2017, Apartado I1).

3.10 Precedente Jurisprudencial de Jerarquia Superior a las Leyes
Nacionales — Fallo Ekmekdjian vs Sofovich — Estructura del fallo y Analisis del
Caso

3.10.1 Precedente Jurisprudencial

Este fallo adquirio gran importancia y relevancia juridica jurisprudencial en
nuestro sistema, ya que es el precedente histérico que marco y delimité una directriz
en cuanto a la recepcion a nuestro sistema interno de los tratados internacionales en
materia de derechos humanos, todo ello se debe a que la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion resolvié de manera positiva sobre el derecho de réplica, caso Ekmekdjian vs.
Sofovich'2. Derecho que no estaba normatizado en nuestro sistema, asi que es éste, el
caso que hizo que diera preeminencia al derecho internacional por sobre el derecho
interno, guia que coadyuvo a que en la nueva reforma constitucional del 1994, todos
estos instrumentos internacionales ratificados por Argentina, se incorporaran en su art.
75inc. 22.

Esto hizo a que se genere un gran avance axioldgico que permitié poner en
accion y en practica de manera expedita, dando una mayor operatividad a todas las
personas que imparten justicia y como asi también a los juristas y legisladores que
disefiaron este nuevo compendio legal, nuestro Codigo Civil y Comercial de la Nacién
Argentina, donde tuvieron en cuenta todos los preceptos marcados por la comunidad
internacional, y mas adn, los de la Convencion sobre los Derechos a las Personas con
Discapacidad. Es por eso que ésta nueva constitucionalizaciéon del derecho privado se

encuentra marcada de derechos, garantias, principios que tutelaran a todas las personas

12 C.S.J.N., “Ekmekdjian ¢/ Sofovich”, Fallos 315:1492 (1992).
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y mas aun a las con discapacidad, para que tengan una participacion plena, inclusiva y
efectiva con la sociedad, por ante un plano de igualdad de condiciones con los demas,
equidad, no discriminacién, siempre en resguardo y proteccion a estos grupos y/o
colectivos que se encontraban en situacion de vulnerabilidad y de desamparo legal por
ante el antiguo y nuevo paradigma, como es el caso que nos compete en estudio, que
es la exclusion directa y manifiesta del conyuge supérstite con discapacidad para ser

beneficiario de una mejora en su legitima estricta.

3.10.2 Estructura del fallo

- Derecho de Réplica

- Accién de Amparo

- Denegacion de Recurso Extraordinario

- Tratados y Convenciones Internacionales (CADH)

3.10.3 Analisis del Fallo: De los hechos, del derecho, medidas de accion y

procedimiento.

El sabado 11 de julio de 1988 el Sr. Dalmiro Saenz expreso vociferando
algunas frases refiréndose al Sefior Jesucristo y la Virgen Maria. EI Sr. Miguel
Ekmekdjian ante lo acontecido se sinté herido profundamente a sus sentimientos
religiosos, por dichas frases vertidas, esto hizo que el mismo interpusiera una accion
de amparo en contra y dirigida hacia el Sr. Gerardo Sofovich, quien conducia un
programa televisivo, para que en el mismo se pronuncie, dando lectura de la carta
documento enviada por el Sr. Ekmekdjian por los agravios vertidos por el Sr. Dalmiro
Séenz.

Ante la negativa del conductor del programa de leer la carta documento en
publico, el accionante inicié un juicio de amparo fundado en el derecho de réplica,
basadndose para ello en el art. 33 de la CN y en el art. 14 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica.

En primera Instancia, el juez rechazd la demanda con igual argumento utilizado
por la Corte al resolver la causa Ekmekdjian vs. Neustadt, argumentando: “no tiene

lugar el derecho de réplica por no haber mediado una afectacion a la personalidad” y
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“el derecho de réplica no puede considerarse derecho positivo interno porque no ha
sido atin reglamentado”.

La Camara de Apelaciones resolvio de la misma manera que el juez de primera
instancia, argumentando lo mismo.

Ante el rechazo y denegatoria por el juzgado de primera instancia y la Camara
de Apelaciones, el actor Sr. Ekmekdjian interpone recurso extraordinario ante la
Camara, pero no le fué concedido el mismo; esto hizo ante la vulneracion de sus
derechos, el mismo presentara una queja por denegacion de Recurso Extraordinario
ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

La Corte le hace lugar al pedido de queja procedente del recurso extraordinario,
debido y en circunstancias a que la Camara de Apelaciones rechaza y deniega el
mismo, resolviendo que se debia pronunciar ya que se trataba de una cuestion Federal
y por que se cuestionaban clausulas de la Constitucion y del tratado internacional de la
Convencion Americana de Derechos Humanos.

El maximo Tribunal resolvié conforme a derecho de manera positiva,
interpretando que el Pacto de San José de Costa Rica en su art. 14, donde dice: “en las
condiciones que establece la ley”, se refiere a cuestiones tales como el espacio en que
se debe responder o en que lapso de tiempo puede ejercerse el derecho; y no como se
considerd el caso antes mencionado, en que el a quo interpretd que esa frase se referia
a la necesesidad de que se dictara una ley que estableciera que el derecho de réplica
fuera considerado derecho positivo interno. “Por lo tanto, el derecho de réplica existe e
integra nuestro ordenamiento juridico sin necesidad de que se dicte ninguna ley” y
ademas se baso en el art. 31 de la CN y por lo establecido en la Convencién de Viena
por el derecho de los tratados donde se le confiere supremacia al derecho internacional
sobre el derecho interno.

En consecuencia la Corte resolvid dando lugar al derecho de réplica y
ordenando la aclaracion inmediata y gratuita en el mismo medio. “se condena al
demandado, sefior Gerardo Sofovich, a dar lectura a la carta documento en la primera

de las audiciones que conduzca el demandado”.
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3.11 Precedente Jurisprudencial del principio de no discriminacion

El precedente jurisprudencial que tomamos en esta investigacion, por analdgia
es el de Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza, sala I “G., R. F. c.
Gobierno de la Prov. De Mendoza s/ a.p.a. - 12/03/14, donde el fallo dictaminado dio
lugar a que una persona con discapacidad se le recomponga los derechos vulnerados
en base a la Convencion de Derechos de Personas con Discapacidad, por sobre el

principio de no discriminacion.

3.11.1 Anélisis del Fallo: Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Mendoza, sala I “G., R. F. ¢. Gobierno de la Prov. De Mendoza s/ a.p.a. -
12/03/14.

Una persona que se sinti¢ afectada, vulnerada, discriminada e impedida por sus
derechos, planted una demanda contenciosa administrativa en contra del Gobierno de
Mendoza, con el objeto de que se anule una resolucion dictaminada por el organismo
provincial, Direccion de Seguridad vial, de fecha 27 de Junio del 2010, y sus
ratificatorias; resolucion s/ n° del 22 de Julio del 2010 dictada por la Direccion de
Seguridad Vial, resolucion n° 320/2011 del Ministerio de Seguridad y decreto n°
168/2012. Donde se le fue rechazado el pedido de extension de la licencia de conducir,
por padecer un impedimento fisico de lo que deriva su discapacidad.

La Corte Suprema de Justicia de Mendoza le dio lugar y admision a la accion
interpuesta por el actor, donde se ordend que el organismo publico realice las medidas
de accion para que el afectado pudiera tener la posibilidad de ser evaluado ante el
procedimiento de rigor para el otorgamiento de la licencia de conducir, y asi poder
explotar su automovil como servicio de remis, actividad laboral, que iba ser el sustento

personal y para su familia.

Asi la Dra. Feldman, 2014, resume:

La denegatoria de la Administracion al pedido de una persona con discapacidad
motriz dirigido a que se le permita rendir el examen previsto para el
otorgamiento de una licencia de conducir profesional, fundado s6lo en razones
genéricas, luce abiertamente contraria al principio de no discriminacion sentados

en la Convencion sobre los Derechos de las Personas con discapacidad, por lo
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que corresponde la extincion de ese acto a fin de restablecer el imperio de la
legitimidad. (Feldman, Paula A., 2014).

3.12 Jurisprudencia aplicada ante el caso concreto

Desde el punto de vista jurisprudencial en tanto al tema abordado y por ante un
caso concreto, no se encuentran hasta el momento sentencias y jurisprudencias, que
detente en la actualidad un antecedente o un precedente de inconstitucionalidad de éste
instituto, para asi, poder analizar, y cotejar en profundidad como se estaria poniendo
en practica la norma en los tribunales ordinarios de nuestro pais, y como los
operadores de justicia aplican la misma.

Por ende seré la préactica, los jueces y la jurisprudencia que surja con el tiempo
la que determira el problema que provoca esta norma y los alcances de la misma.

Tomaremos como punto de partida para este trabajo de investigacion el
precedente jurisprudencial, resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en
el caso “Ekmekjdian ¢/ Sofovich”, que es el que di0 preeminencia a los tratados
internacionales por sobre el derecho interno y méas aun teniendo en cuenta que con éste
fallo se establecieron las bases para determinar que en cuanto se vulneren derechos a
toda persona que habita en este suelo argentino, siempre habrd una garantia que
proteja a los mismos.

También receptaremos toda otra jurisprudencia, basada por sobre alguna
violacion a los derechos reconocidos por nuestra constitucién y todo instrumento
internacional, receptado e incorporado por nuestra nacion, dotado de supremacia
superior a toda ley de menor rango, como es en este caso la Convencion de los

Derechos de las Personas con Discapacidad.

3.13 Conclusion Parcial

En este capitulo se analizaron los argumentos juridicos de este nuevo marco
legal argentino denominado Bloque de Constitucionalidad Federal, el que de manera
imperante se encuentra sobre la cumbre de esta actual estructura piramidal normativa.

Asi comenzamos con la norma con mayor jerarquia de este sistema legal
estatal, nuestra Constitucion Nacional. Posteriormente continuamos con los

precedentes que sentaron las bases para que el Derecho de Gentes tuviera relevancia
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juridica y jerdrquica en nuestra actual constitucionalizacién, donde el derecho
internacional tuvo prevalencia sobre el derecho interno, con los casos “Pribke”!3y
“Schwammberger”!*, “Ekmekjdian ¢/ Sofovich”,

Continuamos con la inclusién e incorporacién de los tratados internacionales al
ambito legal interno, posicionandolos con igual jerarquia con nuestra Carta Magna. El
precedente internacional, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, donde nos sindicd de manera direccional los lineamientos a seguir ante
este nuevo paradigma plantado en el orden nacional. Asi también la recepcion e
incorporacion del mismo a la faz interna mediante ley 26.378, y su Jerarquizacion por
ante ley 27.044.

Y en cuanto a la nueva Codificacion, la preponderancia que tuvieron los
tratados internacionales y en particular esta Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, en su estructura y desarrollo de este actual compendio
inagurado en el afio 2015. Es por eso que en su Titulo Preliminar- Capitulo 1 —
Derecho; arts. 1%°, 2% 37 se sentaron las bases a seguir en tanto a fuentes de
aplicacion; interpretacion y deber de resolver.

Toda esta estructura legislativa interna, denominada bloque de
constitucionalidad federal, nos posibilitard determinar que la norma cuestionada
presenta un conflicto de Incostitucionalidad por no sujetarse ante las directrices de esta
nueva jerarquizacion normativa sindicada y taxada de manera estructural y priramidal

en nuestro sistema interno.

13 C.S.JN., “Priebke, FErich s/ solicitud de extradicion”, Causa N° 16.063/94. Fallos: 318:2148
(2/11/1995).

4 Fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién del 20-111-1990 —S 645 XXII- (E.D., 13-VI-90 y
L.L.; 16-VI1-90).

15 Art. 1°.- Fuentes de aplicacion. “Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos segun las leyes
que resulten aplicables, conforme a la Constitucién Nacional y los tratados de derechos humanos en los
que la Republica sea parte. A tal efecto, se tendra en cuenta la finalidad de la norma. Los usos, practicas
y costumbres son vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en situaciones no
regladas legalmente, siempre que no sean contrario a derecho”.

16 Art. 2°.- “Interpretacion. La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades,
las leyes analogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios y
los valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento”.

17 Art. 3°.- Deber de resolver. “El juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdiccion
mediante una decision razonablemente fundada”.

72



CAPITULO 4

Principios Generales del Derecho de Sucesiones y del

Derecho de Familia
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CAPITULO 4

Principios Generales del Derecho de Sucesiones y del Derecho de Familia

4.1 Introduccidén

Este capitulo se basara primordialmente en los principios generales y rectores
del derecho, los que amparan al derecho privado de sucesiones y como también al
derecho de familia, para asi poder determinar si el instituto cuestionado sigue los
lineamientos precisos dados por los mismos.

Analizaremos cada uno de ellos, para que conforme a sus argumentos, el
conyuge con discapacidad excluido de manera abrupta, pueda defenderse de la
discriminacion manifiesta generada por la norma, y no solo eso, sino ademas, ser
privado de poder pocisionarse en igualdad de condiciones con los demas integrantes y
miembros de la familia y como asi también de poder recibir de su conyuge testador de
manera solidaria un beneficio, por ser quien a compartido un proyecto de vida en

comun, nucleados siempre en relacion de familia.

4.2 Los Principios Generales del derecho en el Cédigo Civil y Comercial

El actual Cddigo Civil y Comercial de nuestra Nacion que comenzo a regir a
partir del afio 2015, tiene una singular estructuracion conformada por un Titulo
Preliminar —Capitulo I “Derechos” art. 1 - Fuentes y Aplicacion; donde d& una
anuencia que ante cualquier caso tiene y debe ser resuelto por este codigo siempre
conforme a la Constitucion y Tratados reconocidos y como asi también usos, practicas
y costumbres, cuando no exista una ley reglada y cuando no sea contrario a derecho.

En su art. 2 - Interpretacion; asi se dispone que la ley debe ser interpretada
teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes analogas, las disposiciones
que surgan de los tratados de derechos humanos, los principios y los valores juridicos

con todo el ordenamiento.
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Art. 3 - Deber de Resolver; se sindica que todo juez debe actuar ante cualquier
asunto dentro del ambito de su jurisdiccion resolviendo con fundamentacion,
argumentacion y sana critica racional.

Asi también estan plasmados en su parte general, Seccion 1° - Principios
Generales; y de la misma manera diseminados también por todas las ramas del derecho
privado, incorporadas y codificadas en este cuerpo normativo.

Asi nos expone la doctrinaria, Medina, (2016):

El Cddigo Civil y Comercial que comenzd a regir en la Argentina en el afio 2015
tiene como novedad que ademas de regular una parte general comun a todo el
ordenamiento jusprivatista, trae partes generales de cada rama del derecho, y en
algunos casos adiciona partes generales a cada institucion. En las partes
generales se establecen los principios y las definiciones comunes a todo el
derecho privado, y las propias y especificas de cada parte del derecho o de cada
instituto. (Medina, 2016, Apartado IlI).

En el dmbito del derecho de sucesiones los principios generales son de
solidaridad familiar, libertad de testar; igualdad ante la ley.

En cuanto al derecho de familia, esta cobijado por los principios de igualdad,
libertad, de responsabilidad, solidaridad, interés superior del nifio, todos éstos fueron
rescatados de los instrumentos internacionales, receptados por nuestra carta magna y
como asi en este nuevo compendio legal, Cdodigo Civil y Comercial Unificado.

Asi Medina, (2016), concluye:

En el &mbito del derecho de familia los principios generales se encuentran el el
titulo “De las relaciones de familia”, donde se establecen los dos grandes
principios rectores del derecho familiar que son el principio de igualdad y el de
libertad, que estan especialmente denominados por lo que no caben dudas acerca
de su existencia.

Los otros dos grandes principios del derecho de familia son el principio de
responsabilidad y el interés superior del nifio. Ellos a diferencia de los anteriores,
no estan enunciados expresamente como tales en el titulo de la relaciones de
familia, sino que se extraen de la interpretacion arénica del Cédigo Civil y
Comercial, la Constitucion y los tratados de derechos humanos.

En definitiva los principios generales del derecho de familia son aquellos que
surgen implicita o explicitamente de los tratados de derechos humanos y de la
Constitucion, son reconocidos por el Cédigo Civil y Comercial unificado y que

conforman un ndcleo duro indisponible que no se puede ser dejado de lado por la
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voluntad de los particulares, ni por el juez, ni siquiera por el legislador. En este
sentido son indisponibles el principio de libertad familiar, de solidaridad
familiar, de igualdad familiar, de responsabilidad y de interés superior del menor
y los que de ellos derivan como el de igualdad de los conyuges y de los hijos, el
derecho a casarse y a divorciarse, las reglas que regulan la responsabilidad
parental, el contenido personal del matrimonio etcétera.(Medina, 2016, Apartado

1)

4.3 El Derecho de Sucesiones como Derecho Dependiente

El derecho de sucesiones es un derecho que depende, circula Yy transita
paralelamente con el derecho de familia, siempre iran de la mano en cuanto a sus bases
y principios rectores afianzados por el derecho privado, todo en aras de proteccion de
los integrantes de la unidad familiar; en base al principio de solidaridad familiar;
unidad econdmica y a todo lo patrimonial.

Asi Medina y Rolleri, (2017), nos dicen: “Afirmamos que el derecho de
sucesiones es un derecho dependiente de familia y del derecho patrimonial, ya que
segun sea el derecho de familia y patrimonial que se posea, sera la existencia o no del
derecho de sucesiones asi su extension y configuracion”. ( Medina y Rolleri, 2017, p.
2).

También realizan un analisis delimitativo y conectivo entre ambos, en donde
dicen que:

El derecho de sucesiones es totalmente dependiente del concepto de familia que
se tenga en un momento y tiempo determinado. Esta relacién lleva a que, a
medida que cambie el derecho de familia, se transforma el derecho de
sucesiones.

Asi advertimos que a mediados del siglo pasado los hijos extramatrimoniales
tenian diferentes derechos que los hijos matrimoniales, el divorcio solo era
aceptado por causales subjetivas y se admitia un solo régimen patrimonial del
matrimonio que era el régimen de comunidad de bienes. Estas caracteristicas del
derecho de familia impactaban directamente sobre el derecho sucesorio, porque
los hijos matrimoniales heredaban el doble que los extramatrimoniales, el
conyuge inocente del divorcio conservaba vocacion hereditaria y el viudo no

heredaba sobre los bienes gananciales pero si sobre los propios.

76



Los cambios en el derecho de familia necesariamente se han reflejado en el
derecho sucesorio, asi la igualdad de los hijos matrimoniales y
extramatrimoniales trajo como consecuencia en el régimen sucesorio que los
hijos heredaran en igualdad de condiciones, independientemente de que hubieran
nacido en el seno de una familia matrimonialmente constituida o en una relacion
independiente del matrimonio.

Advertimos como el derecho de sucesiones recepta la evolucion del derecho de
familia y es dependiente de ésta. Asi un codigo que plantea la igualdad de todos
los hijos nunca podria establecer diferencias en la forma de heredar de acuerdo
con su naturaleza matrimonial o extramatrimonial, dado que seria incongruente
con los derechos otorgados a la familia que se tiene que proteger. (Medina y
Rolleri, 2017, p. 2).

4.3.1 El Derecho Sucesorio al Derecho Patrimonial

Unos de los pilares fundamentales del derecho de sucesiones es lo patrimonial,
ya que si no tendriamos en cuenta esto, o sea los bienes que la componen, no existiria
el derecho de sucesiones. Este derecho fue creado para que cuando una persona
fallezca, se puedan trasladar o transmitir toda esa masa de bienes que les pertenecian al
causante, a las personas que lo suceden y/o se encuentren legitimadas.

Es por eso que desde los comienzos de esta Nacion y en todas sus etapas
constitucionales, como, los derechos de primera, segunda y tercera generacion siempre
se protegieron y ampararon los derechos de la propiedad de las personas, tomandose
como un derecho inalienble e imprescriptible.

Asi los doctores Medina y Rolleri (2017), acotan sobre el tema diciendo:

El derecho sucesorio depende del concepto de propiedad que existen en un pais
determinado, ya que si no se acepta la propiedad privada es imposible que se
recepte el derecho de sucesiones. Nuestro pais al aceptar el derecho de propiedad
como derecho humano recepta el derecho sucesorio y tiene un interés social en
él, porque si el ser humano no pensara que a su muerte sus esfuerzos serian
aprovechados por otras personas, principalmente sus hijos, no tendria interés en
hacer sacrificios con el objeto de reunir una fortuna. Por otra parte decimos que
el derecho de sucesiones es dependiente del derecho de los bienes porque,
precisamente, depende cual sea la nocidn de propiedad que se sostenga, sera la

forma de trasmitir los bienes por sucesion. (Medina y Rolleri, 2017, p. 2).
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4.3.2 El Derecho de Sucesiones fundamentado con el Principio de

Solidaridad Familiar

Otro pilar fundamental en el derecho de sucesiones es el principio de
solidaridad familiar, principio rector del derecho de familia, este es el que nos daré
todo lineamiento y bases en cuanto a las necesidades, carencias y compensaciones que
puedan existir dentro del ambito familiar, todo en mira al sostenimiento de manera
igualitaria para todos sus integrantes y principalmente hacia las personas con
discapacidad, que eran los se encontraban segregados por sobre todo aspecto, ya sea de
derecho, beneficios, garantias, y ante la sociedad.

Este cambio paradigmatico hizo que este principio se posicionara y tomara
relevancia en materia del derecho de sucesiones, es por eso que hubieron diversas
modificaciones en la actual codificacion, asi una de ellas es el articulo que
cuestionamos, el 2448, el que presenta dos aristas: primeramente una arista positiva
que podriamos llamarla de evolucion, donde de manera tutelar, la norma posibilita que
algunos de los intergrantes de la familia, en este caso ascendientes y descendientes,
puedan ser beneficiarias de una mejora de su legitima estricta; pero también la norma
denota una involucion manifiesta al no tener en cuenta a otro miembro de la familia y
mas aun con discapacidad; el conyuge, que es el que compartié un proyecto de vida
junto a su supérstite, por sobre todo el tiempo que estuvieron juntos y mantuvieron su
unioén y vida en comun.

Por lo que la norma, lo niega, rechaza y no lo incluye, poder recibir dicha
mejora, discriminandolo de manera clara por sobre los preceptos universales
reconocidos por nuestra constitucion y por sobre este principio rector preponderante en
nuestro derecho de sucesiones.

De esta manera Medina y Rolleri, (2017), aclaran:

El fundamento Ultimo y mas importante del derecho de sucesiones se encuentra
en la solidaridad familiar.

Ensefia Cordoba que la solidaridad es una virtud contraria al individualisimo y
busca el bien comun. Su finalidad es intentar o solucionar las carencias
espirituales o materiales de los deméas y se produce como consecuencias de la
adhesion a valores comunes, que lleva a compartir creencias relacionadas con los

aspectos fundamentales de los planteamientos politicos, econémicos y juridicos

de los grupos sociales. El dinamismo de la solidaridad gira en torno al
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reconocimiento de las diferencias entre los humanos, postula la universalidad de
sus derechos escenciales y se orienta primeramente hacia quienes sufren.

La finalidad del principio de solidaridad es compensar las carencias espirituales o
materiales de los demas miembros de un mismo grupo, su justificacion deriva del
principio de igualdad, ya que para que los seres humanos sean iguales deben
contar con igualdad de recursos materiales o espirituales para desarrollarse. De lo
contrario puede predicarse el principio de igualdad pero no se cumple cuando,
por ejemplo, un heredero cuenta con todos los medios para desarrollarse y su
hermano carece de lo imprescindible para hacerlo en virtud de una discapacidad.
Es alli donde la solidaridad es imprescindible para lograr la igualdad. En este
sentido el derecho de sucesiones no puede ignorar las diferencias a la hora de la
distribucion de los bienes sobre la base de la ley.

El dinamismo de la solidaridad gira en torno al reconocimiento de las diferencias
de hecho entre los humanos, pero brota de la afirmacién de la igualdad, de una
identidad en dignidad de todo ser humano que inspira al sistema juridico
occidental. (Medina y Rolleri, 2017, p. 6).

4.3.3 Principio de Libertad de Testar

Este principio se basa principalmente en la facultad que tiene toda persona de
disponer y/o transferir libremente sus bienes para después de su muerte, llamado

también libertad testamentaria.

Pero nuestro sistema adopta un sistema intermedio, donde por un lado pone
freno, limitandolo al testador en cuanto a sus facultades dispositivas para después de
su muerte en cuanto a lo patrimonial, esto deviene del instituto de la legitima
hereditaria o herencia forzoza y del del principio de igualdad, es en pos de proteger a
los miembros de la familia, que son los que lo sucederan; y por otro lado le da la
posibilidad de realizar de manera libre la plena disposicion de su patrimonio, siempre
respetando las porciones légitimas sindicadas por ley, asi solo puede disponer de la
porcion disponible, o sea de lo que sobra, quedando coartado también por la norma a
disponer libremente poder otorgar el beneficio de mejora estricta de la legitima a su

superstite con discapacidad.
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Es por eso que la transmicidn hereditaria en el derecho sucesiones en Argentina
tiene dos regimenes hereditarios: un régimen de sucesion intestada, que es supletorio
al testamentario, y que estara presente en caso que el testador no se haya expresado en
cuanto a su voluntad de disponer por sobre el destino de sus bienes. Y el segundo
Ilamado sucesion testamentaria, que se pondrd en marcha o en actividad cuando el
testador mediante un acto de ultima voluntad realizado por instrumento denominado
testamento, disponga libremente de una parte o porcion de sus bienes, siempre
respetando lo que la ley le sindica o marca como disponible, ya sea, hacia para los
miembros de su familia, a personas con discapacidad y cualquier otra persona

legitimaria.
El doctrinario Grisetti, 2017, realiza un analis de este principio, y expone:

Salomoén, refiere en torno a la transmision hereditaria las sociedades
occidentales, a lo largo de su historia, se han debatido en la siguiente dicotomia
concebir un sistema en que la persona goce de amplia facultades para transferir
libremente sus bienes para después de su muerte, sistema denominado de “la
libertad testamentaria”, u optar por un sistema que ponga limites al testador en
sus facultades dispositivas mortis causa, sistema que tiene expresion en las
distintas variantes de la ‘“herencia forzoza”. La generalidad de los sitemas
juridicos han seguido soluciones intermedias, bien sea reconociendo libertad
testamentaria con la obligacién de cumplir ciertas prestaciones en débito de los
familiares mas directos (obligacion alimentaria), bien sea estructurando un
esquema de herencias forzozas que, no obstante acuerde al causante la facultad
de disponer una pocion de sus bienes.

En cuanto al funcionamiento de la transmicion hereditaria, la gran mayoria de los
ordenamientos juridicos han organizado el derecho sucesorio sobre base de dos
grandes regimenes hereditarios.

En primer lugar, se observa un régimen basado en la prevision supletoria de la
ley para aquellos casos en que el testador no haya expresado su voluntad, en todo
0 en parte, respecto al destino de sus bienes para después de su muerte. Esta
modalidad se conoce como “sucecion intestada”. Por otro lado, se encuentra un
régimen en el que la transmision hereditaria se produce de acuerdo a la expresa
voluntad del testador expuesta en sus disposiciones de Gltima voluntad, lo que
tiene lugar cuando media existencia de testamento valido. Este régimen es

conocido como “‘sucesion testamentaria”.
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La legitima hereditaria es una institucion juridica que se incerta entre ambos
regimenes sucesorios. Por un lado, la legitima hereditaria viene a profundizar el
esquema de la sucesion ab intestado, al tornar forzoza e indisponible la
asignacion legal que ésta ultima significa en beneficio de ciertos herederos. Por
el otro, la legitima hereditaria impone una fuerte restriccion a las facultades del
causante en la realizacion de su testamento puesto que se excluye de aquellas
facultades una parte del patrimonio, a la que se le acuerda un destino “forzozo
por prevision legal”, destino que no puede ser mutado por voluntad del testador.
(Grisetti, 2017, Apartado II).

Ante esta dicotomia receptada por nuestro sistema interno en cuanto a la libertad
de testar, también no se acoje por sobre los preceptos constitucionales dirimidos
en el articulo 19, y lineamientos internacionales encausados en cuanto a la
libertad y voluntad de una persona de disponer de sus bienes para después de la
muerte.

Es asi que nuestra nueva Codificacion y la norma en cuestion estarian violando
uno de los principios preponderantes de esta sistema normativo, como el de la
libertad de persona, ya que en materia de legitima hereditaria en derecho de
sucesiones testamentarias, no se acoje por sobre los preceptos constitucionales y
como asi también sobre los derechos humanitarios.

En cuanto a este principio rector universal, al incertarse y ser tomando como
axioma de estructura legal en nuestro sistema, el derecho actual coarta y
coacciona la libertad del testador, porque solo otorga amplia libertad de testar en
cuanto a disposiciones testamentarias de contenido extrapatrimonial, y con
restriccion de libre disposicion en cuanto al contenido patrimonial, sindicandole
el derecho que no puede disponer sobre la legitima que le corresponden a los que

lo sucedan, ya sea herederos forzosos o legitimarios.

El doctrinario Salomon, (2015), nos explica sobre la libertad testamentaria:

El Cdodigo Civil, como norma constitucional secundaria, al estructurar el derecho
sucesorio, busca sistematizar un conjunto de obligaciones gue se generan con la
muerte del causante —concretamente el fendmeno de la tranmisién hereditaria- v,
acometiendo ese objetivo, recurre a un instituto juridico de relevancia, como es
la legitima hereditaria.

Desde una perspectiva de insercion y validés sistémica, el Cddigo Civil, al
revestir de caradcter de ‘“norma reglamentaria” de wvalores y derechos
constitucionlmente reconocidos, se encuentra en subordinacién axioldgica y

normativa respecto de la Ley Fundamental.
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Para poder indagar el grado de concordancia y armonia que guarda el sistema
sucesorio testamentario argentino respecto de ideario de nuestra Constitucion
Nacional y el derecho humanitario, se torna necesario previamente determinar el
contenido y el valor juridico de cada uno de los paradigmas constitucionales
involucrados, ya que éstos son los axiomas a pilares sobre los que se debe
asentar la norma reglamentaria (Cédigo Civil).

Al reglamentar el derecho constitucional a testar, el Codigo asume dos matrices
totalmente distintas, pues otorga una amplisima libertad a la hora de resolver
decisiones testamentarias sin contenido patrimonial, sufrird una fuerte restriccion
en el supuesto que, a su muerte, le suceden cierta categoria de herederos
(Ilamados forzosos o legitimarios).

Es decir, el testamento que no verse sobre materias de indole patrimonial carece
de mayores restricciones reglamentarias y, por lo tanto, debe estarse al amplio
margen de libertad individual protegido y resguardado por el art. 19 CN.

La razon de la escasa normativa reglamentaria en materia de disposiciones
testamentarias extrapatrimoniales puede deberse a la tradicional consideracion
del testamento como acto de disposiciones de bienes, y solo circunstancialmente
como instrumento directriz de decisiones personales exentas de contenido
econdmico.

Por lo tanto, resaltamos que en Argentina existe una profunda libertad
testamentaria respecto de decisiones que no impliquen distribuciéon del
patrimonio del causante. Muy distinta es la situacién reglamentaria que el
Cadigo Civil asume para el testamento en el cual se establecen distribuciones de
bienes integantes del caudal relicto.

El Cddigo Civil, de existir herederos forzosos (los que se determinan por la
pertenencia “familiar” del sujeto), adopta una matriz reglamentaria totalmente
opuesta a la libre disposicion patrimonial e impone una fuerte restriccién a la
facultad de orientar el porvenir patrimonial del causante.

Asi, en aquellos procesos sucesorios en los que existan herederos forzosos, luce
como una de las instituciones centrales del sistema argentino, la llamada
“legiima hereditaria”, que en su faz operativa materializa los contornos
reglamentarios en el dmbito patrimonial del derecho constitucional de testar
(art.14,19,20,28,75,99 y cc.CN).

El sistema ideado por el Codificador —quien no se enrola integramente en
ninguno de los precedentes de su época, impulsando un sistema sucesorio y
testamentario de caracteristicas particulares- determina que la legitima

hereditaria recae sobre una porcién del patrmonio del causante que la ley
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adjudica a determinadas categorias de herederos, restringiendo las facultades de
disposicon de eficiencia definitiva de su titular al excedente de ella. (Salomdn,
2013, p.280/281/282).

4.4 Principios Generales del Derecho como Fuente de Derecho

Los principios rectores del derecho son directrices, o fuentes de derecho, que
nos ayudaran o posibilitaran poder llegar a dar una solucion a cada caso concreto que
se nos presente y como asi también cuando, las normas o esta nueva codificacion, se
hayan cegado por no haber tutelado derechos ya reconocidos y mas ain aceptados por
nuestro sistema normativo jerarquico imperante, o sea, que la ley no haya previsto,
como sucede en este caso, incoroporar al conyuge supérstite con discapacidad para
tutelarlo en cuanto a una mejora de su legitima.

También nos serviran para que los legisladores al momento de elaborar o
modificar una norma, tengan en consideracion los limites e indicadores precisos
impuestos por estos principios rectores de nuestro derecho interno.

Asi Medina (2016), estructura estos principios en cuanto a la recepcion tomada
por nuestra constitucion; también como base de proposiciones y directivas; y ante a
sus distintos medios de aplicacion, llegando a una conclusion:

Los principios generales del derecho son ideas rectoras que rigen también en el
derecho de familia. Se trata de pensamientos directores de la regulacion familiar
que son por un lado fuente de derecho, por otra parte criterio de interpretacion
tanto de las normas como de las soluciones a dar al conflicto entre derechos
igualmente reconocidos. Y por otro limite a las soluciones legislativas, judiciales
y negociales.

En definitiva consideramos que los principios generales del derecho de familia,
son proposiciones directivas, o estdndares, a los que se puede recurrir para
resolver los casos no previstos en la ley, que ademas contribuyen para el
esclarecimiento del sentido de las normas y sirven de directiva y limite al
legislador cuando crea las normas. Por otra parte entendemos que ellos surgen
explicita o implicitamente de la Constitucion Argentina y de los Tratados de
Derechos Humanos y se encuentran plasmados en el moderno cédigo civil y
comercial unificado. Concretamente pensamos que los principios del derecho de

familia son los principios de igualdad familiar, de libertad familiar, de
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responsabilidad, de solidaridad, interés superior del menor. (Medina, 2016,
Apartado II).

4.5 Principio de Igualdad

Este principio comienza a tener fuerza, y llega a ser el punto direccional de la
estructuracion de nuestro sistema normativo; ya que desde los comienzos de nuestra
nacion, cuando alld por el afio 1853, se sentaron las bases constitucionales, este
principio denominado de igualdad, fué la piedra basal de nuestro derecho. Es por eso
que queda plasmado en nuestra carta magna en su articulos 16, que nos sindica: “La
Nacion Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella
fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y
admisibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad es la base
del impuesto y de las cargas publicas”.

Asi es que este principio rector es preponderante en nuestro sistema legal, y
también tomo relevancia en esta nueva constitucionalizacion del derecho privado,
tanto en la rama del derecho de familia como asi también el derecho de suscesiones.

En el plano civil y familiar indicaremos que uno de los mayores cambios fue el
instituto del matrimonio, es aqui que este principio rector se posiciona de manera clara
y evolutiva, cuando se habilita que las personas puedan contraer matrimonio con
personas de igual o distinto sexo, bregando siempre ante una igualdad de condiciones
y de derechos con sus integrantes.

Este principio de igualdad es fuente de derecho en materia de relaciones de
familia y como asi también es criterio de interpretacion, ya que ninguna norma puede
ser aplicada cuando se limite, restringa, excluya o suprima la igualdad de los
integrantes del matrimonio.

Es entonces que si nos posicionamos en frente a lo estatuido por el codigo en
materia de sucesiones y nos paramos en frente al instituto en analisis, podermos llegar
a determinar que ante la exclusion del conyuge supérstite discapacitado para ser
receptor de una mejora de su legitima, no se acoje por sobre este principio de igualdad
de condiciones con los demas miembros de la unidad familiar, quedando demostrado
que la norma limita, restrige, excluye y suprime por ante el derecho a la igualdad.

Medina nos dice al respecto de este principio:
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El fundamento del principio de igualdad reside en la concepcion democrética de
la familia que se afirma después de la Constitucion del afio 1994 y de la
Constitucionalizacion de las Convenciones de Derechos Humanos que impiden
establecer desigualdades matrimoniales tanto con relacién de sexo, como de
género de los contrayentes. Al receptar la Convencién de Derechos Humanos el
Caodigo Civil y Comercial deja de lado todos resabios desigualitarios que
contiene el derecho civil entre los géneros, que aln persistian y que hemos
enumerado en el punto anterior. El art. 402 del Cddigo Civil y Comercial
establece como principio rector del matrimonio la igualdad de derechos y
obligaciones de sus integrantes.

Este principio general tiene una doble funcion: por un lado, es fuente de derecho,
y por el otro, es pauta de interpretacion de las normas matrimoniales, las que no
podran ser interpretadas ni aplicadas en sentido de limitar, restringir, excluir o
suprimir la igualdad entre los intergrantes del matrimonio, cualquiera que sea su
género.

El art. 402 establece: “Ninguna norma puede ser interpretada ni aplicada en el
sentido de limitar, restringir, excluir o suprimir la igualdad de derechos y
obligaciones de los integrantes del matrimonio, y los efectos que éste produce,
sea constituido por dos personas de distinto o igual sexo”.

Claramente se advierte que el Cdédigo Civil y Comercial dispone el principio de
igualdad entre los cdnyuges, que es un principio mas amplio que el de igualdad
entre matrimonios de igual y diferente sexo.(Medina, 2016, Apartado V).

El principio de igualdad es uno de los valores mas importantes reconocidos por
la comunidad internacional y constituye la piedra angular de la teoria de los
derechos humanos. Su importancia radica en gque garantiza derechos y limita
privilegios, con lo que favorece el desarrollo igualitario de la sociedad.

Las personas deben ser consideradas iguales entre si y tratadas como iguales
respecto de aquellas cualidades que constituyen la esencia del ser humano y su
naturaleza, como la dignidad, el uso de la razén y la capacidad juridica. Los
posibles tratos desiguales dados a las personas s6lo se pueden justificar si se
encuentran previstos en la ley, y generalmente obedecen a la comisién de actos
ilicitos que dafian a terceros o cuando las personas se encuentran en situacion de
vulnerabilidad o discriminacion, lo que hace necesario la aplicacién de algln
apoyo o ayuda especial.

El principio de igualdad establece que todas las personas tienen los mismos
derechos y comprende la necesidad de crear las condiciones ideales para que

aquellos que se encuentraen en una situacion de desigualdad tengan garantizado
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el disfrute de sus derechos y libertades fundamentales. (Comision Nacional de
Derechos Humanos — México, 2012, pag.13/14).

4.6 Principio de Solidaridad Familiar

Este principio es el que da toda estructura en cuanto a las relaciones de familia,
0 sea a todos los integrantes que la componen. Toma gran importacia y se pone en
accion a partir del nacimiento de la familia, ya sea por el matrimonio o mediante unién
convivencial. Pero como nos encontramos en materia de derecho de sucesiones, no
hablaremos de los convivientes ya que carecen de derechos y legitimacion en materia
de sucesiones; solo hablaremos del matrimonio como intitucién juridica, que de
manera imperativa la ley emplaza a un estado de familia a ambos contrayentes, in
facto esse, por lo que desde ese momento comienzan a surgir derechos y obligaciones
entre ambos y como asi también y hacia todos los miembros que la componen.

Es entonces que entrara en juego la solidaridad familiar, en miras de proteger
de manera igualitaria y equitativa a la familia y sus integrantes, en cuanto al desarrollo
de la misma, la satisfaccion de toda necesidad ante las carencias espirituales y
materiales que pueden llegar a plantearse, y como asi también proteger a la
comunidad familiar en cuanto a lo patrimonial y tambien como toma preponderancia
este principio en la faz legal con esta nueva codificacion.

Medina, (2016), nos direcciona en cuanto a la preminencia de este principio en

el derecho de familia, aduce:

a)La solidaridad legal o juridica: Ensefia Laje “la solidaridad legal es aquella que
tiene como pauta valida la ecuacion que resulta de la concurrencia entre

necesidad y posibilidad”.

La solidaridad se da entre personas que tienen algo en comun, entre personas gque
la ley considera que forman parte de una relacion juridica por la que la necesidad
de uno debe concurrir con la posibilidad de otro. No se trata de igualdad de
prestaciones, sino de igualdad de situaciones facticas vinculantes, a partir de la

cual se crea la obligacion solidaridad.

Dicha igualdad factica se da ejemplarmente en la familia donde el individuo
desarrolla principalmente sus vinculos sociales, satisface sus necesidades
primarias y recibe la orientacion inicial que posibilita todo su desarrollo actual y

posterior.
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La familia actual ha dejado de lado algunos de los fines que le eran esenciales
como el de la fidelidad matrimonial y el de la convivencia matrimonial forzosa,
se ha transformado por el principio de la libertad, pero mantiene cohesion gracias
a la idea de solidaridad.

Ante la metamorfosis familiar por el reconocimiento del principio de autonomia
de la voluntad y de respeto a la libertad individual, el principio que aparece como
unitivo y que da cohesion a la familia es el de la solidaridad de los miembros que
la integran. En este sentido la tutela constitucional que se otorgue a la familia
debe ser interpretada en funcién del principio de solidaridad que se configura

como una clausula fundamental en aras del desarrollo de la personalidad.

La finalidad del principio de solidaridad es compensar las carencias espirituales o
materiales de los demas miembros de un mismo grupo, su justificacion deriva del
principio de igualdad, ya que para que los seres humanos sean iguales deben
contar con igualdad de recursos materiales o espirituales para desarrollarse. De lo
contrario puede predicarse el principio de igualdad pero no se cumple cuando por
ejemplo el hombre cuenta con todos los medios econémicos y su compafiera
carece de lo imprescindible para subsistir. Es alli donde la solidaridad es

imprescindible para lograr la igualdad.

El dinamismo de la solidaridad gira en torno al reconocimiento de las diferencia
de hecho entre los humanos, pero brota de la afirmacion de la igualdad, de una
identidad en dignidad de todo ser humano que inspira al sistema juridico

occidental.
b) La solidaridad familiar y su regulacién legal.

La solidaridad familiar, esta receptada en normas legales como por ejemplo las
que establecen la obligacion alimentaria reciproca entre ascendientes,
descendientes, colaterales hasta segundo grado y entre parientes afines en primer
grado (Titulo IV, Capitulo 2, seccion 1 del Libro Segundo del Cod. Civ. y Com.,
arts.537 al 554), las que imponen asistencia dentro de la tutela (Seccidén 2° “De la
tutela”, Capitulo 10 del libro Primero del Cod.Civ. y Com.); las que regulan
Asistencia de la curatela (Seccion 3, del Capitulo 10 del Libro Primero del Céd.
Civ. y Com.) Este principio se advierte en el derecho de alimentos para el
cényuge (art. 432 y siguientes del Cod. Civ. y Com), el régimen de bienes
primarios comin a todos los reglamentos matrimoniales (arts. 454 a 462, Cod.

Civ. y Com.), el régimen de bienes obligatorios de la unién convivencial similar
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al régimen primario de bienes del matrimonio (art. 519 a 522 del CCyC) y la
especial proteccion a la vivienda familiar (art. 522 y art. 456 Cod. Civ. y Com.).

De este conjunto normativo surge que el principio de solidaridad se encuentra
presente tanto en las relaciones conyugales como en las relaciones parentales y

de parentesco.

El derecho de alimentos, es la manifestacion mas evidente del principio de
solidaridad familiar, sin duda se presenta como una forma de proteger al
cényuge, al conviviente o al pariente que se encuentre en estado de necesidad,
que no pueda subsistir sin la ayuda econémica del otro conyuge, conviviente o

pariente.

Por su parte, el régimen patrimonial matrimonial de comunidad es una expresion
de la solidaridad familiar y de la proteccion del patrimonio familiar, a través de
los gananciales en la comunidad que permiten obtener el 50% de los bienes al

cényuge que no los adquirio.

Pero la prueba maxima de solidaridad familiar se encuentra en el régimen
primario de bienes, regulado en el Codigo Civil y Comercial bajo el hombre de
“Disposiciones comunes en todos los regimenes” donde el codigo recepta un
conjunto de normas, referidas a la economia del matrimonio que se aplican de
forma imperativa a todo régimen matrimonial, de origen convencional o legal y
que tienen por objeto tanto asegurar un sistema solidario que obligue a ambos
cényuges a satisfacer las necesidades del hogar y asegure a los acreedores que
esas deudas seran solventadas con el patrimonio de los esposos, como proteger la

vivenda familiar y los bienes que la componen.

Estas normas que reflejan la solidaridad familiar también se encuentran el el
régimen de bienes obligatorio de la unién convivencial en sus art. 519 a 522,
Cad. Civ. y Com.

En definitiva en aras de proteger la comunidad de vida familiar, con
independencia de que esta sea matrimonial o extramatrimonial se establecen
efectos patrimoniales, basicos, directos e ineludibles que se cimientan en la idea

de solidaridad.

Por otra parte la solidaridad tambien se refleja en el &mbito sucesorio donde se
establece una proteccién importante para el conyuge supérstite tanto en sus
derechos sucesorios intestados como en el derecho de habitacion del conyuge

supérstite.
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Es innegable que en la sucesion por causa de muerte ab intestato y ain en la
testamentaria, en cualquiera de sus conceptos, responde a principios de
asistencia, es decir, prestacion de socorro, favor o ayuda.

En cuanto al conviviente supérstite si bien carece de derechos sucesorios
intestados, ante la muerte de su preja el principio de solidaridad se manifiesta
con la atribucion de la vivienda conyugal que fuera asiento del hogar conyugal

por un maximo de dos afios.

También se puede advertir la solidaridad como principio organizador en la
responsabilidad parental, y es en mérito del principio de solidaridad familiar que
se establece la responsabilidad solidaria y objetiva de los padres por los dafios

perjuicios producidos por sus hijos menores (art.1754 y 1755, Cod. Civ. y Com.).

Y finalmente, la solidaridad esta presente en las relaciones de parentesco cuya
principal obligacion juridica son los alimentos que los parientes se deben abonar
(art..537 y ss.). (Medina, 2016, Apartado VI).

4.7 La Discriminacion y el Derecho a la No Discriminacion

En estos nuevos lineamientos fundantes en materia de discriminacion dados
por la comunidad internacional, y acogidas por nuestro derecho interno a traves de la
constitucionalizacion de la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad, donde se plasmaron todas las bases del principio de no discriminacion y
mas aln en cuanto hacia las personas con discapacidad.

Este nuevo C.C.C.N, recepta de manera amplia ésta Convencion, dando
proteccion y tutela a estos grupos vulnerados, para asi dejar atras todo resabio
desigualitario y discriminatorio hacia toda persona que habita este suelo argentino. Es
asi, que se tomaron las bases y directrices fundamentales de este instituto
supranacional que en su art. 5, se acopiaron estos indicadores, “los estados partes
reconocen a todas las personas iguales ante la ley, o sea con una proteccion legal de
manera igualitaria y como asi también poder ser beneficiaria de la ley en igual medida
y sin discriminacién, también quedaran prohibidos todo acto discriminatorio por
motivos de discapacidad, y que las personas con discapacidad reciban de manera
igualitaria proteccién legal y efectiva ante todo acto discriminatorio por cualquier

motivo. Todo en aras de lograr que las personas con discapacidad, tengan oportunidad
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real, y de trato con la sociedad, y como asi también por ante el principio de no
dicriminacion.

Asi la Comision Nacional de Derechos Humanos de México (2012), realiza un
analisis del término discriminacion; la manifestacion de la discriminacion en sus
diferentes formas y como asi también medidas de accion para conseguir la igualdad
ante la ley.

La discriminacion es un fenémeno social que vulnera la dignidad, los derechos
humanos y las libertades fundamentales de las personas. Esta se genera en los
usos y las préacticas sociales entre las personas y con las autoridades, en
ocasiones de manera no consciente. Por ello, es importante conocer a qué se
refiere para evitar discriminar y saber a donde recurrir en caso de ser
discriminado.

“ Discriminar significa seleccionar excluyendo; esto es, dar un trato de
inferioridad a personas o a grupos, a causa de su origen étnico o nacional,
religion, edad, género, opiniones, preferencias politicas y sexuales, condiciones
de salud, discapacidades, estado civil u otra causa. Cabe sefialar que estas causas
constituyen los criterios prohibidos de discriminacion.

Se discrimina cuando, con base alguna distincién injustificada y arbitraria
relacionada con las caracteristicas de una persona o su pertenencia a algin grupo
especifico (como alguno de los criterios prohibidos), se realizan actos o
conductas que niegan a las personas la igualdad de trato, produciéndoles un dafio
que puede traducirse en la anulacion o restriccion del goce de sus derechos
humanos.

Discriminar quiere decir dar un trato distinto a las personas que en esencia son
iguales y gozan de los mismos derechos; ese trato distinto genera una desventaja
o restringe un derecho a quien lo recibe.

Todas las personas pueden ser objeto de discriminacion; sin embargo, aquellas
gue se encuentram en situacion de vulneravilidad o desventaja, ya sea por una
circunstancia social o personal, son quienes la padecen en mayor medida.

La discriminacion se puede presentar de distintas formas: a) Discriminacion de
Hecho: Consiste en la discriminacion que se da en las préacticas sociales o ante
funcionarios publicos, cuando se trata de modo distinto a algun sector. b)
Discriminacion de Derecho. Es aquella que se encuentra establecida en la ley,
vulnerando los criterios prohibidos de discriminacion, mediante la que se d& un
trato distinto a algin sector. ¢) Discriminacion Directa: Cuando se utiliza como

factor de exclusion, de forma explicita, uno de los criterios prohibidos de
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discriminacion. d) Discriminacion Indirecta: Cuando la discriminacion no se da
en funcion del sefialamiento explicito de uno de los criterios prohibidos de
discriminacion, sino que el mismo es aparentemente neutro. Discriminacion por
Accion: Cuando se discrimina mediante la realizacion de un acto o conducta. e)
Discriminacion por Omisién. Cuando no se realiza una accion establecida por
ley, cuyo fin es evitar la discriminacion en contra de algin sector de la
poblacion. f) Discriminacion Sistémica: Se refiere a la magnitud de la
discriminacion de hecho o de derecho en contra de ciertos grupos en particular.
Es preciso seflalar que para dar fin a una situacién de discriminacion
particularmente arraigada contra un grupo especifico se suele recurrir a las
llamadas acciones positivas o afirmativas, que consisten en la adopcién de
medidas concretas y temporales dirigidas a conseguir la igualdad ante la ley, la
igualdad material y, consecuentemente, la igualdad de oportunidades. Por medio
de ellas se pretende influir en los miembros de la sociedad para que cambien su
mentalidad en ese sentido y se corrijan las situaciones discriminatorias.

La discriminacion es la manifestacion concreta, individual, grupal o colectiva de
la negacion del principio de igualdad y constituye uno de los mayores obstaculos
para avanzar en el pleno ejercicio de los derechos humanos.

Este derecho forma parte del principio de igualdad y protege a las personas de
ser discriminadas por cualquier motivo; su fundamento es la dignidad humana.
La DUDH nos establece que todos los seres humanos nacen libre e iguales en
dignidad y derechos, por lo que no es justificable distinguir, excluir o tratar como
inferior a persona alguna, si no existe un fundamento razonable para ello.

El derecho a la no discriminacién es una norma comudn en los principales
tratados de derechos humanos, asi como en las constituciones de los Estados; se
lo considera un derecho que va mas alla de lo juridico, cuya funcién es que todas
las personas puedan gozar de todos sus derechos humanos en condiciones de
igualdad, pues cada vez que un derecho se vulnera se acompafia de la violacion
de al menos otro derecho humano. La prohibicién de la discriminacion es un
aspecto fundamental de los derechos humanos, presente en todos los tratados
internacionales generales de la materia, tanto en el ambito universal de
proteccion de los derechos humanos (Sistema de Naciones Unidas) como en los
ambitos regionales (africano, americano y europeo).

Las convenciones generales del sistema de Naciones Unidas que contienen
clausulas de no discriminacion respecto de los derechos consagrados en sus
textos son la Declaracién Universal de Derechos Humanos (art.2); el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art.2.1), el Pacto Internacional de
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Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art. 2.2) y la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (art.3). Estos instrumentos
reconocen los derechos de todas las personas “sin distincion alguna de raza,
color, sexo, idioma, religién, opinion, politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién
social”.

Cabe sefialar que los motivos prohibidos de discriminacion no son exhaustivos y,
por lo tanto, al incluirse en las clausulas de no discriminacion los términos
“cualquier otra indole” y “cualquier otra condicién social” se prevee la
posibilidad de prohibir otras causa de discriminacion no sefialadas expresamente
en los instrumentos.

Los tratados son ejemplos representativos de épocas determinadas, por lo que
pueden no incluir una causa de discriminacion surgida posteriormente; por ello,
deben ser interpretados a la luz del presente, teniendo en cuenta las
caracteristicas actuales de los sistemas de proteccién, asi como la evolucion y
desarrollo de los derechos humanos. (Comision Nacional de Derechos Humanos
— México, 2012, p. 5a 18).

4.8 Conclusion Parcial

En este capitulo se analizaron los principios generales del derecho, como
axiomas y cimientos de esta constitucionalizacion del derecho privado. Como fueron
receptados en esta nueva estructuracion del Cdédigo Civil y Comercial y

principalmente en las ramas del Derecho de Sucesiones y del Derecho de Familia.

La importancia y relevancia que tuvieron cada uno de ellos en este cambio
paradigmatico, donde hizo que se posicionaran algunos, como los de solidaridad
familiar, libertad de testar e igualdad ante la ley, en materia de sucesiones; y en
materia de familia los principios de igualdad, libertad, solidaridad familiar,

responsabilidad y de interés superior del nifio.

También se analizé el derecho de sucesiones como derecho dependiente del
derecho de familia; en cuanto a su evolucién; su conectividad entre ambos por sobre

sus bases y fundamentos.

De la misma forma se determin6é la importancia de estos principios como

directrices o fuentes de derecho para dar solucién ante cualquier caso que se presente y
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cuando una norma no tutele o vulnere derechos ya reconocidos por nuestra
constitucion. Y como asi también la preponderancia de los mismos para que cuando
los legisladores tengan que elaborar nuevas normas o corregir las que ya estan

plasmadas en el actual compendio normativo.

Pero lo mas importante es poder llegar a determinar y analizar, cdmo estas
directrices regladas y posicionadas en nuestro sistema legal, nos ayudaran para asi
poder dar una solucion en éste caso de andlisis, siendo el tema de investigacon, el art.
2448 del C.C.C.N, la mejora estricta de la legitima a ascendientes y descendientes con

discapacidad.

Por lo que la misma, niega, rechaza, no incluye y discrimina de manera tajante
al conyuge supérstite con discapacidad, siendo este legitimario dentro del proceso en
materia de sucesiones. Determinandose que éste instituto no se acoje por sobre los

preceptos y principios generales del derecho.
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CONCLUSION FINAL Y PROPUESTA
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Conclusion Final y Propuesta

En el presente trabajo se tuvo como objetivo general analizar los argumentos
juridicos del marco legal o piramide juridica imperante en nuestro sistema legal, como
asi también llamado Bloque de Constitucionalidad Federal, compuesto por nuestra
Carta Magna y los institutos internacionales, para que el cényuge supérstite con
discapacidad pueda defenderse de la discriminacion que le impide acceder al beneficio
de la mejora estricta de la legitima. Y examinar la aplicacion de este marco legal para
ayudar y resolver la omisién de la norma al no incluir al conyuge supérstite con

discapacidad para el beneficio antes sindicado en materia de derecho de Sucesiones.

En primer lugar se analizaron los dos institutos que son los mas importantes ,
de gran trascendencia y relevancia en el derecho de sucesiones; la legitima hereditaria
y la mejora de la legitima estricta a herederos con discapacidad. Observandose en
detalle, sus estructuras, su evolucidn, antecedentes historicos; los mecanismos que se
implementaron para la recepcion, aplicacion y otorgamiento; sus partes dispositivas
para la aplicacion en la préctica y los fundamentos que se han tenido en cuenta para la
reestructuracion del instituto de la legitima y la creacion de la mejora, basados en este
nuevo modelo social con mirada integradora e inclusiva receptado por nuestro sistema

legal.

Principalmente la mejora, denota una novedosa proteccion para determinados
herederos con discapacidad y principalmente en sucesiones testamentarias, que es aqui
donde este articulo tiene injerencia, ya que solo el testador posee la plena potestad de
otorgar este derecho, porque la mejora no procede de pleno derecho, no se encuentra

taxada su disposicion, y tampoco puede ser pretendida o solicitada por algin heredero.

Esta mirada inclusiva que tiene este nuevo ordenamiento, radica a que, no solo
se tuvo en cuenta la proteccion y tutela hacia las personas con discapacidad sino que
también se le di6 la posibilidad al testador de proteger a su ascendencia y
descendencia en estado de vulnerabilidad, para que después de su muerte, los mismos
esten protegidos y garantizados en cuanto a sus necesidades basicas, lo patrimonial y

por ante el derecho en materia de sucesiones.

Este instituto fue creado en miras de proteccion a la familia, ya que ante la falta

de la persona o sea el causante, que era el que proveia al sustento, proteccion y
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cuidado al nacleo familiar, o sea a todos sus integrantes, donde ante su desaparicion
quedarian los mismos en estado de vulnerabilidad, desamparo, desproteccion y en
situacion de desventaja con el resto de los otros legitimarios.

De la misma manera se analizé en el segundo capitulo la exclusion del conyuge
supérstite con discapacidad, en cuanto a las posturas doctrinarias imperantes, ya sean a

favor o en contra de este rechazo, y no inclusion al beneficio sindicado por la norma.

Asi el instituto analizado presenta dos aristas: una positiva de evidente
evolucion, donde tutela a las personas con discapacidad, ascendientes y descendientes,
posibilitandolos a ser benefactores de una mejora especial. Pero también presenta una
negativa o de involucion, ya que no tiene en cuenta al supérstite con discapacidad, que
es el que compartid, contribuyo al sostenimiento de la familia y como también por ser

miembro de cabeza, nucleado en la misma.

El derecho sucesorio argentino debe preveer una proteccion especial para que
el conyuge supérstite con discapacidad, obtenga derechos, garantias, beneficios y se
posicione por ante un plano de igualdad, integracion plena y efectiva, bienestar, y por
sobre todo una debida asistencia, por su condicién de tal. Ya que el derecho interno de
manera plena y activa tuvo preponderancia hacia las personas en estado de
vulnerabilidad, posicionandolas en la cuspide de éste nuevo sistema social, “una
sociedad inclusiva e igualitaria”, proyectandose hacia una insercion y alienacion en

cuanto a hacer efectivos sus derechos.

Esto deviene a que las normas protectorias de la familia, no discriminan entre
sanguineos y consanguineos, por otro lado, las normas que protegen a personas con
capacidades diferentes, no discriminan a las personas con discapacidad por cuestiones
sanguineas. No se conoce en el derecho interno ninguna otra norma que haya
franqueado esa barrera para eliminar a los parientes no sanguineos de derecho alguno

que hayan sido conferidos a los parientes sanguineos.

Por primera véz se vulneraron eslabones basicos del derecho internacional,
constitucional, y de familia y como asi también a los principios rectores del derecho
nacional, de solidaridad familiar, igualdad ante la ley, igualdad de condiciones con los

demas, no discriminacion y libertad de testar.

Este problema surge, ya que, en la reforma del codigo, la comision competente

que le tocd dirimir en materia de sucesiones, y mas aun crear este instituto, no tuvieron
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en cuenta primordialmente al conyuge con discapacidad, no solo como legitimario en
el proceso de sucesorio, sino también como persona discapacitada, por el hecho de su
condicion de tal, ya que es una persona en pleno estado de indefension, desproteccion,
y vulnerabilidad. Tampoco se tuvo en cuenta los indicadores y directrices
preceptuados por las instituciones universales y por nuestra Carta Magna.

Por otro lado el Estado al haberse comprometido con la comunidad
internacional, receptando y ratificando diversos tratados internacionales y mas ain
teniendo en cuenta la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad,
es que debe bregar respetando lo preceptado en nuestra Carta Magna en su art. 75
inc.23, donde ordena: “Legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen
la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos
reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre
derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las

personas con discapacidad...”.

De lo expuesto y analizado, es que sostengo y ataco este instituto por no estar
conforme a derecho por sobre los nuevos preceptos constitucionales y directices
internacionales y como asi también en cuanto a los principios rectores imperantes ya

sindicados anteriormente.

Ante este tema elegido para la realizacion del trabajo final es que propongo,
gque como la norma en cuestion sélo tutela a los ascendientes y descendientes con
discapacidad y no lo hace de la misma manera con el conyuge supérstite con
discapacidad para ser titular de éste derecho, sindicado y taxado por ley; y como asi
también no respeta, ni se subordina ante el orden jerarquico constitucional y principios

generales del derecho.

Debiendo hacer saber e informar a los legisladores nacionales, que son los que
poseen Yy tienen el atributo para realizar y modificar cualquier norma que no se someta
0 se acoja ante los estatutos e intereses sociales, normativas legales de estructura como
nuestro sistema de jerarquizacion normativa; se tenga en cuenta en la proxima reforma
de éste cddigo, realizar un nuevo tratamiento a este instituto en cuestion; ya que el
mismo de manera clara muestra que no se subordina ante los indicadores

precedentemente expuestos, como asi también a este nuevo paradigma social
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receptado por el actual derecho privado, que podriamos llamarlo de “inclusion

universal de personas con discapacidad”.

Asi, nuestros representantes del pueblo, los legisladores tienen que mirar,
analizar y controlar lo que evoluciona en materia del derecho de gentes, o del derecho
de familia y proyectarlo al derecho de sucesiones, y de esta manera, se garantice todo
derecho universal reconocido y dejar atras todo vestigio de desamparo, desproteccion
y discriminacion, que quedaron del viejo paradigma social; ya que el derecho privado
se ha constitucionalizado de manera plena y méas aun ante las directrices dadas por
nuestra constitucion nacional y todos los tratados de Derechos Humanos,
principalmente la Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad,
bregando por la inclusion de personas con discapacidad, que son los méas necesitados y
desprotegidos. Asi también, deben darle tratamiento y reformular el articulo, para que
se proteja, sostenga, y garantice todo derecho ya reconocido y sindicado por la norma,
y no llegar a que el conyuge supérstite con discapacidad sea discriminando, y no

tutelado por este nuevo sistema de legalizacion.

También debo acotar que si la norma, se presenta para ser aplicada por ante un
caso concreto en nuestros tribunales ordinarios, los operadores legales de cabecera
“jueces”, tendran que medir y sostener si ésta norma se acoje a derecho, ante el control
de constitucionalidad de oficio que se les impone direccionalmente por ley, y ante la
realizacion de éste, tengan que resolver, dejandolo atras a este majestuoso instituto;
declarandolo inconstitucional ante el caso concreto que les toque dirimir, para que no
se vulneren derechos y garantias otorgados a las personas con discapacidad por

nuestro sistema legal, derechos que no se deben desconocer.

El fin dltimo de este nuevo paradigma es de tutelar y recomponer cualquier
derecho lesionado, y mas aun si la norma no protege, acoge, garantiza y discrimina a
personas con discapacidad, como el que se presenta como actor en esta investigacion,

“el cdnyuge superstite con discapacidad”.
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