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Introduccion:

Uno de los aspectos méas importantes que tuvo la reforma del derecho de sucesiones fue
la supresion del instituto de la desheredacion. La misma merece un analisis particular, ya
que la regulacion auténoma de la desheredacion es el régimen predominante en las
legislaciones que mantienen el sistema de legitimas (Codigo aleman, portugués, espafiol,
suizo, brasilefio, colombiano, ecuatoriano, chileno, peruano, paraguayo, uruguayo), y fue
mantenida en el Anteproyecto de 1954 y el Proyecto de la Comision Federal aprobado en
Diputados en 1993. Si cuando nos referimos a la legitima, ésta se funda en deberes de
asistencia y afecto del causante hacia los legitimarios, la desheredacion, como decia Pérez
Lasala (2015), representa la dispensa de tales deberes, ante la existencia de una causa
grave prevista en la ley. En un sistema de legitimas cerradas, en donde inexorablemente
la ley determina quienes son los sucesores, el instituto de la desheredacion es la Unica
"via de escape" que posee el causante para privilegiar, desde el punto de vista sucesorio,
las conductas de sus futuros herederos. Es él quien regula de antemano su futura herencia,
teniendo en cuenta las graves conductas contra su persona cometidas por sus parientes
mas cercanos. La libertad de testar es el principio rector del derecho sucesorio moderno.
Sin embargo, este principio se vulnera con su supresién del Nuevo Cddigo Civil y
Comercial, que también vulnera la autonomia de la voluntad, avasallando también

derechos fundamentales

La desheredacion es una institucion vinculada con el concepto de herencia forzosa. Si se
admite que ciertos parientes deben recibir necesariamente una porcién determinada de los
bienes del difunto, aun contra la voluntad de éste, es preciso admitir también el derecho
del testador de excluir a alguien por justas causas. Y es aqui donde se debe analizar bajo
qué argumentos puede afirmarse que existe una restriccion a la autonomia de la voluntad
por parte del causante-testador, relacionada con la posibilidad de privar a sus forzosos
herederos de la porcion que la ley les protege bajo el instituto de la legitima hereditaria y

gue precisamente no podia ser vulnerada sin justa causa de desheredacion.

Actualmente, la desheredacion se encuentra presente en los sistemas de origen romano,
con la destacada excepcion del Cddigo Civil Italiano y el Cddigo Francés, que no

contemplan la institucion de la desheredacion porque han optado por un “sistema puro”,



en el que la legitima, en tanto que derecho ligado al parentesco, no puede erradicarse sea
cual sea el comportamiento observado por el heredero forzoso. El causante no tiene la

opcion de despojar de la legitima por causa del comportamiento del legitimario.

La supresion de la desheredacion se ha efectuado con un fundamento totalmente escaso
en el que se le quita el derecho al testador de disponer de sus bienes en vida en los casos
que sufre maltratos fisicos y psicolégicos. Hubiera sido totalmente 16gico que un instituto
legal como el nuestro en donde se disminuyeron las porciones legitimas haciendo
prevalecer el principio de la autonomia de la voluntad hubiera seguido regulando el
instituto de la desheredacién y asi haciendo valer la libertad de testar en los casos
establecidos por ley. La eliminacién del instituto dej6o como Unica via la indignidad,
recordemos que este es un instituto totalmente diferente y distinto en el que se han
trasladado algunas causales. Por todo lo expuesto es que me formulo los siguientes
interrogantes: ¢Bajo qué argumentos es posible afirmar que el supuesto de la supresion
de la desheredacion vulnera tanto la libertad de testar como asi también la autonomia de
la voluntad? ¢En qué medida el alcance de la supresion incluye una contradiccion de

principios constitucionales?

Por la temética elegida y la finalidad de este Trabajo Final de Graduacion se seleccionara
el método exploratorio, ya que la informacion objetiva sobre la desheredacion y las teorias
en las cuales se fundamentan son diversas y en ciertas ocasiones diferentes al imaginario
colectivo. EI método exploratorio durante su aplicacion nos ayudara a que los resultados
nos aproximen a una visién sobre los objetivos. Como explica Yuni y Urbano (2014) este
método se puede utilizar cuando se quiere determinar las propiedades o caracteristicas de

un fenémeno o se quieren generar nuevas categorias conceptuales.

También tuvo mérito de seleccion el método descriptivo ya que, por consistir en
caracterizar los hechos y también fendmenos, se logra establecer una estructura,
caracteristicas y/o comportamiento de dicha institucion. También busca especificar las
propiedades mas importantes del instituto bajo analisis. A decir de Yuniy Urbano (2014)
la finalidad de la investigacion descriptiva es describir las caracteristicas de un fendmeno

a partir de la determinacion de variables o categorias ya conocidas.



En cuanto a la estrategia seleccionada, es la cualitativa ya que se estudiaran el origen y
fundamento de la norma, sus basamentos, sus modificaciones, las opiniones doctrinales,
los fallos jurisprudenciales, etc. Este método se basa en recoleccion de datos sin medicion
numérica y utiliza prioritariamente lo inductivo por sobre lo deductivo
(Olabuenaga,1996).

A lo largo de este trabajo desarrollaré en cuatro capitulos este instituto. En el primero de
ellos explayaremos sus origenes, llegando hasta sus causales, efectos y resultados.
Terminamos este capitulo haciendo un andlisis de las circunstancias que suprimen la
desheredacion, como asi también la libertad de testar como principio rector del derecho

sucesorio.

En el segundo capitulo haremos un analisis normativo de la desheredacion, partiendo del
Cadigo Civil. Analizaremos también los fundamentos en el anteproyecto de reforma del
Cddigo Civil y su supresion del Codigo Civil. También compararemos la desheredacion

con el instituto de la indignidad y haremos mencion de la legitima.

En el tercer capitulo analizaremos la desheredacion desde la vision del derecho
comparado, sus normas y efectos, como asi también veremos jurisprudencia de

determinados paises.

En un Gltimo y pequefio capitulo cuarto capitulo analizaremos los articulos 14 y 28 de la
Constitucidon Nacional y haremos una resolucion del problema de investigacion, como asi

también la justificacion de la conclusion.



Capitulo primero

La desheredacion

Introduccion:

A lo largo de este capitulo explayaremos la desheredacion desde sus origenes hasta llegar
a sus causales, efectos y resultados. En este trayecto compartiremos doctrina de
importantes juristas en el cual analizan este instituto, dando su postura sobre determinadas

facetas del tema bajo analisis.

También veremos las circunstancias que borran la desheredacion efectuada, como asi

también analizaremos la libertad de testar como principio rector del derecho sucesorio.

1.10rigenes

La desheredacion nace en el Codigo de Hammurabi, el cual fue un conjunto de leyes para
controlar y organizar a la sociedad, surgido en el siglo XVI11 a. C. Este codigo fue escrito
por Hammurabi, quien fue sexto Rey de Babilonia y creador de su imperio.
Originariamente el testador tenia una amplia libertad de testar, pudiendo asi disponer de
sus bienes como quisiera. El sistema de legitimas no existia, por ende, no se hablaba de
desheredacion, solo con no mencionarlo en el testamento era suficiente. En Roma la
desheredacién se basada en formalidades en el testamento por las cuales, se podia dar
como heredero o desheredado a los parientes mas cercanos. Luego aparecid la querella
inoficiosi testamenti, en la cual el testador, tenia que otorgar una parte de su herencia

material, la portio legitima, hoy la porcion legitima.

A posteriori se fue reconociendo la existencia de herederos forzosos y se considerd
inevitable mencionarlo en el testamento, pudiendo ser desheredados a voluntad del
testador sin causales establecidas (Mondragon, 2018).

En otras palabras, se puede decir que la desheredacion nace y se mantiene como un
resultado directo del sistema de legitimas, a menos que, exista un sistema de libertad de

testar pleno.



Con el paso de los afios y el progreso del derecho, la justicia romana dictamind que el
testador debia dejarles algo a sus herederos forzosos y solo por causas dictaminadas podia
desheredar a un ascendiente o descendiente. Esto se transformd en un deber legal por el
cual y, segun la novela 115 de Justiniano, ciertos herederos, los forzosos, no podian ser
privados de la herencia sino por causales expresamente establecidas por la ley (Goyena
Copello,2015).

1.2 Concepto y Naturaleza Juridica

La desheredacion consiste siguiendo a Goyena Copello (2015) en la exclusién que el
causante, en vida, ha decretado contra un sucesor forzoso, por medio de su testamento y

como sancién de un proceder previsto por la ley como incorrecto contra el causante.

Muchas son las similitudes que se encuentran al considerar esta institucion con la de
indignidad (lo compararemos mas adelante), y una de las méas exactas es con respecto a
su naturaleza juridica, ya que ambas importan una sancion contra el proceder del llamado
a suceder. Al decir de Rébora (1932) en la indignidad era la ley la que lo excluia por si
sola, aqui en la desheredacion es el causante quien se anticipa a pronunciarla. Su funcién
es claramente sancionatoria por al igual que la indignidad. Digamos, que, si, la mayoria
de los autores, la consideran incapacidad o no, lo cierto es que parten de la base de que la
misma entrafia una sancion en contra del proceder incorrecto contra la persona 0 memoria
del difunto.

1.3 Caracteres y requisitos

Podemos decir que es excepcional por lo que, tratdndose de alterar el régimen normal de
las sucesiones, la desheredacion adquiere caracter de tal, en cuanto modifican solo en
ciertas circunstancias un orden previsto por la ley o el causante. Es limitada ya que, sélo
se circunscribe a la persona del sancionado, no pudiéndose extender a sus herederos, y
desapareciendo con la muerte del desheredado. Se considera también restrictiva, es que,
aun cuando la ley no lo diga, como en el caso del articulo 3744 para la desheredacion, las
causas previstas son de caracter taxativo y, por ende, toda interpretacion analdgica esta

vedada, aunque los hechos revistan mayor gravedad. Su caracter mas peculiar es que es
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un acto de ultima voluntad lo cual, esto le agrega un color particular y lo diferencia

claramente de la indignidad ya que, el causante decide en vida como distribuir su herencia
en los casos en que existan maltratos a su persona, injurias, menoscabos, etc. (Goyena
Copello, 2015).

Requisitos:

La desheredacion no basta por si sola para lograr el fin deseado por su autor. La ley ha
querido gque se cumplan otros requisitos que tienden a asegurar que la sancion que el
causante ha impuesto a su sucesor no es el resultado caprichoso de su voluntad, sino la
justa sancion de un mal proceder que realmente existié y gener6 grandes malestares en el
causante (Borda, 2002).

Es por ello que, en los requisitos que vamos a ver, deben verse individualmente eslabones
que conducen a conformar conjuntamente la cadena que ha de separar al causante de su
sucesor. Estos son 3: a) Pronunciamiento en un testamento valido; b) Causal prevista por

la ley; y ¢) Accion que la compruebe.

A continuacion, las analizaremos separadamente:

a) Pronunciamiento en un testamento valido

La desheredacion para surtir efectos, debe estar contenida en un testamento valido.
Cualquier otra forma de manifestar su voluntad una persona y que tenga por fin
excluir a un heredero forzoso es inuatil e irrelevante, sin perjuicio de que
eventualmente pueda servir como prueba coadyuvante de una causal de indignidad,
si la enunciada fuera al mismo tiempo de una y otra (Goyena Copello, 2015).

A mi entender basta con que la misma se encuentre inserta en el testamento, y de la
inteligencia de él se pueda inferir la voluntad del causante de desheredar a su heredero
forzoso para que la misma tenga efecto.

Vale aclarar que no se requieren términos ni formulas sacramentales, y al decir de
Borda (2002) “bastara que la causal se halle determinada de modo que no se dude de
cual sea ella”.

b) Causal prevista por la ley.
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El articulo 3744 que inicia el titulo sobre la desheredacién sefiala que “el heredero

forzoso puede ser privado de la legitima que le es concedida, por efecto de la

desheredacion...”*

Debido a lo cual, se determina claramente, en el sentido de que la institucion se refiere

a los herederos forzosos y tiende a privarlos de la porcién legitima que les corresponda

(arts 3591 y 3714) y también, se establece el caracter taxativo de las causales

enunciadas, recalcandose que la intencion de desheredar por otras, aunque fueran mas

graves, no es admisible.

Coincidente con ello, el art. 3745, dice que la causa tiene que estar expresada en

testamento y la que no se encuentre expresada o carezca de causa, no tendra efecto.?
c) Accion que la compruebe.

Para restringir la libertad que de otro modo tendria el testador, y que desvirtuaria el

régimen de la legitima, la ley no sélo requiere que las causales de desheredacién se

inserten expresamente en un testamento y respondan a las situaciones previstas en la

ley, sino que ademas se compruebe que existieron (Borda, 2002).

Por eso el art. 3746 dispone que los herederos del testador deben probar la causa de

desheredacion y no otra causa...®

Este articulo, demuestra que, aunque el desheredado haya incurrido en otra causal de

desheredacion, la que corresponde probarle es la enunciada por el testador y no la

otra.

1.4 Causales

Las causales de la desheredacion son muy pocas en comparacion con la indignidad y se
encuentran reunidas en tan sélo un articulo del Codigo Civil, que las enuncia, y con el
agregado de otro articulo mas que se remite al anterior. Estas causales estan destinadas a

excluir a herederos forzosos, estos son los ascendientes, descendientes y el conyuge.

El articulo 3747 sefiala que:

L Art. 3744 Caédigo Civil de la Republica Argentina.
2 Art. 3745 Cédigo Civil de la Republica Argentina.
3 Art. 3746 Codigo Civil de la Republica Argentina.

12



“Los ascendientes pueden desheredar a sus descendientes legitimos o naturales por las

causas siguientes:

1. Porinjurias de hechos, poniendo el hijo las manos sobre su ascendiente. La simple
amenaza no es bastante.

2. Si el descendiente ha atentado contra la vida del ascendiente.

3. Si el descendiente ha acusado criminalmente al ascendiente de delito que merezca

pena de cinco afios de prision o trabajos forzados”.*

Analizaremos detenidamente cada causal a fin de poder conocerla y

comprenderla.

1.4.1 PRIMERA CAUSAL.: Por injurias de hecho, poniendo el hijo las manos sobre su

ascendiente. La simple amenaza no es bastante.

La expresion injurias de hecho enunciada en esta causal, se refiere al decir de Goyena
Copello (2015) a que es un requisito imprescindible para tener configurada la misma, el
hacer, el obrar por parte de quien incurre en ella, y ese hacer, ese obrar, consiste, conforme
con la propia letra de la ley, en poner el hijo las manos sobre su ascendiente, no bastando
la simple amenaza. Dejando de lado el acuerdo que impera en sefialar que existen injurias
verbales que duelen mas que las de hecho, como decia Borda (2002), lo cierto es que la
ley ha querido por ese medio circunscribir la causal en algo positivo que puede ser
comprendido clara y concretamente no solo por las partes, sino también por quienes lo

presencien.

De lo contrario, y dejando librada a las simples injurias la posibilidad de desheredar, se
lograria crear el caos y la incertidumbre al no saber donde termina la simple discusién y
donde comienza la injuria. Para un padre severo, el mero hecho de ser replicado por un
hijo puede ser causa de sentirse injuriado, mientras que, en ciertos ambientes, aun el
insulto soez y las escenas de pugilato son circunstancias corrientes y vulgares. La solucion

legal, en uno y otro caso, corta por los mas sano, requiere el hecho exterior que revele

4 Art. 3744 Codigo Civil de la Republica Argentina.
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algo que siendo injuria 0 no para las partes, sobre todo para la agraviada, revele en el

consenso general una actitud considerada como tal (Perez Lasala, 2007).

Un interrogante consiste en determinar si las injurias de hecho deben llevarse a cabo
sobre el testador, o bastaria con que lo fuese sobre otro ascendiente de aquel que realiza
el acto sancionado, Goyena Copello (2015) cita a Machado, el cual, luego de plantearse
el problema, se pronuncia por la consideracién amplia de la probabilidad, en los siguientes

términos:

El padre, por ejemplo ¢no podra desheredar a su hijo, fundandose en que ha
puesto la mano sobre su mujer, madre del injuriante, o sobre el padre del que
deshereda, abuelo del desheredado? Ese derecho, ¢quedard reservado
exclusivamente al injuriado? El espiritu se encuentra inclinado forzosamente a
extender esta facultad, para castigar hechos tan bochornosos, aunque el Cédigo
busca el perddn de la ofensa, por la reconciliacién del ofensor y del ofendido,
debemos sujetarnos al hecho material de la injuria contra la persona de su
ascendiente, de modo que el padre pueda ejercer la facultad de desheredacién ain

por los hechos que no le sean personales. (1957, pag. 566)

Borda (1980) se pronuncia en idéntico sentido. Sin embargo, al decir de Fassi (1985), es
notable considerar que ello no es posible, y que el hecho solo puede haberlo sufrido el
ascendiente que deshereda. Lo contrario importaria desvirtuar la clara letra de la ley. Al
requerir el texto que “el hijo” ponga las manos sobre su ascendiente circunscribe el circulo
a padre e hijo, demostrando que aquel que deshereda debe sufrir él mismo la injuria de
hecho. Lo contrario importaria que, asi como el abuelo podria desheredar al nieto por
injurias de hecho cometidas por éste contra su padre, hijo a su vez de quien deshereda,
también podria hacerlo si las injurias las cometiere contra la madre, nuera de quien
deshereda, o contra el otro abuelo o abuela, pues tan ascendiente seria uno que otro. De
ser ello posible, la injuria, que es algo sumamente personal y que debe ser justipreciada

en el fuero intimo por quién la sufre, vendria a ser un hecho objetivo solamente, con el
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agravante de que podria dar lugar a una reconciliacién sin el juego de tres voluntades, el

injuriante, el injuriado y el desheredado.

La injuria es algo personal y, lo Gnico que requiere para tener trascendencia y efectos
legales es que sea insertada en un testamento y haya sido cometida mediante hechos reales
de una cierta trascendencia, el perddn puede ser inmediato, o no siéndolo, tan sélo

requiere las voluntades de ambas partes (Perez Lasala, 2015).

Nada mejor que quien sufrié la injuria, para saber medir la gravedad de ella y conceder
0 no el remedio divino del perdon. En cambio, si quien lo sufriera pudiera ser otro, nunca

podria ser medida con igual vara.

1.4.2 SEGUNDA CAUSAL: Si el descendiente ha atentado contra la vida del

ascendiente.

Al decir de Martinez Paz (1953), esta causal representa un grado mas con respecto a la
anterior. Sin embargo, es dable considerar que, si bien la mayor parte de las veces sera
cierto, podria ocurrir el caso del heredero que se valiese de terceras personas para atentar
contra la vida del testador. La ley en este caso, como relata Borda (2002), tan sélo requiere
la tentativa, sin hacer referencia alguna a la condena de que pueda ser objeto con tal
motivo, como en el caso de la indignidad. Sumemos, sin embargo, que la tentativa o ain
el homicidio contra un ascendiente no daria lugar a la desheredacién por parte de otro
ascendiente, como lo pretende Borda (2002). Si bien es cierto que por este medio el
asesino alcanzaria un castigo ejemplar y mas completo, al verse despojado de bienes con
motivo de su delito, también es cierto que tan protegible es la vida, no sélo de los
ascendientes sino de cualquier semejante, y ello nos llevaria forzosamente a admitir la
desheredacidn en caso de tentativa y sobre todo de asesinato de cualquier persona, y no
solamente de ascendientes, lo cual si bien seria justo nada tiene que ver con la institucién

que analizamos (Goyena Copello, 2015).

1.4.3 TERCERA CAUSAL.: Si el descendiente ha acusado criminalmente al ascendiente
de delito que merezca pena de cinco afios de prision o de trabajos forzados.
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Esta acusacion o denuncia requerida, importa la exteriorizacion de una animosidad en
contra del causante, que lleva a formularla. Al decir de Borda (1954), se ha sostenido que,
para incurrir en desheredacion, la denuncia o acusacion debe ser efectuada
voluntariamente, de modo tal que, si la misma se efectia en cumplimiento de una
obligacion por parte del denunciante, proveniente de su funcion o de su oficio, la misma

no tendria lugar.

Una postura contraria es la de Fassi (1970) quien coincide que ello ocurriria en el Gnico
caso de no haberse podido excusar de efectuar la acusacion o denuncia. A mi entender
esto seria totalmente extrafio porque siempre podria nombrarse un funcionario, fiscal,
tutor o curador ad-litem, para efectuar la correspondiente denuncia. Bastaria la
manifestacion del funcionario en el sentido de encontrarse imposibilitado de denunciar
por ser pariente, conyuge o amigo intimo de un eventual denunciado, para que cupiera el

nombramiento de un sustituto.

La acusacion o en su caso denuncia, alcanza por si sola a configurar la causal de
desheredacion. A su vez, Borda (1998) recalca que, sin perjuicio de que la misma
careciere de fundamento, fuera improcedente, o se desestimara de oficio, pues lo que la
ley considera es que la misma exterioriza un encono, que es incompatible con el afecto

entre antecesor y sucesor.

Analizaremos ahora las causales mediante las cuales un descendiente puede privar de la

herencia a su ascendiente.

Martinez Paz, ha fulminado esta probabilidad desde el punto de vista juridico y

filosofico, sosteniendo que:

La desheredacion de los ascendientes es una institucion que no puede dejar de
ser mirada con cierta frialdad e incertidumbre.

Que el hijo se levante a la hora de la muerte, para proclamar la indignidad de su
padre, es un acto de extrema violencia y de muy dudosa moralidad, que se rebela

contra las leyes naturales. La idea de la reciprocidad entre sucesores, que es un
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pensamiento comin en las cuestiones sucesorias no puede alcanzar a esta

delicada institucion (1953, pag. 364).

Sin embargo, circunstancias siempre dificiles de prever son las que hacen necesarias
disposiciones gue sancionen incorrectos procederes, no solo del hijo desnaturalizado que
agravia a su padre con la tentativa de su homicidio o la denuncia de un grave delito, sino
también del propio padre que no recordando la sangre que los une hace victima a su hijo
de iguales padeceres (Goyena Copello, 2015).

Ahora bien, veremos quienes son factibles de ser desheredados. Sabemos que el art.
3744 sefala que los Unicos que pueden ser desheredados son los herederos forzosos. Esta
institucion tiene por fin, que habiéndose restringido las facultades que antiguamente se
reconocian a los testadores para omitir sin consideracion alguna a ciertos parientes
cercanos, no viniesen a quedar sujetos siempre a la obligacion de tener que dejarlos
herederos, cuando hubiesen cometido actos que por su magnitud demuestren la falta de
carifio que debe existir. Queda claro el lugar de los que no son herederos forzosos, en este
caso no es necesario recurrir al expediente siempre ingrato y peligroso de ventilar
acciones y actitudes familiares, es suficiente con instituir heredero a otro u otros, o repartir
toda la herencia en legados o legados de cuota, para que aquellos no reciban nada (Pérez
Lasala, 2007).

En cambio, con respecto a los herederos forzosos el problema es totalmente diferente, es
que no solo el llamado proviene de la ley, sino que esta misma indica una intensidad en
el mismo diferente a los demas, y que para aislarla solo puede serlo mediante el
cumplimiento de recaudos legales expresos. Tal la desheredacion (Borda 1998).
Corolario de todo lo expuesto, son las causales previstas en el art. 3747 que viéramos mas

arriba, estas se refieren a ascendientes y descendientes.

Rébora (1932), sostuvo que si bien en el Codigo s6lo hay normas expresas con relacion
a ascendientes y descendientes al establecer que: EI heredero forzoso puede ser privado
de su legitima por las causas expresadas en este titulo...; ha hecho aplicables al caso del

conyuge las normas que determinan causas de desheredacion de los descendientes y
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ascendientes. De tal manera sigue analizando que las causales pueden ser de aplicacién a

aquél, concluyendo por sostener que son de aplicacion la 22y 3%  causal.

En la doctrina actual, tan s6lo Borda sostiene una posicion semejante. Para este autor:

No hay fundamento serio para negar la posibilidad de desheredar al conyuge. Es un
heredero forzoso y, por lo tanto, incluido en lo dispuesto por el art. 3744; y en cuanto a
las causales, es obvio que se puede aplicar el art. 3747, pues las tres causas previstas en

él, permiten, de cualquier modo, su exclusion. (2012, pag. 132)

A pesar de la autoridad de las opiniones transcriptas, la doctrina en su mayor parte
sostiene posicion adversa en este sentido.

Desde el principio de la glosa a nuestro Codigo Civil de Vélez Sarsfield, otros autores
antiguos como Machado y Llerena, sostenian la imposibilidad de desheredar al conyuge
en virtud de la ausencia de causales especificas con respecto de él, si bien imputaban la
ausencia no a una voluntad expresa en tal sentido del codificador, sino a una omision
resultante de la ligereza de su redaccion, y al decir de Machado a la falta de modelo
semejante (Goyena Copello, 2015).

Maéas modernamente Fassi (2007), sostiene también la imposibilidad de desheredar al

cényuge, por la falta de causales en su contra.

El resto de la doctrina, en cambio, si bien parte de la imposibilidad de desheredar al
conyuge debido a la falta de causales en tal sentido, no lo atribuye en general a la omision
de Vélez, sino al juego armonico de las disposiciones del Codigo, no ya referida a la
institucion solamente, sino en lo que respecta a la sucesion entre conyuges y las normas

contenidas en aquel capitulo.

El primero en ver de manera categdrica el problema fue Prayones, quién lo resolvid de

la siguiente manera:

La situacion del conyuge dentro del cddigo es distinta de la del descendiente y

ascendiente. Estos, ante cualquiera de los actos que dan margen a las causas legales
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enumeradas, no tienen otro recurso que el de la desheredacion. En cambio, el conyuge
puede pedir el divorcio y el declarado culpable pierde el derecho a la herencia (1939,

pag., 73).

Como explicaba Prayones (1939), la ley no excluye al conyuge, porque con el divorcio
se llega al mismo fin. Pero si el cdnyuge ofendido, no hace uso del juicio de divorcio, se
entiende que hubo reconciliacion y se borran las causas de desheredacion.

Con palabras claras y sencillas, se resuelve un problema concreto que tan sélo requiere
una vision del contexto de nuestro Codigo.

A su autorizada opinion le sucedieron Lafaille, Fornieles, Arias y De Gasperi. Todos en

igual coincidencia.

Al analizar estas posturas, se entiende que al conyuge no se lo puede desheredar, ya que
importando las tres causales previstas por el art. 3747, otras tantas causales de divorcio
(siempre analizando el Cddigo Civil, en el cual se encontraba la desheredacion); lo que
procede es el divorcio con su consecuencia logica que es la exclusion del conyuge
culpable de la herencia (art 3574 del Cddigo Civil). Si no se lo demanda, se presume el
perdon y se pierde el derecho a desheredar (art. 3750)°. Todo sin perjuicio de que,
importando dos de las tres causales del art. 3747, otras tantas causales de indignidad,
pudieran dar lugar a la misma, en caso de que el ofendido hubiera muerto luego de
cometido el hecho previsto en la causal y sin tiempo de haberlo perdonado, pero tampoco
de haberlo desheredado.

Un factor muy importante a estudiar es saber a quién beneficia la desheredacion. Al estar
destinada a privar a un heredero forzoso de la herencia a la cual la ley llama con cierta
intensidad desusada, la misma beneficia a todos aquellos que en ausencia del heredero
forzoso, han de venir a recibir la herencia, o una mayor parte en la misma (Pérez Lasala,
2015).

Tambien es noble destacar que beneficia a quien quiere desheredar ya que, puede decidir
sobre sus bienes en vida en los casos en que ha sufrido maltratos comprobados y
pudiendo favorecer con esos bienes a otros herederos que en vida hayan acompafiado a

5 Art. 3750 Cédigo Civil de la Republica Argentina.
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la persona. Esto guarda intima relacién con quienes pueden reclamar la comprobacion

de la causal de desheredacion.

Fassi (1970), le da la accion a:

1) Los herederos llamados de no mediar la desheredacién, a compartir la herencia con
el desheredado

2) Los herederos legitimos de un grado mas remoto, a quienes correspondera la
herencia si es excluido el desheredado

3) Los herederos instituidos en el testamento donde tiene lugar la desheredacion, o en
otro compatible.

4) Por el fisco, si es que a €l le corresponderia la herencia.

5) Por los descendientes del desheredado

6) Por los legatarios a quienes perjudique la vocacion del desheredado

7) Por el albacea designado por el testador.

Sin embargo, si nos remitimos al art. 3746 lo primero que dice es que: “Los herederos
del testador deben probar...” De esta manera, restringe a quienes revisten caracter de tal
la posibilidad de entablar la accion, por ende, quien no lo es, no lo tiene. De este modo,
quien no sea heredero, o viniere a serlo en virtud de la desheredacion pronunciada por
el testador, no puede entablar la accién. Toda ampliacion sobre dicho término, encierra

los mismos problemas que la interpretacion extensiva en materia de indignidad.®

Es sumamente importante para poder entender cémo funciona este instituto, el saber
como se logra una desheredacion. Es que la desheredacion importa una original
conjuncién en el haber actuado de un muerto y en el posterior actuar de los vivos
(Goyena Copello, 2015)

Se requiere la actividad pasada del que hoy es causante, pues como hemos visto al
principio de este trabajo, para que proceda la declaracion de desheredacion hay que
partir de la base primordial de contar con un testamento que contenga una desheredacién

expresa y el motivo por el cual la misma se pronuncia. Cuando se dice que se requiere

6 Art. 3746 Codigo Civil de la Republica Argentina.
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la actividad de los vivos, se refiere a que con el testamento solo no alcanza, debiendo

entablar la accion prevista en el art. 3746 del Cadigo Civil.

La suma de estos dos requisitos, testamento valido conteniendo desheredacion expresa
por una causa legal, mas accién por parte de los herederos tendientes a comprobar la
causal invocada en el testamento, han de desembocar en la sentencia judicial que tenga

por reconocida la misma y en consecuencia deje firme la exclusion por el testador.

Puede suceder, como dice la ultima parte del art. 3746, de que la causal no fuere
necesaria probarla, por haberla probado ya en vida el testador. En efecto, tanto unas
como otras, todas las causales de desheredacion pueden ser objeto de probanza antes de

la muerte del ofendido y, en consecuencia, eximirian de hacerlo posteriormente.

La forma de haberlo probado es muy variada, segun las circunstancias de los hechos y
la naturaleza de la causal. Con respecto a la primera, esto es injurias de hecho, la
jurisprudencia ha admitido la pre constitucion de la prueba en vida de quien ha de
desheredar, mediante demanda civil dirigida contra el futuro desheredado (CNCiv., sala
A, JA, 1957-11-541).

Con respecto a la segunda, o sea la tentativa contra la vida del testador, bastaria la
condena criminal, pues siendo el delito de orden puablico, no seria posible preconstituir
unicamente la prueba, pues bastaria con la denuncia incidental de la tentativa, para que
se debiera dar intervencion a la autoridad penal competente. En cambio, consideramos
que si podria preconstituirse, si ha transcurrido el tiempo correspondiente a la

prescripcion de la accion (Goyena Copello, 2015).

Con respecto a la tercera causal, la acusacion criminal por delito penado con cinco afios
de prision o trabajos forzados, bastaria con el escrito firmado por el desheredado y la

firma reconocida voluntaria o judicialmente (Goyena Copello, 2015).

1.5 Efectos

Con relacion a los efectos que produce la desheredacion, estos son cinco:
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Con relacion al desheredado.
Con relacion a los herederos descendientes.
Con relacion a herederos no descendientes.

Con relacion a terceros.

o B~ WD e

Con respecto a los coherederos o herederos excluyentes.

Analizaremos a mi entender los mas importantes: Con relacion al desheredado y con

relacion a los herederos descendientes.

1.5.1 Con relacién al desheredado

La desheredacidn persigue la exclusién del sancionado con ella, y, en consecuencia, que
la herencia se difiera como si aquel no existiera, pasando a manos de quien el causante
Ilama en su reemplazo y a quienes heredarian en caso de no existir aquél. En materia de
desheredacion, las normas son muy escuetas que todo debe ser suplido y aun supuesto
(Pérez Lasala, 2015).

Una creencia hecha carne en derecho, estriba en considerar al desheredado como
excluido ipso jure de la herencia del causante, como decia Borda (2002), viniendo la
comprobacion de la causal de desheredacion a coronar algo que desde un principio ya

era.

La desheredacion, adn la contenida en un testamento otorgado por acto publico, no
sefiala a nadie, ni marca a nadie, ni extiende sobre nadie una mancha que permita
reconocerlo como desheredado con sélo verlo. Es necesario que el testamento se presente
en el juicio sucesorio, que sea aprobado, que se pruebe la causal contenida en él, para
que, recién entonces, y siempre y cuando no hubiere habido reconciliacion, el

desheredado sea tal (Goyena Copello, 2015).

Lo expuesto da a entender y a considerar adhiriendo a la doctrina de Goyena Copello
(2015), que el heredero que esta sujeto a una causal de desheredacion es heredero hasta
que se pruebe la circunstancia que obsta el [lamado que la ley les hace. La desheredacion
no priva del caracter de heredero, sino tan solo de la posesion de la herencia que de otro
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modo tendria de pleno derecho. Y ello, siempre y cuando al testamento se lo presente de
inmediato ante el juez del sucesorio, pues, si bien es cierto que el derecho no puede ser
ni dejar de ser por el mero hecho de la presentacion de un simple papel, también es cierto

que todo depende de pruebas, y aqui el testamento es la principal de todas.

Borda con fundamentos para nada insignificantes, sostiene que:

Después de que la cuestion ha quedado ventilada y resuelta judicialmente, luego de que
el juez ha declarado probado el hecho en que se funda la desheredacion, la situacion legal
del desheredado es analoga a la del indigno declarado tal; uno y otro quedan excluidos

de la herencia.

Pero mientras dure el proceso, la situacion de ambos es completamente distinta. El
indigno sigue siendo heredero en tanto la sentencia no lo prive de tal caracter y puede
reclamar la posesion de la herencia, sino la tiene ya de pleno derecho. El desheredado,
en cambio, carece de titulo hereditario, no recibe la posesion de la herencia de pleno
derecho, puesto que ha sido privado de ella por el testador. Es verdad que puede
impugnar la disposicion testamentaria; pero hasta que el Juez declare que no se ha
probado la causa de desheredacion invocada por el causante, él no puede reclamar los

bienes (2012, pag. 133).

Compartiendo la postura de Goyena Copello (2015), esta postura de Borda (2012)
pareciera mas efectivista que real. El desheredado no carece de titulo hereditario, no
necesita de un testamento para probarlo, solo le basta con acreditar el vinculo que lo
demuestra como heredero forzoso. El testador no puede privarlo de su titulo de heredero
porque este proviene de la ley y no de su voluntad. Lo que hace es poner de resalto una
causal que provisionalmente lo priva de la posesion de la herencia, que es la investidura
del caracter de heredero, y que en caso de ser probada lo excluye de la misma

definitivamente.
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De esta manera, como decia Rébora (1932), la vocacidn hereditaria queda palpitante, al
decir que el pronunciamiento de desheredacion no destruye ipso facto la vocacion
hereditaria. Ni aun cuando mas adelante sostenga que el desheredado sufre la privacion
de la vocacion sucesoria, aunque con reserva de la prueba de los hechos en que la

desheredacion se haya fundado.

Es claro de entender, que entonces, la vocacion se tiene o0 no se tiene. No pueden existir
reservas ni suspensiones con respecto a ella. Que el llamado a suceder pueda tener

diversos origenes, diferente intensidad o extensidn, pero que pueda ser y no serlo, no.

En la doctrina méas moderna, citamos a Fassi (1970), quién sostiene una postura muy
semejante a la explicada recién en la que dice que “aun inserta en un testamento valido,
y fundada en una causal admitida por el Cédigo, la desheredacion no priva de la vocacion
sucesoria ni de la posesion de la herencia” (pag. 384). Analizando su unico fundamento
que consistiria en que “De no ser asi, se pondria un poder excesivo en manos del
testador”, el mismo es bastante débil y considero que se encuentra superado con los

argumentos expuestos mas arriba.

1.5.2 Con relacién a los herederos descendientes

La redaccion original que el Codigo de Vélez contenia, ha sido modificada por la ley
17.711, subsanandole problemas de redaccion que ocasionaban serias dudas

interpretativas. El art. 3749 en su texto original decia:

Los descendientes del desheredado que sobrevivan al testador, ocupan su lugar, y tienen
derecho a la legitima que su ascendiente tendria si no hubiese sido desheredado, sin que
éste tenga derecho al usufructo y administracion de los bienes que por esta causa hereden

sus descendientes.”

7 Art. 3749 Codigo Civil de la Republica Argentina (texto original sin modificacion).
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Ha sido remarcada la frase subordinada, que sobrevivan al testador, y que ha sido
suprimida por la reforma de la ley 17.711 y que nada agregaba al régimen de la
desheredacion segun Pérez Lasala (2015), sino que era consecuencia logica de los
principios sucesorios contenidos en los arts. 3287, 3290 y concordantes del Codigo Civil,
segun los cuales para heredar se debe existir al tiempo de que la sucesion se defiera, y,

en consecuencia, quien no sobrevive al testador, mal puede heredarlo.

El problema se origind al decir de Goyena Copello (2015) en una equivocada

transcripcion que Vélez Sarsfield hizo del art. 673 del proyecto de Garcia Goyena.

Al decir de Segovia (1980), la otra parte del articulo, reformada en este caso, era el
predicado de la oracion: ocupan su lugar, que fue sustituido por el de “heredan por
representacion”, con lo cual se dio por finalizado el problema de saber si se trataba de un
simple derecho de representacién, o de un derecho de representacién sui generis., ya que
se actuaba en contra de lo dispuesto por el art. 3554 ain en vida del representado, y segun
sostenia con toda su autoridad Guaglianone (1957), era un “legitimario no heredero”, y

gue es cosa que en este aspecto queda solucionada.

Guaglianone (1957), que es quien ha tratado con detalle el problema, sostiene que la
extension del derecho del descendiente del desheredado se cifie a la porcién legitima que
a su representado le hubiera correspondido y no a la parte hereditaria del mismo, para lo
cual trae abundantes antecedentes legislativos y demuestra que esta solucion tomada en
principio del articulo 673 del proyecto de Garcia Goyena de Espafia, no es sino lo que ya
disponian los Cadigos de Cerdefia, en su art. 780; el de Parma, en el 656; el de Mddena,
en el 848; en los de los Cantones de Tesino, en el art 348 y de Valais, en el 617; y en la
actualidad, en el 902 del Uruguay.

La doctrina, en general, no analiza el problema, pero Borda (1980) en una nota, hace
notar incidentalmente que “Guaglianone pretende que el derecho conferido por el art.
3749 se limita a la legitima y no comprende al resto de la porcion legitima” (pag. 316),

lo que pareciera notar que su opinién es contraria a esa interpretacion.
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Adhiriéndonos a la postura de Goyena Copello (2015), consideramos que la
interpretacion de Guaglianone es la que se ajusta a derecho, aunque no a justicia, y su
lectura y fundamentos convencen no sélo por los textos legales, sino también por los

antecedentes indicados.

En uno u otro sentido, lo cierto es que la ley 17.711 perdi6 una bella oportunidad de
librar el articulo de problemas interpretativos. No habiéndolo hecho, lo cierto es que

queda en pie el problema.

El art. 3749, con la Gltima redaccion al Cddigo Civil, quedo de esta forma:

Los descendientes del desheredado heredan por representacion y tienen derecho a la
legitima que éste hubiera tenido de no haber sido excluido. Pero el desheredado no tendra
derecho al usufructo y administracién de los bienes que por esta causa reciban sus

descendientes.®

De tal manera, la intencion del articulo queda aclarada en los efectos que sefiala. El
descendiente del desheredado representa a su antecesor excluido, y ya sea en la totalidad
de su porcidn o unicamente en la legitima, lo cierto es que los bienes que reciba los recibe
como representante de aquél, pero en caso de ser menor de edad, y si el excluido es su
padre, éste no podra gozar del usufructo que le confieren los articulos 287° y siguientes
del Cddigo Civil, para evitar que por este medio de una vuelta legal venga a resultar
favorecido con los bienes que expresamente no debio recibir. En estos casos lo que
corresponde es la designacion de un administrador judicial, y las ganancias de los mismos
corresponden exclusivamente al menor, segin dice el art. 288° del Cadigo Civil.

1.6 Circunstancias que borran la desheredacién efectuada

8 Art. 3749 Cadigo Civil de la Replblica Argentina (texto modificado por la ley 17.711).
9 Art. 287 Cddigo Civil de la Republica Argentina.
10 Art. 288 Cddigo Civil de la Republica Argentina.
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A diferencia de la indignidad, en este tema, el CAdigo no contiene circunstancias que
traigan aparejada la pérdida del derecho a solicitar la declaracién de la indignidad, y ha
de ser, seguramente, en virtud de que la desheredacion no se declara, sino simplemente

se comprueba.

Pero, aun asi, y tratdndose de una sancion que en dltima instancia persigue un castigo
por un proceder incorrecto en contra del causante, la ley ha dejado en manos de éste que,
asi como juzgo apropiado al desheredado, pueda considerar también el poder perdonarlo
(Borda, 2002). Es cierto que la regulacién legal es muy particular, ya que no se refiere
en forma exclusiva a esta manera unilateral de borrar la falta, que es el perddn, sino a
una mas compleja y completa, que es la reconciliacion entre ofensor y ofendido. El art.
3750 disponia que “La reconciliacion posterior del ofensor y del ofendido quita el
derecho de desheredar, y deja sin efecto la desheredacion ya hecha” (Goyena Copello,
2015).

Vale aclarar, que el Codigo Civil requiere perddn por parte de quien sufrié la ofensa, y
en cierto modo el arrepentimiento por parte de quien la cometio, porque de otra manera

no se podria obtener lo que figurativamente se conoce como reconciliacion.

Sin embargo, al decir de Borda (1998), entendemos que también el perddn unilateral de
quién ha desheredado alcanza y sobra para dejar sin efecto la sancién que le impusiera a
su heredero. Asi como pudo por su propia cuenta hacerlo, puede por su Unica voluntad
dejarlo sin efecto. Claro estd, que una reconciliacion ha de ser siempre mas facil de probar
que un perddn unilateral, sobre todo cuando no consta en ningun instrumento, y es tan

s6lo una manifestacion de voluntad circunstancial.

Conclusion parcial.

11 Art. 3750 Cddigo Civil de la Replblica Argentina.
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En este trayecto por el primer capitulo pudimos conocer el origen de la desheredacion,
su concepto y caracteristicas, que son fundamentales para poder seguir estudiando el
tema bajo analisis.

Muy valorativo fue hacer mencion a las causales de desheredacion, ya que estas van
conducidas a sus efectos posteriormente. Al analizar dichas causales, podemos ver la
importancia que tiene cada una de ellas en la vida del testador, que lo llevan a tomar la

decision o no, de poder desheredar.

Al analizar las circunstancias que borran la desheredacion se puede ver lo escuetas que

resultan bajo mi opinion y la de importantes juristas.
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Capitulo segundo

Analisis normativo

Introduccion:

En el presente capitulo analizaremos la desheredacion desde la mirada normativa en el
Caodigo Civil y también los fundamentos de su supresion en el anteproyecto de reforma.
Se analizara la supresion de la desheredacion, como también se expondra la libertad de

testar y la autonomia de la voluntad en el Nuevo Cdédigo Civil y Comercial.

Compararemos el instituto de la indignidad con el de la desheredacién como también
analizaremos la legitima desde el punto de vista doctrinario y de la ley.

Haremos un estudio sobre el andlisis de la disminucidon de la legitima con el correlativo

aumento de la porcion disponible.

2.1 La desheredacion en el Cédigo Civil de la Republica Argentina.

La desheredacion se hallaba en el Libro Cuarto- De los derechos reales y personales en

la seccion primera, en el Titulo XV desde el art. 3744 hasta el 3750.

Articulo 3744: El heredero forzoso puede ser privado de la legitima que le es
concedida, por efecto de la desheredacion, por las causas designadas en este titulo, y no

por otras aunque sean mayores®2,

12 Art. 3744 Cddigo Civil de la Replblica Argentina.
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Articulo 3745: La causa de la desheredacion debe estar expresada en el testamento. La
gue se haga sin expresion de causa, 0 por una causa que no sea de las designadas en

este titulo, es de ningln efecto.®®

Articulo 3746: Los herederos del testador deben probar la causa de desheredacion,
expresada por €l y no otra, aunque sea una causa legal, si la causa no ha sido probada

en juicio en vida del testador.**

Articulo 3747: Los ascendientes pueden desheredar a sus descendientes legitimos o
naturales por las causas siguientes:

1 - Por injurias de hecho, poniendo el hijo las manos sobre su ascendiente. La simple
amenaza no es bastante;

2 - Si el descendiente ha atentado contra la vida del ascendiente;

3 - Si el descendiente ha acusado criminalmente al ascendiente de delito que merezca
pena de cinco afios de prision o de trabajos forzados.™

Articulo 3748: El descendiente puede desheredar al ascendiente por las dos ultimas

causas del articulo anterior.1®

Articulo 3749: Los descendientes del desheredado, heredan por representacion y tienen
derecho a la legitima que éste hubiera tenido de no haber sido excluido. Pero el
desheredado no tendra derecho al usufructo y administracion de los bienes que por esta

causa reciban sus descendientes.’

Articulo 3750: La reconciliacion posterior del ofensor y del ofendido quita el derecho

de desheredar, y deja sin efecto la desheredacion ya hecha.

13 Art. 3745 Cédigo Civil de la Republica Argentina.
14 Art. 3746 Cddigo Civil de la Republica Argentina.
15 Art. 3747 Cédigo Civil de la Republica Argentina.
16 Art. 3748 Cédigo Civil de la Republica Argentina.
7 Art. 3749 Cédigo Civil de la Republica Argentina.
18 Art. 3750 Cddigo Civil de la Replblica Argentina.
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Ao largo de estos articulos arriba mencionados, se puede observar coémo se manifestaba
la libertad de testar de una manera restringida, ya que para poder lograr la desheredacién
habia que respetar una serie de pasos mencionados arriba, con lo cual la legitima
hereditaria era totalmente respetada. Adhiriendo a la postura de Ferrer y Medina (2003),
es notable considerar como la autonomia de la voluntad se encontraba totalmente activa,

pudiendo el testador poder decidir qué destino tendran sus bienes luego de fallecido.

Haciendo un analisis de dichos articulos, encuentro en el art. 3747 inc. 3, una
discordancia al parecer algo desacertada con los demas incisos, ya que pareciera que el
descendiente tendria que ser complice de su ascendiente para asi no perder su herencia,

lo cual demostraria una falta de moral muy grande para la ley.

2.2 Fundamentos en el anteproyecto de reforma del Codigo Civil

Como ya venimos analizando, la desheredacion es un tema sumamente importante, ya
que involucra la autonomia de la voluntad del causante en vida, pudiendo decidir como
actuar frente a las actitudes de sus herederos forzosos cuando estos atentan contra su

vida, denigran, injurian, etc.

Con relacion a los fundamentos, estos parecen totalmente escasos, ya que generan
confusién con el instituto de la indignidad con relacion a sus fundamentos y efectos

juridicos.

Dentro de los fundamentos redactados en el Proyecto de Reforma de Cdédigo Civil y
Comercial de la Nacion se expresaba: "Introduce modificaciones a la redaccion de las
vigentes causales de indignidad sucesoria, en su caso, para adaptarlas a la denominacién
de los delitos en el Cadigo Penal e incorpora un ultimo inciso, vinculado a las causales
de revocacion de las donaciones, solucion que permite derogar el régimen de la
desheredacion vy, evitar, de este modo, una doble regulacion para situaciones

practicamente idénticas".

Al parecer, la intencién de la supresion fue que tanto la desheredacion como la

indignidad, debian fundirse, ya que ambos tenian un mismo fin, que era la exclusion del
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sucesor en la herencia. Pero el resultado final no es lo mismo, por lo cual, los

fundamentos expresados exhiben un error conceptual.

Como bien ensefia Pérez Lasala (2012), si la legitima se funda en deberes de asistencia
y afecto del causante hacia los legitimarios, la desheredacion representa la dispensa de

tales deberes, ante la existencia de una causa grave prevista en la ley.

2.3 Supresion de la desheredacion en el Codigo Civil

El fundamento mismo de la desheredacion, concordando con Rolleri (2015), surge de
una cuestion de légica juridica pues no tiene ningun tipo de sentido o razén que una
persona que ha ofendido gravemente al causante, no lo ha tratado con respeto o ha tenido
hacia €l o sus parientes, una conducta delictiva, reciba todo o parte de una herenciay el

perjudicado no tenga ninguna respuesta legal.

En funcidn a lo expresado, parece excesivo el apartamiento de una tradicion juridica que
no sélo reconoce su fuente en el derecho romano, sino también en la legislacion espafiola
(articulo 848 del Cadigo Civil espafiol), inclusive en los Cédigos mas recientes, como el
régimen de Catalufia (articulo 451-17) y que se mantiene plenamente en paises del

Common Law.

Es por ello que, si se mantiene la regulacion de las legitimas, también deberia haberse
mantenido la desheredacion, pues esta es la Gnica herramienta para sancionar al heredero
forzoso que ofendid gravemente al causante por parte del causante mismo, ya que, al
eliminar dicho instituto, al causante agraviado solo le quedara la esperanza de contar con

la buena voluntad de un coheredero que decida plantear una accion de indignidad.

2.4 Analisis de la libertad de testar como principio rector del derecho sucesorio

Podemos considerar a la libertad de testar como una exteriorizacion de la nobleza de la
persona y del libre progreso de la personalidad aplicada a las sucesiones y, como decia

Torres Garcia (2014), testar es una forma de autorrealizarse y se considera a la libertad

32



testamentaria como una potestad ilustremente personal que permite otorgar beneficios a

otras personas, a través de la posibilidad de decidir el contenido.

Los Derechos de sucesiones autondmicos van dando pasos hacia un reconocimiento cada
vez mayor de la libertad de disponer y una restriccion de la legitima, del mejor modo
posible por los sujetos a los que se les reconoce, por la cuantia, por la naturaleza de los
derechos de los legitimarios o por las acciones que se prevén para su exigencia del
instrumento sucesorio empleado. Puede afirmarse que se flexibiliza el sistema de
legitimas, como es el caso de Francia, en el cual en la reforma del afio 2006 se amplia,
llegando a abarcar hasta tres cuartas partes de la herencia.

Por el contrario a nuestro sistema juridico, en paises del Common Law, la libertad de
testar es totalmente amplia, aunque segun varios juristas, se encuentra proxima a
ajustarse, ya que aqui seria el otro extremo, pudiendo recibir el total de le herencia un
animal domeéstico y no un familiar cercano. Al decir de Zannoni (1997), la mayoria de
los paises se inclina a un derecho de tradicion romanista, es decir que se tiende a trazar
una tendencia a restringir la autonomia y la libertad de disponer de sus bienes al testador

para después de su fallecimiento, con oposicion a los paises del Common Law.

En realidad, con la expresion “libertad de testar” se hace referencia a cuestiones
diferentes, y es en ellas donde de verdad se consolida su distinto alcance en cada
ordenamiento juridico que se someta a consideracion. En términos mas amplios, libertad
de testar significa la facultad que se otorga a las personas de decidir el destino de sus
bienes con preferencia a la designacién que realiza el legislador de cada pais, que opera
entonces como ordenacion subsidiaria de la sucesion (Torres Garcia, T y Garcia Rubio,
M ,2014). Segun Garcia Rubio (2014), la libertad de testar es la libertad para otorgar
testamento u otro instrumento sucesorio habil. Entonces, habria que buscar una expresion
mas amplia como libertad de destinar mortis causa, para regular la sucesion por causa de
muerte, y, por lo tanto, para evitar el reparto igualitario que es la base de la sucesion
intestada. En todos los ordenamientos juridicos se reconoce esta libertad de testar, incluso
en aquellos de ideologia comunista. Cosa totalmente opuesta es la libertad para decidir
el contenido mismo del testamento. Aqui si que se evidencia la mayor o menor extension

de la libertad de testar. El causante puede ver restringida esta libertad por la existencia
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de legitimas o de deberes alimenticios respecto de determinados familiares, o gozar de
la posibilidad de destinar incluso todos sus bienes para personas o fines ajenos a su

circulo familiar mas proximo.

2.5 La libertad de testar y la autonomia de la voluntad en el Nuevo Codigo Civil y

Comercial

La libertad de testar es el principio rector del derecho sucesorio moderno como lo
analizamos en el capitulo anterior y, la autonomia de la voluntad es lo que predomina en
el Nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion ya que, esta Gltima es entendida como
la facultad de autodeterminacion que tiene una persona, para decidir sobre aspectos de la

vida cotidiana.

En palabras de Kemelmajer de Carlucci (2015), se puede decir que la autonomia de la
voluntad designa un cono de luz dentro del cual, un sujeto, goza de poderes particulares
en su &mbito de existencia y se presenta como plato de una balanza que cada sistema se
esfuerza por mantener en equilibrio con el peso de la tutela de los intereses sobre-

individuales.

Desde esta perspectiva, la autonomia se ve identificada claramente con la libertad. Ha

dicho la Corte Interamericana de Derechos Humanos que:

El concepto de libertad y la posibilidad de todo ser humano de auto-
determinarse y escoger libremente las opciones y circunstancias que le
dan sentido a su existencia, conforme a sus propias opciones y
convicciones, es un derecho humano bésico, propio de los atributos de la

persona, que se proyecta en toda la Convencion Americana (2012).

Haciendo hincapié en la libertad de testar, se puede observar como esta tiene una intima
relacion con la autonomia de la voluntad en la “rebaja” de las porciones legitimas de los
herederos forzosos, lo que significaria un triunfo de la autonomia de la voluntad frente
al orden publico. Sin embargo, como explica la Dra. Cabrera de Gariboldi (2012), esta

tendencia a permitir que cada uno haga con sus bienes lo que mejor le plazca, no tiene
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en el Anteproyecto el complemento de poder “eliminar de la herencia” a algun heredero
forzoso que por causas graves o a criterio del causante no merezca recibir su porcion
legitima. Por lo que la libertad de testar y la autonomia de la voluntad quedarian sin
ninguna fuerza para que en vida el causante pueda decidir sobre sus bienes en casos

estrictamente mencionados.

El Cddigo aleman hace hincapié en la libertad de testar en el cual, introduciéndonos en
el derecho comparado, Goyena Copello (2015) explica que la accion de desheredacion,
o de privacion de la legitima, tal cual lo llama dicho Codigo incumbe a quien pretende
beneficiarse con su demostracion, pero debe estar contenida en una disposicion de ultima
voluntad expresamente, pero este caduca por el perdon del causante, tal cual permitia
nuestro Codigo Civil de Veélez Sarsfield. Refiriéndonos al Cdodigo portugués, Goyena
Copello (2015), dice que la libertad de testar se ve ampliamente expresada en la
desheredacidn de dicho Cédigo al otorgar al autor de la sucesion la libertad de desheredar
al heredero legitimario, siempre y cuando se verifiquen algunas causales como haber sido
condenado por cometer algin crimen doloso contra la persona, bienes u honra del autor
de la sucesidn, o de su conyuge, algun descendiente o ascendiente, haber sido condenado
por calumnias o haber negado los debidos alimentos, etc.

Adhiriendo a la postura de Torres Garcia y Garcia Rubio (2014) la libertad de testar
material puede considerarse como una manifestacion de la dignidad de la persona y del

libre desarrollo de la personalidad aplicado al derecho de sucesiones.

No hay que dejar de tener en cuenta que la desheredacién actualmente se encuentra
presente en los sistemas de origen romano, con excepcion del Codigo Civil Italiano y el
Codigo Francés, que no aceptan la desheredacion por haber optado por su sistema
virginal, en el que la legitima, en tanto que es un derecho ligado al parentesco, no puede
erradicarse sea cual sea el comportamiento observado por el heredero forzoso (Goyena
Copello, 2015).

Resulta claro que nuestro sistema de libertad de testar se ha vuelto restringido de manera

absoluta, en la medida en que busca la proteccion del heredero forzoso, sin importar lo
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que el causante sufrié o padecié en vida, ni tampoco cudl fue su Ultima voluntad respecto

a lo que ha padecido por su heredero forzoso digno de ser desheredado.

El fundamento principal radica en proteger a herederos frente a posibles abusos del
testador o frente a la manipulacion de terceros que puedan aprovechar de la debilidad
mental emocional negativa del causante. Lo anterior se resiste ampliamente por la
doctrina internacional, y no se considera un fundamento sostenible juridicamente, mas

aun se considera una especie de prejuicio protegido por la normativa.

Es claro de entender, que por mas que se quiera proteger al testador de terceros que se
quieran abusar de su debilidad o que caiga en engafios, lo cierto es que, para poder lograr
la desheredacion, los dafios psicologicos, fisicos, etc. que sufra el causante en vida tienen
que ser demostrados. Por ende, la libertad de testar es sumamente necesaria y va de la

mano de la desheredacion.

Vale aclarar, que es totalmente justo y correcto que haya una proteccion de los herederos
forzosos en la legislacién nacional, pero cuando estos no merecen ser dignos de la
herencia, hay que examinar las posibles causas de desheredacion y respetar la decision

del testador, pudiendo el futuro desheredado defenderse de toda acusacion.

En lo que respecta al debate doctrinal en torno a la libertad de testar, la tendencia
mayoritaria se encamina a la ampliacién de la autonomia de la voluntad del testador, sin
desconocer el valor de las legitimas, para la proteccion de los intereses familiares y

miembros mas vulnerables.

2.6 Comparacion con el instituto de la Indignidad

Siguiendo a Rébora (1932), podemos decir, que la indignidad es una anomalia de la
vocacion sucesoria que se expresa por la mediacion de ciertas circunstancias, que se
traduce, como la ineficacia de esa vocacion y que su consecuencia directa es impedir que

alguien invista la calidad de heredero, o qué habiéndola obtenido, se retenga.
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El ejercicio de accidn de indignidad corresponde a los herederos, por lo cual el problema
de que el causante en vida no pueda tener una proteccion sobre qué pasara con sus bienes
después de su muerte en los casos de desheredacion explicados mas arriba, no tiene una

solucién.

Su carécter es claramente excluyente, con respecto a los sucesores, qué siendo llamados,
como consecuencia de €l pierden los derechos que eventualmente les correspondian,

claro esta que su funcién es netamente sancionatoria.

Digamos que si, la mayoria de los autores la consideran una incapacidad o no, lo cierto
es que segun Goyena Copello (2015), parten de la base de que la misma entrafia una

sancion en contra del proceder incorrecto contra la persona o la memoria del difunto.

Borda (1998) atribuye una diferencia entre la indignidad y desheredacidn, a que mientras
la indignidad busca remover cuestiones intimas y dolorosas para la familia que hasta el
propio ofendido busca callar, en la desheredacidn es el propio testador quien ventila las

ofensas sufridas, basandose en un derecho de la ley y excluye al culpable.

Sus caracteres son los mismo que en la desheredacion: excepcional, limitada y
restrictiva, aungue no es de Gltima voluntad, como ocurre en la desheredacion, la accion
se plantea con el deceso y la fundamental diferencia con la desheredacion es que aqui,

su exclusién se produce con la ocasion del deceso, en el cual es eventual su exclusion.

La finalidad de este instituto es excluir al heredero, pero excluirlo se encuentra en manos

de otros herederos, luego de la muerte del causante.

2.7 Legitima

La legitima hereditaria viene a adentrar el esquema de la sucesion ab intestato, al tornar
forzosa e indisponible la asignacion legal que esta Ultima significa en beneficio de algunos
herederos. Por el otro, la legitima hereditaria obliga una notable 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 forzoso por
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prevision legal, destino que no puede ser cambiado por voluntad del testador (Grisetti,
2017).

2.7.1 Concepto

El art. 3591 del Cddigo de Vélez decia:

La legitima de los herederos forzosos es un derecho de sucesion limitado
a determinada porcion de la herencia. La capacidad del testador para hacer
sus disposiciones testamentarias respecto de su patrimonio, sélo se
extiende hasta la concurrencia de la porcion legitima que la ley asigna a

sus herederos.?

A su vez se complementaba con el art. 3592 que decia: “Tienen una porcion legitima,
todos los Ilamados a la sucesién intestada en el orden y modo determinado en los cinco
primeros capitulos del titulo anterior”.%

Para Borda (1994) es la parte del patrimonio del causante de la cual ciertos parientes
proximos no pueden ser privados sin justa causa de desheredacion, por actos a titulo
gratuito. Aunque el Cédigo dice que la legitima es una parte de la herencia (art. 3591),
en rigor, el concepto es mas amplio, porque para calcularla no se considera unicamente
el patrimonio dejado al fallecer, sino también los bienes donados en vida por el causante.
Por lo tanto, los herederos forzosos no solo pueden atacar el testamento que ha afectado

su porcion legitima, sino también las donaciones.

Actualmente el Cddigo Civil y Comercial en su art. 2444%' determina que los
legitimarios tienen una porcion legitima de la que no pueden ser privados por testamento
ni por actos de disposicion entre vivos a titulo gratuito. Y establece que estos son los

descendientes, ascendientes y conyuge.

19 Art. 3591 Cadigo Civil de la Replblica Argentina.
20 Art. 3592 Cddigo Civil de la Republica Argentina.
2L Art. 2444 Cddigo Civil y Comercial de la Nacion.
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El art. 2445% establece que los porcentajes de la porcion legitima de los descendientes

es de dos tercios, la de los ascendientes de un medio, y la del conyuge de un medio”.

2.7.2 Analisis de la disminucién de la legitima con el correlativo aumento de la

porcién disponible.

Adriana Guglielmino (2012), sefial6 que el proyecto de reforma recepto la critica de
diversos especialistas y ajusta los porcentajes de la legitima a lo que se considera méas

adecuado para la realidad que se vive, destacé lo siguiente:

La disminucion de la legitima con su correlativo aumento de la porcidn
disponible permitira que el testador que quiere beneficiar a herederos no
forzosos, pero cercanos a sus afectos o extrafios a la familia, como ahijados, hijos
de crianza, amigos, pueda disponer de una mayor porcion de sus bienes en
beneficio de sus elegidos.

Luego enfatizd que:

la posibilidad de disponer de mayor parte de la herencia incentivara a las
personas a manifestar su voluntad a través de testamentos, beneficiando
relaciones dentro y fuera del &mbito familiar, pudiendo mejorar a sus herederos
legitimarios o transmitir derechos o bienes por disposiciones testamentarias a
nietos o bisnietos desplazados por sus padres o abuelos. Asi, la voluntad del

causante se fortalecera como fuente del derecho sucesorio.

Otra importante modificacion muy importante para Pérez Lasala (2015) es que se
disminuyen las legitimas hereditarias, dando de este modo la posibilidad para que
libremente una persona disponga del 33,33 % de su patrimonio, cuando tiene hijos; y del
50 %, cuando tiene ascendientes o conyuge, a favor de cualquier persona, o de uno o
alguno de sus herederos. Esta ampliacion seguramente tendra un impacto en la mayor

cantidad de testamentos que se celebraran.

22 Art. 2445 Caodigo Civil y Comercial de la Nacion.
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Conclusion parcial.

En el presente capitulo profundizamos la desheredacion bajo un andlisis normativo que
nos lleva a conocerla por dentro.

Analizamos la supresion que tuvo en el Cédigo Civil y Comercial, lo cual lleva a detectar
falencias con la comparacion hecha con el instituto de la indignidad, ya que son dos
institutos totalmente opuestos y diferentes.

Al analizar la legitima podemos ver la importancia que tiene ésta misma ya que, €s
fundamental para que nadie quede desprotegido, pero también vemos como
contrariamente la autonomia de la libertad y la libertad de testar quedan desprotegida con

la supresion de la desheredacidn, atadas a la indignidad.
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Capitulo tercero

Analisis de derecho comparado y jurisprudencia

Introduccion:

En este tercer capitulo, como el titulo del mismo lo indica, haremos un anélisis,

hondando en el derecho comparado y su jurisprudencia.

Analizaremos la importancia de la desheredacion en Espafia, el pais vasco, Alemania y
Chile. Determino analizar los siguientes cddigos ya que, al comparar sus formas, causales
y resultados, son similares a nuestro anterior Codigo cuando todavia subsistia la

desheredacion.

En los cddigos bajo analisis prevalece la libertad de testar restringida ya que, subsiste el
sistema de legitimas, con diferencias en sus proporciones, lo que hace que no se pueda
desheredar a un heredero forzoso sin ningun motivo de relevancia que se encuentre
determinado en el codigo. En paises del Common Law la libertad de testar es plena,
pudiendo desheredar sin motivo, por lo que la legitima no tiene incidencia en paises como
Inglaterra, Estados Unidos, Australia, etc. En estos paises si el testador no elige
desheredar, son los herederos forzosos los que heredan, al igual que aqui. No elijo
exponer estos paises en el presente trabajo ya que, considero no son similares a nuestro
sistema. Considero que debe prevalecer el instituto de la desheredacion en conjunto con

la legitima.

3.1 La desheredacion en el Derecho Espairiol

La doctrina espafiola mas clasica siempre habia mantenido que la desheredacion era
expresion del poder doméstico, en virtud del cual el pater familias podia sancionar faltas
graves con el castigo de la privacion de la legitima (O Callaghan, 2004).
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El Cadigo civil espafiol limita la libertad del testador restringiéndole disponer para
después de su muerte de una parte importante de su patrimonio. Pues forzosamente ha
de reservar para los descendientes, en especial, dos terceras partes. Este sistema, que

procede de la época de los visigodos, se conserva hoy casi intacto.

Sin embargo, es cada vez mas contundente la reaccion de sorpresa y rechazo del testador,
cuando comprueba que no puede dejar todos sus bienes a las personas que considera
merecedores de los mismos, y en casos como el del conyuge, participes de su generacion.
No puede comprender que el Estado se arrogue el poder de elegir los sucesores de manera
ciega, al margen de la verdadera situacion familiar y de la conducta y del merecimiento,
que solo el testador puede conocer y calibrar. Ante esta realidad, los tribunales muy poco
pueden hacer normalmente, dada la rigidez de las normas que blindan aquella imposicién
forzosa. Una de ellas es la prohibicion de desheredar a los hijos, salvo que concurra
alguna de las seis causas tasadas y graves establecidas en el propio Cadigo civil, entre

las que figuran los malos tratos de obra a los padres (Margarifios, 2014).

3.1.1Concepto y forma

El actual cddigo civil espafiol no da una definicion de la desheredacion, pero al decir de
Martinez (1991) podemos mencionar que desheredar es privar de la legitima por causa

grave, justificada y demostrable a quien por razon de parentesco tendria derecho a ella.

Siguiendo al Codigo civil espafiol, en sus arts. 849 a 851, podemos ver como es la forma

para efectuar una desheredacion.

Articulo 849. La desheredacion solo podra hacerse en testamento, expresando en él la

causa legal en que se funde.?®

23 Art. 849 Cddigo Civil Espaniol.
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Articulo 850. La prueba de ser cierta la causa de la desheredacion correspondera a los

herederos del testador si el desheredado la negare.?*

Articulo 851. La desheredacion hecha sin expresion de causa, 0 por causa cuya certeza,
si fuere contradicha, no se probare, 0 que no sea una de las sefialadas en los cuatro
siguientes articulos, anulara la instituciébn de heredero en cuanto perjudique al
desheredado; pero valdran los legados, mejoras y demas disposiciones testamentarias en

lo que no perjudiquen a dicha legitima.?®

Podemos ver como la forma en la que se efectla la desheredacion es la misma que en
nuestro pais, con diferencias explicativas en los articulos y como la legitima se respeta

hasta tanto no se compruebe la causal de desheredacion.

3.1.2 Causales

Siguiendo al Cadigo, vemos como en los art 852 a 855 se expresan las causas.

Articulo 852. Son justas causas para la desheredacién, en los términos que
especificamente determinan los articulos 853, 854 y 855, las de incapacidad por
indignidad para suceder, sefialadas en el articulo setecientos cincuenta y seis con los

nimeros 1°, 2°, 3°, 50 y 6260,

Articulo 853. Seran también justas causas para desheredar a los hijos y descendientes,

ademas de las sefialadas en el articulo 756 con los nimeros 2, 3, 5y 6, las siguientes:

1.2 Haber negado, sin motivo legitimo, los alimentos al padre o ascendiente que le

deshereda.

24 Art. 850 Cadigo Civil Espaniol.
%5 Art. 850 Codigo Civil Espariol.
2 Art. 852 Cadigo Civil Espariol.
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2.2 Haberle maltratado de obra o injuriado gravemente de palabra.?’

Articulo 854. Seran justas causas para desheredar a los padres y ascendientes, ademas de

las sefialadas en el articulo 756 con los nimeros 1, 2, 3, 5y 6, las siguientes:

1.2 Haber perdido la patria potestad por las causas expresadas en el articulo 170.

2.2 Haber negado los alimentos a sus hijos o descendientes sin motivo legitimo.

3.2 Haber atentado uno de los padres contra la vida del otro, si no hubiere habido entre

ellos reconciliaciéon.?®

Articulo 855. Seran justas causas para desheredar al conyuge, ademas de las sefialadas
en el articulo 756 con los nimeros 2.°, 3.2, 5.° y 6.°, las siguientes:

1.2 Haber incumplido grave o reiteradamente los deberes conyugales.

2.2 Las que dan lugar a la pérdida de la patria potestad, conforme el articulo 170.

3.2 Haber negado alimentos a los hijos o al otro conyuge.

4.2 Haber atentado contra la vida del cényuge testador, si no hubiere mediado

reconciliacion.?®

A diferencia de nuestro Cédigo, podemos ver como aqui si se puede desheredar a un
conyuge. A mi entender y por las posturas sefialadas mas arriba cuando estudiamos este
punto, es que el conyuge no puede ser desheredado, valiendo para eso como una solucién

mas factible, el divorcio.

27 Art. 853 Cadigo Civil Espaniol.
28 Art. 854 Cadigo Civil Espariol.
29 Art 855 Cadigo Civil Espafiol.
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Podemos ver también que en el art. 856 la reconciliacion posterior del ofensor y ofendido

priva a éste del derecho de desheredar, y deja sin efecto la desheredacion ya hecha.*

Luego el art. 857, afirma que los hijos o descendientes heredan por representacion,

ocupando el lugar del heredero y conservando los derechos como herederos forzosos.!

3.1.3 Jurisprudencia

A continuacion, expondremos una sentencia dictada por la Audiencia Provincial de
Céceres el 23 de julio de 2004 el cual se dicta en el marco de una accion de impugnacion
de desheredacion injusta por un caso de incumplimiento de la obligacion de alimentos y
falta de prueba del mismo.

En este caso la actora ejercitd la accion de impugnacion del testamento otorgado por su
madre, en el que expresamente la desheredaba. La desheredacion se produjo alegando en
el testamento el motivo primero del art. 853 del Codigo Civil (falta de prestacion de
alimentos), pero sin expresar la causa concreta de desheredacion. EI Tribunal considerd
que la obligacion de cumplir con los alimentos, exige, una situacion de necesidad, un
requerimiento o peticion a los eventuales herederos legitimarios y por ultimo una
negativa de forma injustificada por parte de éstos, a prestarlos. Se declar6 nula y sin
efecto la clausula testamentaria que deshereda injustamente a la actora por falta de prueba
de la desatencion voluntaria de la demandante y de la real necesidad de alimentos de la

testadora.®?

La reciente sentencia de la AP Céaceres de 11 de octubre de 2016 trata igualmente de
esta causa de desheredacion. En ella se declara la nulidad de la clausula de desheredacion,
al no probar el resto de herederos demandados que concurra dicha causa. El testamento
se otorgd dias después de que la testadora sufriera una caida y no consta que en ese

momento se hubiera producido la situacion de necesidad que demanda la prestacion de

30 Art. 856 Cadigo Civil Espaniol.
31 Art. 857 Cédigo Civil Espariol.
32 Sentencia Civil 312/2004, Audiencia Provincial de Caceres, seccion 1°, 23 de julio de 2004.
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alimentos, ni que la testadora solicitara ayuda econémica a sus hijos desheredados y que

éstos no hubieran atendido dicha solicitud.

Indica la Sala que, aunque la falta de atencion y cuidados por parte de los hijos
demandantes sea propia de un déficit moral y asistencial, no es suficiente para otorgar
carta de naturaleza a la causa de desheredacion alegada en el testamento.®

En la sentencia n° 258/2014 de Tribunal Supremo, Sala 1 &, de lo Civil, con fecha 3 de
junio de 2014 en la ciudad de ciudad de Madrid, Esparfia, se reflejan algunas de las
causales de desheredacion que tenia nuestro Codigo Civil de Vélez Sarsfield, en el cual
se deniegan los derechos sucesorios a los recurrentes, hijos del causante, por haber
incurrido en maltrato psicolégico menospreciando y abandonando a su padre sin
interesarse por él hasta su muerte. La inclusion del maltrato psicolégico en la linea de la
voluntad manifestada por el testador de privar de su legitima a quienes en principio tienen
derecho a ella por una causa justificada y prevista por la norma, viene también reforzada
por el criterio de conservacion de los actos y negocios juridicos. En dicha sentencia el

Tribunal no ha hecho lugar a casacion.®

En la sentencia de la Audiencia Provincial de Sta. Cruz de Tenerife, de 10 de marzo de
2015 (Rec. 650//2014), la persona desheredada interpone demanda contra sus tres
hermanos para impugnar el testamento del padre, quien la habia desheredado. Lo
interesante de esta sentencia es la interpretacion que realiza -analdgica y extensiva-de las
causas de desheredacion contempladas en el Codigo Civil. Considera que el "maltrato de
obray la injuria grave" previstos en el art 853, debe contemplarse en sentido amplio, que
abarque no solo el maltrato fisico o el proferir palabras injuriosas, sino también todo dafio
o sufrimiento psicolégico infligido por cualquiera de los herederos legitimarios hacia el

testador (falta de carifio, menosprecio, etc.)*®

33 Sentencia Civil N° 375/2016, Audiencia Provincial de Caceres, Seccion 1, Rec 459/2016 de 11 de
octubre de 2016.

3 3ala 18, de lo Civil, Sentencia n° 258/2014 de TS, 3 de junio de 2014, Madrid, Espafia.

35Sentencia Civil N° 66/2015, Audiencia Provincial de Tenerife, Seccion 3, Rec 650/2014 de 10 de marzo
de 2015.
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Por su parte, y en el mismo sentido, la sentencia del TS de 30 de enero de 2015 (Rec.
2199/2013), habia considerado que la expresion “maltrato de obra” incluia el maltrato
psicologico por suponer un menoscabo o lesion de la salud mental de la victima. En este
caso el hijo desheredado arrebaté dolosamente a la madre todos sus bienes y le dejo sin
ingresos para afrontar dignamente la Ultima etapa de su vida. Ello le causo a la testadora
un estado de zozobra y afectacion profunda que le acompafio los ultimos afios de su

vida.%

El siguiente fallo trata sobre Injurias graves como causa de desheredacion.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 16 de julio de 1990 confirma la sentencia dictada
por la Audiencia Provincial, y la existencia®’ de causa justa de desheredacion. Se trataba
en este caso de insultos por parte de las hermanas desheredadas contra su padre,
constitutivos de injuria grave, que fueron probados. Segun considera el Tribunal, la
gravedad de las mismas es un problema de interpretacion que corresponde al juzgador

de instancia, que en el caso llegd a una conclusion légica.

Por su parte, también el Tribunal Supremo en sentencia de 15 de junio de 1990, sefialo,
en cuanto a la desheredacion por injurias graves, que estas han de concretarse y
demostrarse su existencia y gravedad. Indica que el caracter solemne de la desheredacion
supone que ha de manifestarse en testamento y que exista alguna de las causas tasadas,
pero en ningun caso la ley exige concretar o describir los hechos constitutivos de la
injuria ni las palabras en que ésta consista, puesto que la certeza puede ser contradicha

por el desheredado y, en tal caso, ha de demostrarse en juicio la existencia de la causa.>®

Haciendo lugar a la interpretacion restrictiva de las causas, podemos hacer hincapié en
la siguiente sentencia que segun entendid el Tribunal Supremo el 28 de junio de 1993,
las causas de desheredacion requieren una interpretacion restrictiva, y se requiere una
justificacion suficiente. En esta ocasion se considerd que no concurria causa de

desheredacidn, declardndose nula la clausula. El tribunal entendi6 que la falta de afecto

3 Sentencia Civil N° 59/2015, Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Seccion 1, Rec 2199/2013 de 30 de
enero de 2015.

% Tribunal Supremo - Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 370/04. 15 de junio de 1990, Madrid, Espafia.
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y la ausencia de trato en la Gltima enfermedad escapa a la ley y queda sélo en el campo

moral .

Por su parte, la Audiencia Provincial de Leon, en sentencia de 15 de julio de 2004,
interpreta restrictivamente las causas de desheredacién, pues razona que en el
ordenamiento juridico sucesorio rige el principio de intangibilidad de la legitima, que
limita las facultades de disposicion del testador, de forma que la desheredacién, como
excepcion a la regla general, debe ser interpretada restrictivamente. Impugnada la
desheredacion corresponde acreditarla a quienes defienden su eficacia y, en el caso de
autos, los codemandados no han acreditado la concurrencia y realidad de la causa fijada

por el testador.*

Un fallo muy importante para tener en cuenta es la Sentencia Civil N° 51/2012,
Audiencia Provincial de Cantabria en la que se ha probado la desheredacion por negacion
de alimentos y maltrato de obra y que dio lugar a la desheredacién. En dicha sentencia
se desestima integramente el recurso de apelacion interpuesto contra Sentencia
desestimatoria del juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Santander, sobre solicitud de
que se declare como injusta e invalida la desheredacion de la recurrente y sus hijos, hecha

por el padre de la demandante.

La Sala declara que la desheredacion del causante se sustenta en haberle negado
alimentos y haber sido maltratado de obra o injuriado gravemente de palabra, y que la
sentencia estima probado que bien por actos directos de la demandante, bien por
omisiones injustificadas que le son imputables, el testador (su padre), vivié en unas
condiciones indignas de un ser humano, con mdultiples denuncias ante organismos
publicos, situacion claramente incardinable en el supuesto legal del maltrato de obra, que
se da cuando se produce un malestar fisico o psiquico permanente e intenso, por lo que

se ha de desestimar el recurso de apelacion.*

39 Sentencia Tribunal Superior 675/1993, 28 de junio de 1993.

40 Sentencia Civil N° 176/2004, Audiencia Provincial de Leon, Seccion 1, Rec 65/2004 de 15 de Julio de
2004.

41 Sentencia Civil N° 51/2012, Audiencia Provincial de Cantabria, Seccion 4, Rec 49/2011 de 31 de enero
de 2012.
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3.1.4 La desheredacion en el pais Vasco

Al contrario de lo que establece el derecho comun espafiol, aplicable a la casi totalidad
del territorio nacional, en el que para desheredar a un hijo se requiere que se cumpla
alguno de los supuestos que exige la Ley, este derecho foral vasco incorpora como
novedad el principio de libertad civil, en virtud del cual se puede desheredar a un hijo sin

MAs requisitos.

La Ley 5/2015 de 25 de junio de Derecho Civil vasco aprobada por el Parlamento abre
las vias de la desheredacion a los padres que quieran llevarla a cabo, con la condicién de
residir durante unos afios en Euskadi y dejar constancia de la voluntad de convertirse en

ciudadano vasco en el Registro Civil.

Segun informa Legalitas, para que una persona pueda acogerse a esta Ley vasca debera
estar en posesion de la llamada vecindad civil, circunstancia que no se adquiere solo por

el empadronamiento, como si ocurre con la vecindad administrativa.

Cabe destacar, que para llevar a cabo la desheredacion en el pais Vasco, es necesaria

una residencia continuada de dos afios.

En este sentido, el art. 14 del Codigo Civil sefiala que la vecindad civil se adquiere por
el nacimiento o por una residencia continuada durante dos afios, siempre que el
interesado manifieste ser esa su voluntad; o por residencia continuada de diez afos, sin
declaracion en contrario durante este plazo. Ambas declaraciones se haran constar en el

Registro Civil y no necesitan ser reiteradas.*?

Si, por ejemplo, quisiese desheredar a un hijo en Madrid, podria optar por ir a vivir al
Pais Vasco, manifestar que quiere ser vecino de esa localidad ante el
correspondiente Registro Civil y, adquirida la correspondiente vecindad, dos afios
después podrd otorgar testamento desheredando a sus hijos; o bien, y sin ningun

tramite, acreditando una residencia minima de 10 afios en dicha comunidad

42 Art. 14 Codigo Civil Vasco.
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auténoma, que le permitira aplicar la vecindad civil para, acto seguido otorgar testamento

y desheredar a sus hijos.

3.2 La desheredacion en el Derecho Aleman

El régimen sucesorio aleméan actual es el resultado de la influencia reciproca del derecho
romano por un lado y del germano por el otro (Goyena Copello, 2015).

Al decir de Binder (1953), al derecho romano pertenecen los principios mas generales
del derecho sucesorio: la unicidad de la sucesion (principio de la sucesion universal) y la
libertad de testar. Dentro de este marco general, corresponde preponderadamente la
regulacion de las instituciones particular al germanico. En algunas partes de la regulacion

legal, principalmente de caracter técnico, se hallan figuras juridicas totalmente nuevas.

La regulacion legal corresponde al Cédigo Civil sancionado para el Imperio aleman con

vigencia a partir del 14 de enero de 1900 y en cuyo libro V trata el derecho sucesorio.

3.2.1 Formas y causales

Debemos comenzar por distinguir segun se trate de desheredar a los descendientes,

ascendientes o al cényuge.

A los descendientes: las causales de desheredacion, son:

1) Si el descendiente atenta contra la vida del causante, del conyuge o de otro
descendiente del causante.

2) Si el descendiente se hace culpable de un ultraje corporal doloso contra el
causante o el conyuge del causante; en el caso de ultraje contra el conyuge,
solamente, sin embargo, si el descendiente desciende de éste;

3) Si el descendiente se hace culpable de un delito o de una contravencion dolosa

grave contra el causante o su cényuge;
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4) Si el descendiente incumple maliciosamente la obligacion de alimentos que
legalmente le incumbe frente al causante;
5) Si el descendiente lleva una vida deshonrosa o inmoral contra la voluntad del

causante;

Hasta aqui lo previsto por el articulo. 2333 del B.G.B.*3

A los ascendientes: y al decir tales, lo hacemos aumentando la enunciacion que trae el

2334 que solo se refiere al padre y madre.**

Las causales son las previstas en los incisos 1°,2°, 3° y 4° de las contenidas en el 2333
para los descendientes, o sea, atentando contra la vida, culpabilidad en un delito o

inasistencia alimentaria.

Al conyuge: la existencia de algunas de las causales que hubieran autorizado al causante
a demandarle por divorcio, y esto aun cuando €l no lo hubiera hecho en la vida, o se

hubiera prescripto la accion (art. 2335).%

La accion de desheredacion, o de privacion de la legitima, como lo llama el Cdédigo,
incumbe a quien pretenda beneficiarse con su demostracion (art. 2336)*¢ pero debe estar
contenida en una disposicién de Ultima voluntad expresamente (misma disposicion), pero

caduca por el perdén del causante (art. 2337).4'

3.3 La desheredacioén en el derecho chileno

3.3.1 Concepto

43Art. 2333 del B.G.B. (Codigo Civil Aleman).
44Art. 2334 del B.G.B. (Codigo Civil Aleman).
45 Art. 2335 del B.G.B. (Cadigo Civil Aleman).
46 Art. 2336 del B.G.B. (Cddigo Civil Aleman).
47 Art. 2337 del B.G.B. (Cadigo Civil Aleman).
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Este se refleja en el art.1207*® el cual expresa que: “El desheredamiento es una
disposicién testamentaria en que se ordena que un legitimario sea privado del todo o
parte de su legitima. No valdra el desheredamiento que no se conformare a las reglas

gue en este titulo se expresan.

3.3.2 Causal

Las mismas se encuentran expresadas en el art. 1208:

Un descendiente no puede ser desheredado sino por alguna de las causas siguientes:

1) Por haber cometido injuria grave contra el testador en su persona, honor o
bienes, o0 en la persona, honor o bienes de su conyuge, o de cualquiera de sus

ascendientes o descendientes;

2) Por no haberle socorrido en el estado de demencia o destitucion, pudiendo;

3) Por haberse valido de fuerza o dolo para impedirle testar;

4) Por haberse casado sin el consentimiento de un ascendiente, estando obligado

a obtenerlo;

5) Por haber cometido un delito que merezca pena aflictiva; o por haberse
abandonado a los vicios o ejercido granjerias infames; a menos que se pruebe que

el testador no cuidd de la educacion del desheredado.

6)Los ascendientes y el conyuge podran ser desheredados por cualquiera de las

tres primeras causas.*®

48 Art. 1207 Cddigo Civil Chileno.
49 Art. 1208 Codigo Civil Chileno.
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3.3.3 Formas

Las mismas se expresan en el art. 1209:

No valdra ninguna de las causas de desheredamiento mencionadas en el
articulo anterior, si no se expresa en el testamento especificamente, y si
ademas no se hubiere probado judicialmente en vida del testador, o las
personas a quienes interesare el desheredamiento no la probaren después
de su muerte. Sin embargo, no sera necesaria la prueba, cuando el
desheredado no reclamare su legitima dentro de los cuatro afos
subsiguientes a la apertura de la sucesion; o dentro de los cuatro afos
contados desde el dia en que haya cesado su incapacidad de administrar,

si al tiempo de abrirse la sucesion era incapaz.®

3.3.4 Efectos

Los mismo se expresan en el nuevo art. 1210:

Los efectos del desheredamiento, si el desheredado no los limitare
expresamente, se extienden no s6lo a las legitimas, sino a todas las
asignaciones por causa de muerte y a todas las donaciones que le haya
hecho el desheredado. Pero no se extienden a los alimentos, excepto en

los casos de injuria atroz.>

50 Art. 1209 Cddigo Civil Chileno.
51 Art. 1210 Cddigo Civil Chileno.
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3.3.5 Jurisprudencia

En lo relativo a este tema hay una sentencia muy interesante e importante que es sobre
la denuncia falsa por violencia intrafamiliar como causa justificada de desheredacion del
art. 1208.1° del CC. Corte Suprema, 21 de septiembre de 2017, rol 79128-2016,
explicada por Susana Mallorquin.

En 2007 Ricardo A.B.A. contrajo matrimonio con Cristina J.S. y resultado de esta unién
nacio su hija Josefa V.B.J. El 15 de octubre de 2010 se produce la separacion de hecho
del matrimonio por la infidelidad de Cristina; eso si, el 29 de octubre de 2010, Cristina
deduce accion de violencia intrafamiliar, fundandola en que durante quince afios Ricardo
la violentaba de forma permanente con maltratos psicologicos tales como: insultos
verbales, menoscabos como mujer, amenazas de agresion y expulsion de la casa. Ricardo
result6 inocente en ese proceso, por cuanto los hechos comunicados no fueron probados,
rechazandose la denuncia. En octubre de 2013, Ricardo deja la casa familiar, quedando
en ella Cristina y Josefa. Posteriormente, en julio de 2014, Ricardo otorg6 testamento
abierto en una notaria de Villarrica, instituyendo como Unica heredera de todos sus bienes
a su hija Josefa y en la clausula sexta de dicho testamento procedio a desheredar a
Cristina, fundando su actuar en la injuria grave que cometio en contra de su honor, al
haberlo denunciado como autor de violencia intrafamiliar, querella desestimada por no
haberse acreditado el dafio causado producto de la violencia. Asi la clausula sexta del
testamento sefialaba: “Declaro ademas que desheredo a mi conyuge dofia Cristina J. S.
cédula de identidad [...], por cuanto ha cometido injuria grave en contra de mi honor al
haberme denunciado como autor de violencia intrafamiliar, segin consta en la causa Rit
303 del afio 2013 del Juzgado de Familia de Villarrica. En dicha causa, faltando a la
verdad, estipul6 que en forma permanente y durante quince afnos fue victima de maltratos
sicolégicos de mi parte, consistentes en insultos verbales, menoscabos como mujer,
amenazas de agresion y expulsion de la casa, hechos que fueron desestimados en dicha

causa”.

Fallecido Ricardo, Cristina interpone demanda en juicio ordinario de reforma del
testamento contra su hija Josefa y solicita que se modifique el referido testamento,

especificamente en lo que respecta a la clausula sexta del mismo, con el objetivo de que
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se le reconozca su calidad de legitimaria y se repare la lesion que esta sufriendo en
relacion con la legitima rigorosa de la herencia sobre la cual tiene derecho. La parte
demandada contesto solicitando su rechazo por cuanto la accion acometida por la ahora
demandante en contra del causante por violencia intrafamiliar significo para el testador
un dafio moral devastador, que le afectd gravemente, constituyendo un caso de injuria
atroz, ya que se basé en hechos falsos y no probados, desestimandose por ello la accién
deducida. Por ello la causal de desheredamiento es legalmente procedente y, por tanto,
la accion de reforma de testamento debe ser desestimada. El Juzgado de primera instancia
rechaza la demanda, pues considera justa la causa de desheredacién por injuria grave al
considerar probada la falsedad de la acusacion de violencia familiar realizada contra el
testador. Asi en su considerando vigésimo noveno tuvo en vista el considerando sexto de
la sentencia dictada en la causa sobre violencia familiar que establecio: “[...] el informe
del Centro de la Mujer sefiala que no hay dafio en la denunciante, que tiene red de apoyo,
respecto a la situacion de la hija sefiala que no esta vulnerada, no hay maltrato que afecte
la integridad de la nifia”. De igual forma, dicho sentenciador de primera instancia tuvo
por ciertas las declaraciones de las testigos R.M. y N.V. (art. 384 N° 3 del CPC) que
coinciden en sefialar que la denuncia por violencia intrafamiliar de su propia esposa
afecto fisica y psicolégicamente al testador, atendido, ademas, el estado de salud que
aquejaba a Ricardo. Ambos afirmaron el dolor inmenso que sufrié el testador por la
difamacion plasmada por su conyuge con quien convivio quince afos, después de tener
una hija en conjunto pese a todas las dificultades que implicaba y por tener que dejarla a
ella en la casa familiar, sin poder convivir junto a su hija. La demandante interpone
recurso de apelacion y la Corte de Apelaciones de Temuco acoge la demanda de reforma
del testamento, ya que en su considerando duodécimo establece: “Es un hecho de la causa
y de los antecedentes tenidos a la vista, que el requisito del art. 1209 CC no se da en la
especie ya que, por un lado, en la causa referida a la denuncia por violencia intrafamiliar,
el juez la desestima por falta de prueba y no hace calificacién alguna de la existencia de
una denuncia temeraria o carente de fundamento, situacion que en estos propios autos
tampoco ocurre ya que no existe declaracion del Tribunal de primera instancia en orden
a dar por establecida la existencia de la causal (como tampoco los intervinientes solicitan
su declaracion), sino que se limita a rechazar la accién interpuesta incluso, declarando
que la demandante tuvo motivos plausible para litigar, criterio, que, por lo demaés esta
Corte comparte, lo que sumado a los demas argumentos sefialados precedentemente,

justifican la revocacion de la sentencia...”. Se recurre a la Corte Suprema de casacidon en
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el fondo argumentando que se habrian infringido los arts. 1207, 1208 N°1 y 1209 del
CC. La Corte Suprema acoge el recurso de casacion y dicta sentencia de reemplazo donde
se considera que la denuncia falsa de violencia intrafamiliar interpuesta por su conyuge
es una justa causa de desheredacién por constituir una injuria grave hacia la persona, el

honor y los bienes del testador.*

Conclusion parcial.

A lo largo de este capitulo pudimos analizar como se configura la desheredacion en los

paises bajo estudio.

Es notable que las causales de desheredacion son similares en los paises mencionados
ya que se configuran casi de igual forma, con pequefias diferencias o agregados en la
legislacion. También es notable como se encuentra insertaba la libertad de testar y la
autonomia de la voluntad en los codigos analizados, aunque sea desde una mirada
restringida, pudiendo convivir en el mismo codigo la legitima hereditaria y la

desheredacion conjuntamente.

En relacién a la jurisprudencia analizada es muy importante el peso que tienen las
injurias graves como causa de desheredacion, como asi también la falta de prestacion de
alimentos y abandono en vejez. También se puede observar la importancia de la
desheredacidn en la vida del testador, ya que lo dejan decidir sobre poder desheredar si
es que existen determinadas causales, para luego una sentencia judicial determine si es

posible ser desheredado o no, pudiendo el desheredado defenderse.

52 Corte Suprema de Chile, 21 de septiembre de 2017, rol 79128-2016.
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Capitulo cuarto

Analisis de articulos constitucionales, resolucién de problema y conclusién

Introduccion:

En este ltimo capitulo, analizaremos articulos constitucionales de gran importancia
que nos llevardn a obtener una mirada constitucional sobre la supresion de la
desheredacion, como asi también, veremos como la legitima se relaciona con lo

estudiado.

Para concluir haremos una resolucion del problema a investigar basandome en lo

estudiado en este Trabajo.

4.1 Analisis de los articulos 14 y 28 de la Constitucion Nacional

Recordemos que el art. 14 de la CN>® nos otorga la libertad de usar y disponer de nuestros
bienes. En lo cual aparece un gran problema, ya que, el testador no podria disponer de
sus bienes en vida ejerciendo una accién de desheredacion contra algin heredero forzoso,
sino que ya fallecido, habria que probar las causales de indignidad, siempre y cuando un

coheredero esté dispuesto a ejercer dicha accion.

También es importante remarcar que el art. 28 de la CN° aclara que los articulos

anteriores no pueden verse alterados por leyes que reglamenten su ejercicio.

Pareciera que, al haberse suprimido la desheredacion, se avasallan los derechos
fundamentales e inalienables de una persona. El término “propiedad” comprende todos
los intereses que un hombre puede poseer, fuera de si mismo, fuera de su vida y de su
libertad y se integra con todos los derechos que tengan un valor reconocido, ya que surjan

de las relaciones de derecho privado o de actos administrativos. También es notable que

53 Art. 14 de la Constitucion Nacional.
54 Art. 28 de la Constitucion Nacional.
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la autonomia de la voluntad (que es el fuerte del Nuevo Codigo Civil y Comercial) queda

apartada en el derecho sucesorio, al haberse suprimido la desheredacion.

Lo que podria ocurrir al no permitirle al testador desheredar a un heredero forzoso es
que, ante el agravio sufrido, el causante buscard por ante todos los medios eludir la
imperatividad de la ley, para que al fallecer quién lo ofendié no encuentre bienes. La
solucion segun el auto arriba citado, seria ampliar las causales de desheredacion seria
ampliar considerablemente las causales de desheredacion, para asi brindar la posibilidad

al causante de excluir a los legitimarios de esa proteccion (Aspiri, 2015).

Salomon (1985), citando a Estrada, que es el Unico estudioso del derecho publico que
realizd un estudio confrontativo y valorativo de la legitima hereditaria bajo el prisma
constitucional, explica que bajo el influjo de la Constitucion Nacional de 1853/1860
y la especial concepcion liberal de la propiedad que aquélla establece, es
contundente y rotundo en su critica hacia el Codigo Civil al establecer que el sistema
sucesorio de legitima hereditaria violenta totalmente la esencia del derecho
constitucional de propiedad y por lo tanto agravia la manda constitucional de

reglamentacion de derechos (arts. 14y 28, CN).

Salomo6n como fundamento sefiala que:

El principio de razonabilidad en materia de reglamentacion implica
primordialmente que las leyes disefiadas por el Congreso como 6rgano
titular de la potestad reglamentaria deban ser respetuosas y congruentes
con la esencia y naturaleza de los derechos constitucionales que regulan,
evitando incurrir en restricciones arbitrarias que alteren la particularidad
que los caracteriza a cada uno de ellos. En la busqueda del bien comun, a
través del proceso reglamentario el Parlamento puede hacer uso de
instrumento clave para asegurar determinados minimos que deben ser

cumplidos por la comunidad. Ese instrumento es la calificacion de “orden
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publico” que se realiza sobre el todo o ciertas partes de una ley (2011,

pag.329).

Argumenta Salomon (2011) que son tres los paradigmas constitucionales vinculados a
la reglamentacion que significa la legitima hereditaria: a) el axioma de la libertad y su
expansion en la autonomia de la persona; b) el derecho de propiedad y las modalidades

de su ejercicio; y c) la proteccidn integral de la familia en los tiempos actuales.

Estos tres paradigmas constitucionales se encuentran yacentes y conectados bajo el

disefio juridico del “derecho constitucional a testar” (art. 20, CN.).%®

Menciona, en otra parte, entre varios planteos que realiza en torno a la regulacion del

Cadigo Civil anterior que considera:
La inconstitucionalidad del sistema legitimario argentino se verifica
claramente en todas las hipotesis en que la ley especifica la extension de
la legitima hereditaria: cuatro quintos (4/5) para los descendientes, dos
tercios (2/3) para los ascendientes y un medio (1/2) para el conyuge
supérstite, lesionando dos de los derechos constitucionales vinculados con
el instituto: el derecho de propiedad por incurrir la reglamentacién en
confiscatoriedad y el derecho a testar, pues la regulacion lo desconoce en

su esencia (Salomon, 2011 péag. 528).

De esta manera, Salomon (2011) planted una reformulacién de la desheredacion en aquel
entonces que planteara una estructura abierta de las causales que tornan de mas realizable

manera el ejercicio de tal facultad del testador.

4.2 Resolucion del problema de investigacion

55 Art. 20 de la Constitucion Nacional.
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Basandome en los argumentos obtenidos de la gran mayoria de juristas argentinos, tales

como Goyena Copello, Pérez Lasala, Cabrera de Gariboldi, Francisco Ferrer, Rolleri,
todos los mencionados concuerdan en que la desheredacion no tendria que haberse
suprimido, ya que vulnera la libertad de testar (principio rector del derecho sucesorio
moderno) y la autonomia de la voluntad, siendo ésta Ultima el eje rector del Nuevo
Caodigo Civil y Comercial. Anteriormente a la supresion no existia una libertad de testar
plena, sino restringida por las causales para poder desheredar a un heredero forzoso, lo
cual es totalmente aceptable ya que, concordando con los juristas mencionados, se
respeta la legitima.

Es notable como el avance de la autonomia de la voluntad se exhibe en el derecho
privado, incluso en el area del derecho de familia, en el proyecto que hoy en dia es el
Nuevo Cddigo Civil y Comercial. Llama profundamente la atencion que este
significativo avance no haya seguido en el derecho testamentario, reconociendo al
causante la facultad de desheredar al heredero que le ha inferido un grave dafio (Ferrer,
2013).

Habiendo analizado articulos de nuestra Constitucion como el 14, en el cual nos otorga
libertad para poder usar y disponer de la propiedad, luego el articulo 20 el cual otorga el
derecho a testar y posteriormente el articulo 28 aclara que los principios, derechos y
garantias anteriores no pueden verse alterados por leyes que reglamente su ejercicio,
queda mas que claro que con la supresion de la desheredacion, no solo se vulnera la
libertad de testar y la autonomia de la voluntad, sino también derechos inalienables de la

persona reconocidos por nuestra Constitucion.

Actualmente, en el proyecto de Reforma al Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion,
encomendada a integrantes de la comision ad honorem designada por decreto 182/2018,
se trata la reincorporacion de la desheredacion al Codigo basandose en que la omisién de
la institucion de la desheredacidn carece de toda explicacion en los fundamentos, y
resulta, por lo demas, incomprensible pues es un contrapeso ineludible en los
ordenamientos juridicos que como el nuestro establecen un régimen de herederos

legitimarios.
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Conclusién final

Luego de haber analizado exhaustivamente el sistema deshereditario, su
funcionamiento, concepciones doctrinarias, el estudio de diferentes fallos, el analisis de
los articulos 14 y 28 de la Constitucion Nacional, como asi también la libertad de testar
en el derecho sucesorio y su vinculacion con la autonomia de la voluntad, es que,

basandome en lo antes mencionado, considero que la supresién fue desacertada.

Con esta supresion lo que se intentd hacer fue fusionar la desheredacion con la
indignidad, trasladando sus causales a éste ultimo, tal cual lo expresa el articulo 2281 del
Cddigo Civil y Comercial de la Nacién. Decision totalmente desacertada al decir de
Goyena Copello (2015), ya que, como he dicho mas arriba son dos institutos totalmente
opuestos, en la desheredacion el testador esta vivo y, puede decidir en vida que futuro
tendran sus bienes luego de su muerte en los casos que sufra alguna de las tres causales

antes mencionadas. En la indignidad, se plantean las acciones luego de su deceso.

Estoy totalmente de acuerdo con la Legitima y la restriccion que impone al testador
sobre sus bienes para con sus herederos forzosos, ya que a éstos ultimos no se los puede
privar de una herencia sin ningn argumento. Pero es distinto el caso en que el testador
ha sufrido en vida notables maltratos y menoscabos a su integridad fisica y psiquica. Hoy
en dia esa persona esta totalmente privada de su libertad de testar y mucho menos tiene
autonomia de la voluntad sobre sus propios bienes y que pasara con ellos cuando fallezca,
siendo vulnerados principios constitucionales, tales como el art 14 y 28 de nuestra
Constitucion (analizados en el capitulo 2). Adhiriendo a la postura de Ferrer (1994), si la
ley les asigna a determinados familiares una porcion de los bienes del causante, ain
contra su propia voluntad, compete conceder el derecho al titular de los bienes a
excluirlos por faltas graves que le generen un perjuicio, pues negarle este derecho e
imponerle pasividad resultaria injusto y limitaria excesivamente los derechos del

propietario.

La Unica opcion que le queda al testador con esta supresion, segun el punto de vista de

la mayoria de doctrinarios y el cual apoyo, es confiar en que algun coheredero, una vez
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fallecido, plantee una accion de indignidad, accién muy dificil de comprobar sin pruebas

obtenidas en vida.

Me pareceria totalmente conveniente, al igual que, a la gran mayoria de doctrinarios que
la desheredacion vuelva a estar implantada en el Codigo, ya que es una herramienta muy
atil ante los menoscabos mencionados. Al decir de Rolleri (2012) y adhiriendo a su
postura, la principal razon por la que debe mantenerse la desheredacion surge del hecho
de que es la institucion tipica que mejor expresa la razon final y verdadera de la
exclusion: la voluntad del causante, como lo prueba la circunstancia de que aun en la
hipotesis de indignidad el perddn deja sin efecto la exclusion. En el derecho argentino la
libertad de testar encuentra su limitacion en el derecho a la legitima de los herederos
forzosos, que resulta imperativo y de orden publico. Frente a este obstaculo, el testador

encuentra en la desheredacion la Unica posibilidad de exclusion de sus legitimarios.

Si bien en el derecho de nuestro pais no fue muy utilizado, en la gran mayoria de los
paises se tiende a utilizar respetando también la legitima hereditaria, y asegurando que
tanto las causales alegadas por el testador como las causales alegadas por el desheredado
deban ser comprobables y suficientes. No es argumento suficiente para suprimir la
desheredacidn su falta de utilizacion ya que, si se mantiene el sistema de legitimas, por

razones de coherencia y justicia deberia mantenerse la desheredacion.

En tal sentido, las XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil aprobaron por

unanimidad la siguiente recomendacion:

Debe incorporarse la desheredacion en el proyecto 2012, manteniendo la
indignidad y la desheredacion en forma separada, como complemento del
sistema de legitimas y concordando con el principio de autonomia de la

voluntad testamentaria.

Se deben extender las causales de desheredacion a las enunciadas en el

Proyecto 2012 en materia de indignidad (art. 2281), con el agregado de
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poder desheredar a quien no ha cumplido la obligacién legal alimentaria
respecto del testador, cdnyuge, descendientes y ascendientes; o por
ausencia manifiesta de relacion familiar entre el causante y legitimario,

por una causal imputable al legitimario (2013).

Ferrer (2013), adhiere a estas conclusiones, en las cuales comparto opinién ya que, el
legislador no deberia prescindir sin fundamentos claros y categdricos dado que,
representan el criterio de la amplia mayoria de la doctrina civilista argentina, con raices

en una vasta tradicion juridica con gran proyeccion en el derecho comparado.

Pensemos en el creciente nimero de personas que llegan a una edad avanzada, en la que
podrian sufrir maltratos, por parientes que abusen de su edad y su soledad, en muchos
casos robandoles, injuriandolos, denigrandolos o simplemente ejerciendo cualquier tipo
de violencia hacia ellos. Sin el instituto de la desheredacion, no pueden decidir privar al
abusador de su legitima, ya que la supresion de la desheredacion les ha arrebatado un

derecho tan importante como el de disponer de sus bienes luego de su muerte.

El instituto de la desheredacion es justo en lo que se refiere al testador, ya que le permite
a este decidir la exclusion de un legitimo en el reparto de sus bienes, si las causas son
suficientes. Asimismo, es también justo en lo que concierne al desheredado, dandole la
posibilidad de apelar la desheredacion y de dejarla sin efecto cuando puede probar que

las causas invocadas por el testador fueron erradas.

En concordancia con Martinez Paz, la desheredacion tiene un efecto moral en los
codigos, hasta por el solo acto de estar presente, decia que “el que sepa que exista una
institucion que autoriza a privar de su legitima a un heredero forzoso, fortifica la
autoridad del causante y modera la soberbia del heredero, a quien la ley coloca por

encima de toda eventualidad” (1953, pag. 368).
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