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Resumen

A partir de la entrada en vigencia del Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina,
la materia sucesiones ha sido objeto de importantes modificaciones. Una de ellas se constituye en
la disposicién de su articulo 2448 del referido texto, que en materia testamentaria prevé la
posibilidad de establecer una mejora a favor del heredero con discapacidad en un tercio de la
porcion legitima. Las denominadas “legitimas” en el cddigo velezano eran elevadas, pero con la
nueva normativa estas porciones se ven reducidas, en consecuencia, se incrementan las porciones
disponibles, lo cual podria motivar distintas controversias entre los herederos. No obstante, tal
ampliacion resulta de gran utilidad para quienes estan interesados en proteger juridicamente a sus
parientes con discapacidad aun después de su muerte. Conforme a ello, el presente trabajo tiene
foco en analizar si el articulo 2448 del Codigo Civil y Comercial cuenta con parametros claros
para determinar el alcance y el contenido del derecho a suceder de la persona con
discapacidad,como asi también las diferentes posiciones doctrinarias y jurisprudenciales del tema

en cuestion.

Palabras Claves: Sucesiones Testamentarias, discapacidad, herederos, porcion legitima,

libertad testamentaria



Abstract

As of the entry into force of the Civil and Commercial Code of the Argentine Nation, the
Successions matter has undergone major modifications. One of them is constituted in the
provision of its article 2448, which in testamentary matters provides for the possibility of
establishing an improvement in favor of the heir with a disability in a third of the legitimate
portion. The so-called "legitimate™ in the Velezian code were high, but with the new regulations
these portions are reduced, consequently, the available portions are increased, which could
motivate different controversies among the heirs. However, such an extension is very useful for
those who are interested in legally protecting their relatives with disabilities even after their
death. Accordingly, this paper focuses on analyzing whether article 2448 of the Civil and
Commercial Code has clear parameters to determine the scope and content of the right to
succeed of the person with disabilities, as well as the different doctrinal and jurisprudential
positions of the subject in question.

Keywords: Testamentary Successions, Disability, Heirs, Legitimate portion,

Testamentary freedom
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Introduccion general




Introduccién general

La discapacidad de una persona siempre trae aparejada una gran preocupacion para sus
familiares, quienes se ocupan de su cuidado y su futuro después del fallecimiento de quién se
encarga de él. En relacion con ello, la Convencidn Internacional de los Derechos de las Personas
con Discapacidad (en adelante CIDPD) impone a los paises la implementacién en sus
ordenamientos juridicos internos de una nueva utilizacion de la legitima sucesoria, con un

alcance existencial que mira hacia la necesidad del individuo con discapacidad.

En consonancia, la entrada en vigencia del Codigo Civil y Comercial de la Nacion,
produce grandes modificaciones en materia de sucesiones y entre ellas se encuentra la
posibilidad de establecer una mejora via testamentaria a favor del heredero con discapacidad, en

los términos previstos en el articulo 2448 del referido texto normativo.

Tal disposicion si bien refiere al alcance existencial de la persona con discapacidad,
omite aludir a las necesidades de estas personas, tal como impone la CIDPD, por lo que se torna
necesario acudir a la nocion juridica de vida digna, para examinar si tal omision es explicita, o si,

por el contrario, surge implicitamente del ordenamiento juridico considerado en su conjunto.

Con todo lo expuesto, la problematica que se plantea estard enfocada en responder al
cuestionamiento de si ¢el articulo 2448 del Cddigo Civil y Comercial cuenta con parametros
claros para determinar el alcance y el contenido del derecho a suceder de la persona con
discapacidad? Para resolver esta interrogante se analizard si en efecto, el articulo 2448 del
Cadigo Civil y Comercial cuenta con parametros claros, o si por el contrario, carece de dichos

parametros. Como consecuencia de lo anterior, como parte de los objetivos especificos



propuestos, se analizara la regulacion de las sucesiones testamentarias respecto a las personas
con discapacidad prevista en el Codigo Civil y Comercial vigente, se determinard bajo qué
argumentos es posible contrastar la nocion del Cédigo Civil y Comercial con el principio de vida
digna, asimismo, se estableceran las ventajas y desventajas que trae aparejada la mejora del
articulo 2448 vy, se evaluaran las diferentes posturas doctrinales y jurisprudenciales existentes

con respecto a la mejora de las personas con discapacidad en materia testamentaria.

Con base en lo expuesto, la hipdtesis investigativa versard sobre indagar en torno a la
existencia de parametros que permitan determinar el alcance y contenido del derecho a suceder
de las personas con discapacidad, ello considerando que el articulo 2448 del Cddigo Civil y
Comercial no ofrece parametros claros para determinar el alcance y contenido de este derecho, lo

cual podria plantear problemas de interpretacion en lo que atarie al ejercicio de esta facultad.

Por ende, conforme a lo expuesto resulta necesario entrar a analizar esta figura, partiendo
de algunos supuestos no previstos expresamente en la norma, como el caso que concurran varios
herederos con discapacidad o el supuesto del conyuge con discapacidad, al que no hace
referencia expresa el legislador, ello a fin de plantear posibles alternativas para evitar
inconvenientes y problemas de interpretacion que limiten la eficacia de esta figura, aun

tratdndose de situaciones no contempladas expresamente en la norma.

Por tal motivo, en este Trabajo Final de Grado la estrategia metodoldgica a utilizar sera la
cualitativa. Para ello se procedera a recabar datos e informacion sobre la tematica de estudio, los
cambios que esta normativa trae aparejada, su importancia, entre otros, sin efectuar ninguna
mediciobn numérica o analisis estadistico en particular, con el solo objeto de comprender el

alcance de esta mejora, en el contexto del Cédigo Civil y Comercial vigente.



Para realizar la presente investigacion se utilizard principalmente la técnica de
observacion de datos y de documentos, analizando las fuentes primarias y secundarias, para dar
cuenta de la modificacion de las sucesiones testamentarias en el actual Codigo Civil y Comercial
y los cambios que trae aparejada la mejora al heredero con discapacidad del articulo 2448

ejusdem.

El presente estudio estara desarrollado en cuatro capitulos. En el capitulo uno, se aborda
la tematica de las sucesiones en general, las modificaciones mas relevantes con la entrada en
vigencia del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina y, los principios que rigen tanto
las sucesiones testamentarias como las intestadas, con el fin de delimitar correctamente la
materia y mas especificamente la problematica abordada, su alcance y el contenido del derecho a

suceder de la persona con discapacidad.

A continuacion, el capitulo dos, estd comprendido exclusivamente por el analisis del
texto legal de la mejora prevista en el articulo 2448 del Cédigo Civil y Comercial. Se analiza
detenidamente la norma, haciendo sumo hincapié en el concepto de discapacidad, en sus
modificaciones a través del tiempo y enel que toma la nueva normativa para establecer quiénes

seran considerados herederos con discapacidad.

El capitulo tres, estd basado por los presupuestos de procedencia de la mejora por
discapacidad, incluyendo todos los casos posibles que la mejora alcanza e incluso aquellos casos
que generan un conflicto con los demas herederos de la sucesion. Ademas, contiene todo lo

relacionado a aquellas lagunas juridicas que deja este articulo.



Por su parte, el capitulo cuatro, tiene como eje fundamental el estudio del cambio que la
mejora prevista en el articulo 2448 del Cddigo Civil y Comercial genera en la sociedad. Se
evaluan las diferentes posturas doctrinarias y las ventajas y desventajas que presenta esta mejora,
para poder identificar la importancia de esta nueva normativa. Ademas, se determina las ventajas
que la misma presenta en toda América Latina, por ser la primera mejora especifica a favor de un
heredero con discapacidad, razén por la cual se analiza la normativa de otros paises en esta

materia.

Para finalizar, con el Trabajo Final de Grado, se elaboran las conclusiones finales, con el
fin de indagar si la regulacion referida a la mejora a favor del heredero con discapacidad es

suficiente o presenta algunas lagunas juridicas que precisan ser revisadas.
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Capitulo 1

El Derecho Sucesorio argentino. Regulacién legal
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Introduccién

Este apartado contiene el estudio de los aspectos mas resaltantes en materia sucesoria en
el contexto de la legislacion civil vigente.

A tal efecto, se indagara en torno a las dos maneras que tiene el causante de suceder en
elsistema juridico argentino: por medio de una sucesion intestada (legitima o ab-intestato), o por
medio de una sucesién testamentaria. Ambas modalidades de suceder seran analizadas tomando
en cuenta lo consagrado en el Cédigo Civil y Comercial (en adelante CCyC), algunos aspectos

contenidos en el Cddigo Civil derogado y la opinion de autores reconocidos en el area.

Con este estudio, se pretende dar respuesta al primer objetivo especifico planteado, lo
cual servird ademéas de fundamento para la construccion tedrica del estudio y el subsiguiente

logro del resto de objetivos fijados.

2.1. Modificaciones mas relevantes en materia sucesoria dentro del Coddigo Civil y

Comercial

Con la entrada en vigencia el 1° de agosto del afio 2015 del CCyC, se sientan las bases de
un nuevo ordenamiento juridico en materia civil y comercial en el pais. Cabe destacar, que el
mismo sustituyé al Cdodigo Civil de 1869, redactado por Dalmacio Vélez Sarsfield y al Codigo
de Comercio de 1862, redactado por Eduardo Acevedo y Vélez Sarsfield, modificando mucho de

los articulos anteriores.

12



En relacidn al sistema sucesorio adoptado, su estructura y los principios generales, siguen
siendo los mismos que implement6 Vélez Sarsfield. Por una parte, se mantiene vigente el sistema
romano de la sucesion universal y particular, y por la otra, se eliminan otras instituciones, como
las del legatario por cuotas®.

Entre algunas modificaciones significativas, se destaca ademas, la ampliacion de las
causales de indignidad, la supresion del instituto de la desheredacion, la incorporacion de la

cesion de herencia, la administracion extrajudicial e indivision forzosa, como asi también el

derecho de oposicion por el conyuge a que se incluyan ciertos bienes?.

Si bien, se han introducido algunas modificaciones, el cddigo vigente mantiene el
esquema de sucesion universal y particular que existia desde tiempos de los romanos, aun
cuando introduce algunas modificaciones al respecto, como la posibilidad de que se presenten
ambas sucesiones en conjunto, es decir que en la misma sucesion puede haber sucesores que
estén determinados en parte por la ley y en parte por testamento, a este tipo de sucesiones se les

denomina “sucesiones mixtas’.

!Rolleri, G. (2016). Principales Modificaciones al derecho sucesorio en el Nuevo Codigo Civil y Comercial de la
Nacion. Facultad de Ciencias Juridica Universidad de Lomas de Zamora afio 1, N° 1. Revista Juridica Electronica.
Recuperado en http://www.derecho.unlz.edu.ar/revista_juridica/01/03.pdf, p. 1-14.

2Idem

3Maffia, J. (2002). Manual de Derecho Sucesorio. Buenos Aires, Argentina: Depalma S.A.
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Con base en lo anterior, se sostiene que en materia sucesoria el actual Cédigo mantiene
las mismas bases que el codigo derogado, aun cuando se destacan algunas modificaciones

significativas, dentro de las que se puede mencionar:

a) La reduccion de las porciones legitimas, y por ende la ampliacion de la porcion

disponible.

Con la incorporacién del nuevo cédigo en el ordenamiento juridico interno, se establece
una reduccién de las cuotas legitimas y la proteccion para los herederos con discapacidad, al
contemplar expresamente una mejora en su favor. Al respecto, de conformidad con lo establecido
en el articulo 2445%el CCyC, en lineas generales las porciones legitimas, pueden reducirse a

favor de los descendientes, los ascendientes y el conyuge.

Con esta incorporacion, se dio respuesta a la doctrina mayoritaria, la cual quedé plasmada
en el dictamen de la Comisién N° 6 de las XXII Jornadas Nacionales de Derecho Civil y V
Congreso Nacional de Derecho Civil, celebrados en la ciudad de Cordoba en 2009, donde por
unanimidad se expresd que “las cuotas de legitima deben ser reducidas”®, por considerarse

excesivas.

Asi pues, las porciones legitimas de algunos herederos pueden verse reducidas aln mas

cuando existan uno u otros herederos con discapacidad, en tanto se prevé que el causante puede

“Articulo 2445: La porcion legitima de los descendientes es de dos tercios, la de los ascendientes de un medio y la
del conyuge de un medio. Dichas porciones se calculan sobre la suma del valor liquido de la herencia al tiempo de la
muerte del causante mas el de los bienes donados computables para cada legitimario, a la época de la particion
segln el estado del bien a la época de la donacion. Para el computo de la porcion de cada descendiente sélo se toman
en cuenta las donaciones colacionables o reducibles, efectuadas a partir de los trescientos dias anteriores a su
nacimiento o, en su caso, al nacimiento del ascendiente a quien representa, y para el del cdnyuge, las hechas después
del matrimonio.

°Rolleri, G. (2016). Principales Modificaciones al derecho sucesorio en el Nuevo Codigo Civil y Comercial de la
Nacion. Facultad de Ciencias Juridica Universidad de Lomas de Zamora afio 1, N° 1. Revista Juridica Electronica.
Recuperado en http://www.derecho.unlz.edu.ar/revista_juridica/01/03.pdf, p. 1-14.
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disponer por testamento, ademas de la porcién disponible, de un tercio de las porciones legitimas

para mejorar a ascendientes o descendientes con discapacidad®.

Esta primera aproximacion a la reduccion de las porciones legitimas y la ampliacion de la
porcion disponible, es uno de los fundamentos del presente estudio, toda vez que con esta
incorporacion es que se brinda la posibilidad al causante de disponer libremente de una parte de
su patrimonio, en favor de aquel ascendiente o descendienteque se encuentre en estado de

discapacidad.

b) Eliminacion de la figura de la nuera viuda sin hijos

Uno de los aspectos que mas trascendencia en terminos de igualdad y no discriminacion,
es la eliminacion del derecho hereditario de la nuera viuda sin hijos. A tal efecto, con la
eliminacion de lo establecido en el articulo 3576 del texto derogado, se dejé sin efecto la

posibilidad de establecer discriminaciones positivas a favor de la viuda sin hijos.

Analizando el fundamento por el cual era necesario dejar sin efecto la posibilidad de que
la nuera sin hijos pudiera acceder a una porcion del acervo hereditario de sus suegros, ademas de
por ser contrario al principio de no discriminacién, es debido a la cantidad de dificultades
interpretativas que esta disposicion podia generar a los jueces, sobre todo con la incorporacion
del matrimonio de personas del mismo sexo, que en caso de tratarse de hombres, quedaban

exonerados de la aplicacion de este articulo.

Pese a lo anterior, algunos sectores de la doctrina sostienen que mas que eliminar esta

figura, lo correcto era modificarla, incluyendo la posibilidad de que tanto la nuera como el yerno

bPestalardo, A. y Berasategui, |. (2015). La legitima hereditaria en el Proyecto de Codigo Civil y Comercial.
Recuperado de: www.pensamientocivil.com.ar/system/files/2015/01/Doctrina448.pdf
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pudiesen heredar a sus suegros’, indistintamente de si se trata de matrimonios del mismo sexo o

de sexos opuestos.

Al respecto, en opinion del investigador una modificacion de esta disposicion
incorporando la posibilidad de que nuera o yerno sin hijos pudiesen heredar a sus suegros,
indistintamente de si se tratase de un matrimonio del mismo sexo o de sexos opuestos, hubiese
conservado la esencia de poder concurrir a la sucesion de los suegros en un plano de igualdad,

sin discriminacién alguna.

c) Eliminacion de la figura del legatario en cuota

Tal y como se ha establecido, con la entrada en vigencia del nuevo cddigo, se suprime la
figura prevista en el articulo 2278 ejusdem, que incluia la posibilidad de fraccionar la herencia.
Con la eliminacion de esta figura lo que se evita es que el causante pueda fraccionar la herencia,

asegurando asi que la herencia mantenga su unidad al momento de la trasmision de los derechos.

d) Ampliacion de las causales de indignidad y el cuestionable instituto de Ila

desheredacion

De conformidad con lo establecido en el vigente cddigo, se admite que ciertos parientes

puedan quedar excluidos de la herencia por voluntad del testador, por ser ésta una institucion

"Rijo, F., Rivas, F., Sanchez, M. (2012). XXIl Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Comision de Familia. Efectos
de la Ley 26.618 en el derecho de familia. Ponencia sobre los efectos de la Ley 26.618 en relacién al articulo 3676
bis del Cddigo Civil. Universidad de Buenos Aires, p. 1-12.
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vinculada con la herencia forzosa, y al mismo tiempo, se amplia y clarifica las causales de

indignidad®.

e) Cambios testamentarios

El nuevo codigo modifica ciertos aspectos del testamento como la supresion del
testamento cerrado, por carecer de uso practico y la complejidad de sus requisitos o la

eliminacion de los testamentos especiales.

Asimismo, en materia testamentaria, se simplifican las normas respecto a los legados. Por
una parte, se instituye el denominado legado de inmuebles, que puede incluir las mejoras
existentes sobre el inmueble del testador, y se deja a salvo la voluntad del testador de revocar el
testamento por matrimonio posterior, con la excepcion de que el instituido heredero sea el

posterior conyuge del testador®.

f) Incorporacion de la cesidn de herencia

8Articulo 2281: Son indignos de suceder:a) los autores, complices o participes de delito doloso contra la persona, el
honor, la integridad sexual, la libertad o la propiedad del causante, o de sus descendientes, ascendientes, conyuge,
conviviente o hermanos. Esta causa de indignidad no se cubre por la extincién de la accién penal ni por la de la
pena;b) los que hayan maltratado gravemente al causante, u ofendido gravemente su memoria;c) los que hayan
acusado o denunciado al causante por un delito penado con prisién o reclusién, excepto que la victima del delito sea
el acusador, su conyuge o conviviente, su descendiente, ascendiente o hermano, o haya obrado en cumplimiento de
un deber legal;d) los que omiten la denuncia de la muerte dolosa del causante, dentro de un mes de ocurrida, excepto
que antes de ese término la justicia proceda en razon de otra denuncia o de oficio. Esta causa de indignidad no
alcanza a las personas incapaces ni con capacidad restringida, ni a los descendientes, ascendientes, conyuge y
hermanos del homicida o de su complice;e) los parientes o el cényuge que no hayan suministrado al causante los
alimentos debidos, 0 no lo hayan recogido en establecimiento adecuado si no podia valerse por si mismo;f) el padre
extramatrimonial que no haya reconocido voluntariamente al causante durante su menor edad;g) el padre o la madre
del causante que haya sido privado de la responsabilidad parental;h) los que hayan inducido o coartado la voluntad
del causante para que otorgue testamento o deje de hacerlo, o lo modifique, asi como los que falsifiquen, alteren,
sustraigan, oculten o sustituyan el testamento;i) los que hayan incurrido en las demas causales de ingratitud que
permiten revocar las donaciones.En todos los supuestos enunciados, basta la prueba de que al indigno le es
imputable el hecho lesivo, sin necesidad de condena penal.

°Rolleri, G. (2016). Principales Modificaciones al derecho sucesorio en el Nuevo Cddigo Civil y Comercial de la
Nacién. Facultad de Ciencias Juridica Universidad de Lomas de Zamora afio 1, N° 1. Revista Juridica Electronica.
Recuperado en http://www.derecho.unlz.edu.ar/revista_juridica/01/03.pdf, p. 12
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El anteproyecto de 20122, detalld que el motivo por el cual se incorporé estuvo la cesion
de la herencia, fue debido a que el mismo sigue siendo un contrato, por lo cual, por razones
practicas se entiende que no es metodolégicamente incorrecto incluirlo entre las normas que

regulan el derecho de sucesiones.

g) Elproceso sucesorio y el administrador judicial

De conformidad con el CCyC, se fija el objeto y la competencia del proceso sucesorio,
distinguiendo la investidura de pleno derecho correspondiente a descendientes, ascendientes y
conyuge, o la investidura conferida por los jueces, elimindndose la expresion “posesion

hereditaria”, que tanta polémica ha generado.

En el vigente texto, se prevén normas sobre designacion, derechos, deberes y funciones
del administrador judicial y cdmo debe proceder al pago de deudas y legados en los casos de
sucesion manifiestamente solvente, teniendo en cuenta su exigibilidad y el orden de los

privilegios, que conforme se dispone en el titulo correspondiente, se rigen por la ley concursal.

2.2. Breve analisis de las sucesiones intestadas en el Codigo Civil y Comercial

Las sucesiones intestadas son aquellas en las que el llamamiento de los sucesores es
realizado por la ley, es decir, cuando muere una persona la ley indica quiénes son sus sucesores.
Esta institucion encuentra su lugar en el libro quinto del CCyC referido a la trasmisién de los
derechos de las personas por causa de muerte, especificamente en el titulo denominado de las

“sucesiones intestadas”.

19Congreso de la Nacién argentina (2012). Anteproyecto del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién. Recuperado en
http://www.agrimensores.org.ar/v1l/images/archivos/publicaciones/Fundamentosccyc.pdf
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Al respecto, las sucesiones intestadas tienen lugar cuando no existe testamento y si existe,
cuando no contenga la institucion de herederos y no contradiga los derechos de los herederos de
llamamiento forzoso!!. En otras palabras, habra sucesion intestada cuando el causante no haya
otorgado testamento y por tanto, sea la ley la que haya de regular la forma de trasmision de los

derechos de ese causante.

Esta institucion es la mas frecuente en materia sucesoria, ya que por lo general, las
personas no suelen prever lo que podria acontecer una vez que se produzca su muerte. De alli su

interés para comprender como es la sucesion mayoritaria en Argentina.

1.2.1. Principios fundamentales que rigen las sucesiones intestadas

Con la muerte de una persona, se produce la apertura de la sucesion, lo que implica la
transmision instantanea de los derechos sucesorios. Dentro de este régimen, prevalece el orden

establecido en la ley, respecto a los parientes con derecho a la herencia.

En virtud a este orden, determinados parientes desplazaran a otros y asi sucesivamente,
importando la linea y no el grado de parentesco del causante. Sin embargo, existe una excepcion
a este principio y es el conyuge supérstite que va a concurrir con ascendientes y descendientes y

no puede ser excluido, pero excluye.

De acuerdo al cédigo vigente, el orden para heredar es el siguiente: 1° descendientes y
cényuge, 2° ascendientes y conyuge, 3° conyuge, 4° colaterales en segundo grado (hermanos), 5°

parientes colaterales restantes hasta en cuarto grado y 6° estado.

Maffia, J. (2002). Manual de Derecho Sucesorio. Buenos Aires, Argentina: Depalma S.A.
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Respecto al orden de prelacion, la ley establece el orden a seguir en el caso de que existan
varios herederos. En ese sentido, dentro de una misma linea hereda el pariente de grado mas
cercano al causante, excluyendo al mas lejano’?.La excepcion a este principio, es el derecho de

representacion.

En cuanto al derecho de representacién, en la sucesion intestada existen dos modos de
suceder al causante: por derecho propio y por derecho de representacion. Al respecto, el derecho
de representacion es aquel derecho que la ley concede a los descendientes de los hijos y
hermanos del causante para acercarse al autor de la sucesion y ocupar los lugares que hubieran

quedado vacantes por determinados supuestos®®.

Por otra parte, en las sucesiones intestadas no se atiende a la naturaleza ni al origen de los
bienes que componen la herencia, excepto en los casos en los que se trate de una sucesion de una
persona casada sujeta al régimen decomunidad de bienes deben distinguirse entre bienes propios
y bienes gananciales, o cuando se trate de la sucesion de una persona adoptada en adopcion

simplet?,

Vale destacar, que en el contexto normativo actual, en la adopcion simple ni los
adoptantes heredan los bienes que el adoptado haya recibido a titulo gratuito de su familia de

origen, ni ésta hereda los bienes que el adoptado haya recibido a titulo gratuito de su familia de

12Articulo 2424: Las sucesiones intestadas se defieren a los descendientes del causante, a sus ascendientes, al
conyuge supérstite, y a los parientes colaterales dentro del cuarto grado inclusive, en el orden y segun las reglas
establecidas en este Codigo. A falta de herederos, los bienes corresponden al Estado nacional, provincial o a la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, segun el lugar en que estan situados

BArjona, J. (2012). El derecho de representacion sucesoria y repudiacion. Tomo LXV. Sevilla, Espaiia. Editorial
ADC, p. 136-137.

14 Ty espacio juridico (2016). Las sucesiones intestadas en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Los
herederos legitimos. Revista juridica online. Recuperado en
https://tuespaciojuridico.com.ar/tudoctrina/2016/06/22/herederoslegitimos/
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adopcion. Estas exclusiones no operan si, en su consecuencia, quedan bienes vacantes, sin

embargo, en los demas bienes, los adoptantes excluyen a los padres de origen.

En cuanto a los llamados para adquirir la herencia, la ley no llama a legatarios, sino que
se trata de un sucesor universal que recibe el conjunto de bienes del causante y responde por sus

deudas. Cuando concurren varios herederos reciben una parte alicuota del patrimonio.

En lineas generales, el sistema de distribucion de la herencia es por cabezas y por
estirpes, la primera consiste en distribuir la herencia entre tantas partes como personas estén
Ilamadas a la sucesion, mientras que, en la segunda, para distribuir la sucesion dentro de cada
una de las estirpes, la division se hace por cabezas. Este principio presenta una excepcion y es el

uso real de habitacion del conyuge supérstite que es vitalicio y gratuito®.

2.3. Breve analisis de las sucesiones testamentarias en el Codigo Civil y Comercial

Las sucesiones testamentarias encuentran su desarrollo legislativo en el libro referido a la
“trasmision de derechos por causa de muerte”, mas especificamente en el titulo denominado de

las “sucesiones testamentarias”, que va desde el articulo 2462 al 2531 inclusive.

En relacion a las sucesiones testamentarias, el cdigo plantea la posibilidad que tiene toda
persona de dejar un testamento antes de morir, en el que puede establecer entre otras cosas, su

voluntad de disponer de sus bienes y la manera como desea que sean repartidos dichos bienes.

15 Articulo 2322 (...) El conyuge supérstite también puede oponerse a que la vivienda que ha sido residencia habitual
de los cényuges al tiempo de fallecer el causante y que ha sido adquirida o construida total o parcialmente con
fondos gananciales, con sus muebles, sea incluida en la particion, mientras él sobreviva, excepto que pueda serle
adjudicada en su lote. Los herederos solo pueden pedir el cese de la indivision si el conyuge supérstite tiene bienes
que le permiten procurarse otra vivienda suficiente para sus necesidades.
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Al respecto, las sucesiones testamentarias son un tipo de sucesiones permitidas por la
normativa, por la cual una persona puede disponer de sus bienes para después de su

fallecimiento, siempre y cuando respete las porciones disponibles correspondientes?®,

Ahora bien, para que se trate de una sucesion testamentaria tiene que existir la presencia
de un testamento. En ese contexto, el CCyC no brinda un concepto de testamento, aunque existen
algunas disposiciones que dan una idea de que debe contener este instrumento, refiriéndose a la
posibilidad de que contenga disposiciones referidas a la trasmision de bienes después de su

muerte®’.

En el CCyC, queda suficientemente expresado el alcance de los contenidos de los
testamentos para que sean validos por la ley, pero no brinda un concepto del mismo. No
obstante, el articulo 3607 del Cddigo Civil de Vélez recogia una definicion indicando que el
“testamento es un acto escrito, celebrado con las solemnidades de la ley, por el cual una persona

dispone del todo o parte de sus bienes para después de su fallecimiento”.

1.3.1. Tipos de testamentos

El codigo unificado brinda algunos cambios con respecto a los tipos de testamento,
elimina, por ejemplo, el testamento cerrado, como también asi, aquellos testamentos especiales
como por ejemplo, el maritimo, el militar y el realizado en época de peste o epidemia. Dejando

asi, solo dos maneras posibles de testar: el testamento por acto publico y el testamento olografo.

BFont, M. (2018). Guia de Estudio de Sucesiones. Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Editorial Estudio.

El articulo da algunos detalles de qué es el testamento, al indicar que todas las personas pueden disponer
libremente de sus bienes para después de su muerte otorgando testamento de acuerdo a las solemnidades legales y
respetando las porciones legitimas establecidas en la Ley, incluyendo ademas disposiciones extrapatrimoniales.
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En cuanto a los tipos de testamento, de la esencia del articulo 2477 del CCyC, se
desprende que el testamento oldgrafo es aquel redactado por el propio testador y con los
caracteres propios del idioma en que es otorgado, pudiendo ser escrito en cualquier idioma,

siempre que sea redactado en su totalidad en el idioma elegido.

Este tipo de testamento debe contener la fecha escrita por el testador, la cual constituye
un requisito de suma importancia, sobre todo en el caso en que exista mas de un testamento,
debiendo considerarse valido el de fecha posterior, ademas, la fecha determinara el momento en

el que el testador debia tener capacidad para testar'®.

Lo mas comun es estos testamentos, es que sea redactado con el dia, el mes y el afio, pero
mientras que no queden dudas del momento en el que se redactd, puede ser expresado de otras

maneras, por ejemplo “la navidad del 2018.

Al respecto, es fundamental sefialar que en todos los casos, el testamento debe ser
firmado por el testador. La firma debe ir al final del testamento, debajo de la ultima disposicion
testamentaria. Si la firma aparece en el medio del testamento, las disposiciones que se encuentren

debajo de la misma no tendran validez.

Si no se cumple alguno de estos tres requisitos, el testamento sera declarado nulo, con
excepcion, por ejemplo, en los casos de que contenga enunciaciones o elementos materiales que

permitan establecer la fecha de una manera cierta.

BArticulo 2477: El testamento oldgrafo debe ser integramente escrito con los caracteres propios del idioma en que
es otorgado, fechado y firmado por la mano misma del testador. La falta de alguna de estas formalidades invalida el
acto, excepto que contenga enunciaciones o elementos materiales que permitan establecer la fecha de una manera
cierta. La firma debe estar después de las disposiciones, y la fecha puede ponerse antes de la firma o después de ella.
El error del testador sobre la fecha no perjudica la validez del acto, pero el testamento no es valido si aquél le puso
voluntariamente una fecha falsa para violar una disposicion de orden publico. Los agregados escritos por mano
extrafia invalidan el testamento, s6lo si han sido hechos por orden o con consentimiento del testador.

23



Para que este tipo de testamento tenga validez, es necesario que se presente ante un juez
para que ordene su protocolizacion, una vez que haya fallecido el testador. Dicha protocolizacion

le otorga al testamento autenticidad, convirtiéndolo en un instrumento publico.

Esta forma de testar presenta algunas ventajas y desventajas en su utilizacion; como
ventaja se puede destacar que se trata de un documento privado, puesto que su contenido solo lo
conoce el testador; es ademas una forma sencilla de testar que no requiere de testigos ni
escribanos y, econdmicamente resulta mas barato, puesto que el testador no debe pagar ni gastos,

ni honorarios al escribano y sus formalidades son mas faciles de cumplir®®.

Como inconvenientes, se puede resaltar que este tipo de testamento puede provocar
mayor riesgo de destruccion, porque su existencia no queda registrada en ningun lugar y ademas,

existe mayor riesgo de falsificacion y de captacion de la voluntad del testador.

Otra modalidad para testar que ofrece la normativa vigente es el testamento por acto
publico, que es aquel que se otorga mediante escritura publica, ante el escribano autorizante y
dos testigos habiles, cuyo nombre y domicilio se deben consignar en la escritura. Este tipo de

testamento presenta una serie de requisitos y procedimiento para su validez.

Por una parte, el testador comunica las disposiciones testamentarias al escribano, las
cuales pueden darse ya escritas 0 verbalmente para que sean redactadas por el escribano en su
protocolo notarial, el cual debe contener el lugar, la fecha, los datos personales del testador,

como asi también los de los dos testigos. Concluida la redaccion del testamento se procede a su

®Enciclopedia juridica (2019). Definicion del testamento olégrafo. Edicién 2019. Recuperado en
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/testamento-ol%C3%B3grafo/testamento-0l%C3%B3grafo.htm
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lectura y a su firma y en el caso de que exista algin inconveniente con la firma se procederd a la

utilizacion de la firma a ruego.?°.

Con respecto a los testigos, el CCyC reduce la presencia de testigos de tres a dos,
sefialando que solo podran ser testigos las personas capaces al tiempo de otorgarse el acto. Sin
embargo, existen algunas prohibiciones legales para ser testigos, las cuales tienen que ver con el
grado de parentesco de los sujetos y otras situaciones relacionadas con el tipo de relacion que

hayan mantenido con el testador.

Ahora bien, respecto a las ventajas que presenta esta modalidad se puede mencionar, la
inexistencia de riesgo de destruccion, al quedar las disposiciones testamentarias registradas en el
protocolo del escribano. Otra ventaja es en relacion a la intervencion del escribano, quién se
encargard de velar porque no existan errores que pudiera cometer el testador por su falta de

conocimiento juridico??.

Por su parte, entre las desventajas se puede mencionar, la menor privacidad por la
intervencidn de los testigos y el escribano, la mayor complejidad por la formalidad que presentan
las escrituras publicas y los costos derivado de la escritura y honorarios del escribano, todo lo

cual hace que este tipo de testamento sea mucho mas costoso que el estudiado con anterioridad.

2.4. Situacion del derecho a la legitima en la legislacion vigente

2 Articulo 2480. Si el testador no sabe firmar, o no puede hacerlo, puede hacerlo por él otra persona o alguno de los
testigos. En este caso los dos testigos deben saber firmar. Si el testador sabe firmar y manifiesta lo contrario, el
testamento no es valido. Si sabiendo firmar, no puede hacerlo, el escribano debe explicitar la causa por la cual no
puede firmar el testador.

ZTantalean, O. (2015). Interpretacion testamentaria. Una propuesta metodoldgica del iter Hermenéutico Sucesoral.
Derecho y Cambio Social. Recuperado en file:///C:/Users/alfre/Downloads/Dialnet-
InterpretacionTestamentariaUnaPropuestaMetodologic-5460654%20(1).pdf
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La legitima es el derecho que le corresponde a ciertos sujetos por imperio de la ley, para
salvaguardar su situacion al momento de la muerte de aquel sujeto por lo general, encargado de
su cuidado y auxilio. Para adentrarse en el estudio de esta institucion, es preciso hacer referencia

a algunos aspectos de intereés.

En el derecho romano, el causante a través del testamento podia decidir el destino de su
patrimonio para después de su muerte, es decir, tenia libertad absoluta de testar. En Argentina,
actualmente, el codigo fija un limite al causante para disponer de sus bienes después de su
muerte; este limite tiene como finalidad resguardar la porcion del patrimonio del causante para

que después de su muerte sea dividida entre los herederos forzosos.

Al respecto, se denomina legitima, siguiendo la letra del texto normativo, a la porcion del
patrimonio del causante que les corresponde a los herederos forzosos y de la cual no pueden ser
privados sin justa causa de indignidad.Para un sector de la doctrina, la legitima es una parte del
patrimonio que debe ser resguardada a ciertos parientes proximos, que no pueden en ningdn

sentido ser privados de ella, salvo causas de justa desheredacion?? .

En definitiva, la legitima es una limitacion legal y relativa a la libertad de disponer por
testamento o por donacidn, que lleva como consecuencia la reserva de una porcion de la herencia

o0 de bienes liquidos a favor de los denominados legitimarios.

Entonces, al fallecer una persona que tiene herederos forzosos, su herencia estara
conformada por dos porciones; la legitima, propiamente dicha, y la porcién disponible de la cual

el causante puede disponer libremente, ya sea por testamento o por donaciones realizadas en

22 Borda, G. (2003): Tratado de Derecho Civil. Sucesiones, Tomo Il. Buenos Aires, Argentina. Editorial LexisNexis-
Abeledo-Perrot, p. 83.
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vida. Las utilizaciones de esta porcion disponible pueden ser variadas, se puede dar que el
causante la distribuya equitativamente entre los herederos forzosos, se mejore la porcion de

alguno o incluso se beneficie a un tercero.

En ese primer supuesto, es cuando el testador puede en vida disponer de un porcentaje de
la legitima para beneficiar al heredero con discapacidad; mejora que viene a ser la excepcion a la
regla que indica que “toda mejora debe recaer sobre la porcion disponible del causante, no

pudiendo afectar la legitima de los herederos forzosos”.

1.4.1. Tipos de legitima

En ambos regimenes sucesorios se inserta la legitima hereditaria, es decir, que la legitima
constituye una alternativa para profundizar el esquema de la sucesion ab intestato, al tornar
forzosa e indisponible la asignacion legal que esta Ultima significa, en beneficio de ciertos

heredero?.

Con respecto a las sucesiones testamentarias, la legitima hereditaria es de alguna forma
una restriccion a la facultad que tiene el causante de realizar su testamento, puesto que se
excluye de aquellas facultades una parte del patrimonio, a la que se le acuerda un destino de

estricto cumplimiento y que no puede ser ignorado ni mutado por voluntad del propio testador??.

Como anteriormente se dijo en materia sucesoria, existen dos sistemas con relacion a la

facultad del causante de disponer de sus bienes al momento de su muerte, esto es por medio de

ZBGrisetti, R. (2017). Analisis Constitucional de la Legitima Hereditaria en el Cadigo Civil y Comercial. Recuperado
en: AR/DOC/1200/2017http://thomsonreuterslatam.com/2017/05/analisis- - de-la-legitima-hereditaria-en-el-cddigo-
civil-y-comercial/

241dem
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testamento (sucesion testamentaria) y por medio de llamamiento de sucesores por ley (sucesion

intestada).

1.4.2. Caracteristicas de la legitima

La legitima, como institucion que viene a significar una imperativa garantia dentro del

patrimonio del causante, prosee algunas caracteristicas que la distinguen de otras instituciones.

Al respecto, la legitima de los herederos forzosos es inviolable, no puede ser limitada por
el causante bajo ningln aspecto, con excepcion a la mejora a favor del heredero con
discapacidad, puesto que esta mejora prevé la utilizacion de hasta un tercio de las porciones

legitimas para aplicarla como mejora a ascendientes y descendientes con discapacidad.

Aunado a lo anterior, el legislador dota a la institucion de la legitima de un caracter de
irrenunciabilidad?®, al sefialar que la porcion de una sucesion aun no abierta es irrenunciable, es
decir, en el caso de conocimiento de una legitima futura, el futuro legitimario no podra ni

renunciar, ni hacer ningun pacto sobre la misma, ya que estos no tendran ningun valor.

1.4.3. Legitimarios y porciones legitimas

Los legitimarios son los que no pueden ser privados por testamento ni por actos de

disposicion entre vivos a titulo gratuito, los descendientes, ascendientes y el conyuge.

Con respecto a las porciones legitimas en el cddigo derogado eran mas elevadas, los
descendientes tenian una legitima de 4/5, por lo cual la porcion disponible era de 1/5 del

patrimonio, mientras que la legitima de los ascendientes abarcaba 2/3 partes del patrimonio del

B Articulo 2449: Es irrenunciable la porcién legitima de una sucesion atin no abierta.
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causante, quedando una porcion disponible de 1/3. En el caso de la legitima del conyuge esta
abarcaba Y2 del patrimonio, con lo cual la porcién disponible también era de %?. De
conformidad con lo anterior, el legislador presenta una reduccion de la legitima, de acuerdo al

grado de parentesco del causante con el beneficiario de dicha porcion de la legitima.

Planteado lo anterior, con la actual normativa se ven reducidas las porciones legitimas y
por ende, un aumento de las porciones disponibles; de esta manera, en ascendientes la porcién
disponible serd de un medio, en descendientes en un tercio, y en el conyuge en un medio. Esto

permite una mayor libertad de la voluntad del causante.

Con lo cual, el total de la herencia ha quedado conformado de la siguiente manera: 1) 1/3
de porcion disponible del cual el causante puede disponer libremente; 2) 1/3 de porcion legitima,
el cual el causante puede utilizar como mejora a favor de sus hijos o descendientes; 3) 1/3 de
legitima estricta que el causante puede —a traves de una sustitucion fideicomisaria— emplear a

favor de los hijos o descendientes que hayan sido declarados judicialmente incapaces?’.

Es de destacar que esta modificacion tiene su precedente jurisprudencial, toda vez que a
partir de la reforma del afio 2003, ya se permitia la utilizacion del tercio que compone la legitima
estricta para favorecer a los hijos o descendientes que sean declarados incapaces mediante

sentencia judicial.

ZArticulo 2445: La porcion legitima de los descendientes es de dos tercios, la de los ascendientes de un medio y la
del conyuge de un medio. Dichas porciones se calculan sobre la suma del valor liquido de la herencia al tiempo de la
muerte del causante mas el de los bienes donados computables para cada legitimario, a la época de la particién
segln el estado del bien a la época de la donacion. Para el computo de la porcion de cada descendiente sélo se toman
en cuenta las donaciones colacionables o reducibles, efectuadas a partir de los trescientos dias anteriores a su
nacimiento o, en su caso, al nacimiento del ascendiente a quien representa, y para el del cdnyuge, las hechas después
del matrimonio.

27 Olmo, J. (2016) - La mejora a favor del heredero con discapacidad en Argentina. Aipesa. Recuperado en
de:http://redcdpd.net/revista/index.php/revista/article/download/86/33
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Asi pues, se sefiala la necesidad de crear un sistema de proteccidn especial que contemple
la situacion de vulnerabilidad de las personas discapacitadas.En materia de derecho sucesorio el
CCyC realiza un trato diferenciado en relacion a las personas con discapacidad, y en materia de

legitima se propone la mejora a favor del heredero con discapacidad?®.

Pese a lo anterior, con la incorporacion de la mejora instituida a favor del heredero con
discapacidad, se consagra, una excepcion a la inviolabilidad de la legitima, fundada en el
principio de solidaridad. Esto resulta positivo a la hora de asegurar el futuro de las personas con

discapacidad ante la muerte de quien proveia a sus necesidades.

Cabe destacar, que la problematica evaluada en este Trabajo Final de Graduacion,
corresponde a una normativa recientemente incorporada en materia de sucesiones, por este
motivo no se cuenta con jurisprudencia al respecto, lo cual hace aun mas interesante este trabajo

y, probablemente, genere muchas controversias a futuro.

2.5.  Conclusiones parciales

En este primer capitulo se pretendié realizar un analisis a los principales aspectos
relacionados con las formas de suceder, asi como la institucion de la legitima, en el contexto de

lo establecido en el CCyC.

De lo anterior, se puede rescatar las importantes mejoras en materia de sucesiones que
implemento el CCyC, como la eliminacion de la figura de la nuera viuda sin hijos, cambios
significativos en materia de testamentos, inclusion de la cesion de herencia, eliminacion de la

figura del legatario en cuota, ampliacion de las causales de indignidad, el cuestionable instituto

28Referencia al articulo 2448 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn
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de la desheredacion vy, principalmente la reduccion de las porciones legitimas, las cuales habian
sido ya trabajadas en el anteproyecto de 1998, de 2012, como también asi, en diferentes

convenciones de derechos humanos y en jornadas nacionales de derecho civil.

En relacién a esto ultimo, con la reduccion de la legitima, se da prioridad a la autonomia
de la voluntad del causante, permitiéndole disponer después de su muerte de todos sus bienes e
inclusive, en el caso de no haber herederos forzosos o de una parte de estos, por medio de una
porcién disponible, porcién que vio un aumento significativo y que trajo consigo la mejora a

favor del heredero con discapacidad.

Pese a la aplaudida labor de los legisladores argentinos por actualizar las normas civiles y
reducir las desigualdades existentes en materia sucesoria, un aspecto que genera varias
interrogante es la eliminacion de la posibilidad de la viuda sin hijos de heredar a sus suegros; ya
en opinion del investigador, una solucién méas acertada y adaptada al principio de igualdad podia
haber sido la ampliacidn de esta figura, mediante la incorporacion que nuera o yerno sin hijos

indistintamente de si se tratase de un matrimonio del mismo sexo o de sexos opuestos.

De lo observado en este capitulo se puede apreciar ademas, qué se mantiene la misma
forma de suceder instaurada desde tiempo de los romanos, pero con matices que lo que permiten
es consolidar este instituto en pro del principio de autonomia de la voluntad de las partes; pese a
ello, se siguen incorporando disposiciones que privilegian la formalidad del testamento y en el
caso de las sucesiones intestadas, se sigue favoreciendo a los parientes mas cercanos en lo que se

refiere a la trasmision de los bienes.

En sintesis, este primer capitulo, brinda bases legales solidas para poder abordar
correctamente todos los motivos e incluso las controversias que presenta la mejora a favor del
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heredero con discapacidad del articulo 2448 del CCyC y cuyo analisis constituye el objeto

principal de este estudio.
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Capitulo 2

Mejora a favor del heredero con discapacidad
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Introduccién

En el capitulo anterior se detallé como una de las modificaciones incorporadas en el
vigente CCyC es lo que se refiere a la reduccion de las porciones legitimas. Esta modificacion
que produce un aumento significativo de la porcion disponible del causante, es lo que sirve de

fundamento a la mejora sucesoria en favor de los herederos con discapacidad.

Al respecto, en este capitulo se ofrece un estudio a profundidad de lo establecido en el
articulo 2448 del CCyC, que contempla la mejora en favor de los herederos con algun tipo de
discapacidad. Para ello, se plantea un analisis de los antecedentes de esta figura, qué se entiende
por discapacidad, en que consiste la mejora, como se debe realizar la distribucion de las

porciones legitimas considerando la institucion de la mejora,

A los efectos planteados, este capitulo cobra una importancia fundamental para el
presente estudio, puesto que partiendo del analisis detallado de esta figura, serd posible
identificar las posibles ventajas e inconvenientes que comporta la referida mejora, asi como su
vinculacion con la nocion de vida digna y demas aspectos que seran abordados en el resto de los

capitulos.

2.1. Antecedentes de la institucion de la mejora a favor del heredero con discapacidad

Los constantes cambios sociales y culturales producidos, han llevado a modificaciones
importantes en materia sucesoria y, un claro ejemplo es el articulo 2448 del CCyC que constituye
una novedad en materia sucesoria y un intento del legislador por dar prevalencia a la autonomia
de voluntad del testador, en provecho de aquel que por su situacion particular requiera de

especial proteccion.
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Como se ha indicado, mediante la ley 26.994, que aprob6 el CCyC vigente a partir del 1°
de agosto de 2015, se establecio esta nueva mejora en el articulo 2448 de su libro quinto, libro
que esta dedicado al derecho de las sucesiones y mantiene en términos generales el esquema de
la sucesiéon personal y universal trazado por Vélez Sarsfield, siguiendo los fundamentos del

anteproyecto del cddigo unificado de 1998%°.

Respecto al antecedente doctrinario que tiene esta figura, se puede destacar lo establecido
en el articulo 808 del Cddigo Civil espaiiol*®. No obstante, a nivel nacional, su antecedente mas
directo se encuentra recogido en el Cédigo Civil derogado y dentro del Anteproyecto del Codigo
Unificado de 1998. En ambos casos, se le da al testador la posibilidad de beneficiar a un
heredero ascendiente o descendientes con la porcién de libre disponibilidad y hasta un tercio de

las porciones legitimas, siempre que presente algun tipo de discapacidad.

2.2. Fundamento de la mejora a favor del heredero con discapacidad

En el sistema actual, se mantiene la sucesion en la persona, en cuanto a que la situacion
patrimonial que plantea la ausencia por muerte de su titular se resuelve mediante la sustitucion
del causante por la persona de sus herederos, quienes se subrogan ocupando la misma posicion

juridica de su antecesor®. Asimismo, continlia teniendo la caracteristica de la universalidad, en

2 Ferrer, F. (2015). Vélez Sarsfield y algunos aspectos de las sucesiones en el nuevo Cddigo Civil y Comercial.
Disertacion en la Academia Nacional de Derecho de Cérdoba. Cérdoba, Argentina.

%0 Articulo 808. Constituyen la legitima de los hijos y descendientes las dos terceras partes del haber hereditario del
padre y de la madre.Sin embargo podran éstos disponer de una parte de las dos que forman la legitima, para aplicarla
como mejora a sus hijos o descendientes.Cuando alguno de los hijos o descendientes haya sido judicialmente
incapacitado, el testador podra establecer una sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de legitima estricta, siendo
fiduciarios los hijos o descendientes judicialmente incapacitados y fideicomisarios los coherederos forzosos.La
tercera parte restante sera de libre disposicion.

S1Alterini, J. (2015).Codigo Civil y Comercial Comentado. Tratado Exegético, Tomo XI. Buenos Aires, Argentina.
Editorial La Ley.
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cuanto la transmision de derechos se produce en bloque y de una sola vez, comprendiendo todas

las relaciones juridicas patrimoniales trasmisibles.

Por su parte, se sostiene que los principios constitucionales y las leyes especiales
conducen a sostener que la persona con discapacidad no debe tener igual tratamiento que quién
goza de sus aptitudes en plenitud, pues un posicionamiento igual para los desiguales genera

desigualdad ante la ley®2,

Mediante la ley 26.378 de la Convencion de los Derechos de las Personas con
Discapacidad (en adelante CDPD) y su protocolo facultativo, se aprobd la referida convencion,
lo que significo la incorporacion en nuestro ordenamiento interno de una nueva idea sobre la
discapacidad, en armonia con la perspectiva de los derechos humanos, la cual posteriormente

adquirio jerarquia constitucional®,

Pese a la aprobacion de la CDPD, en la que se plantea una definicion de discapacidad *
no en funcién de las capacidades fisicas o intelectuales de la persona, sino en relacién con las
barreras que le impone la sociedad, el legislador nacional toma una definicidn de discapacidad en
relacion con las dificultades fisicas o intelectuales que tenga la persona, lo cual podria generar

problemas para el intérprete de la norma.

Mas alla de estas consideraciones, la postura del legislador de dictar normas tendientes a

disminuir las desigualdades entre los ciudadanos, es lo que ha permitido que se creen

32 Caramelo, G.; Picasso, S.; y Herrera, M. (2015) Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. Sistema Argentino de
Informacion Juridica. lera Edicion. Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Argentina. Editorial INFOJUS.

33Laley Nacional 27044 de 2014 le otorgé jerarquia constitucional a la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.

34E1 segundo parrafo del articulo 1° de la CDPD establece que: "Las personas con discapacidad incluyen a aquellas
que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demas".
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mecanismos que permitan instrumentar la proteccion diferenciada de las personas con

discapacidad en el marco del derecho sucesorio argentino.

2.3. Institucion de la mejora a favor del heredero con discapacidad

A estos fines el causante de una sucesion puede disponer sobre un tercio de la porcion
legitima, conforme lo establece el articulo 2448 del CCyC*®. Concretamente, la norma dispone
que el causante puede disponer por el medio que estime conveniente, incluso mediante un
fideicomiso, ademas de su porcion disponible, de un tercio de las respectivas legitimas para
aplicarlas como mejora estricta, tanto para los descendientes como ascendientes cuando fueren

personas con discapacidad.

A tal fin, el legislador considera como persona con discapacidad, a todo aquel que padece
una dificultad fisica o mental, lo cual tal y como se sefiald, no se adecua a la concepcion de

persona con discapacidad que ofrece la CDPD.

Cabe destacar, que en términos conceptuales, la mejora puede ser entendida como el
beneficio que reciben algunos de los herederos legitimarios del causante por parte de éste, mas
alla de la porcion hereditaria que le corresponderia en virtud del principio de igualdad que existe
entre los herederos. Dichas mejoras pueden ser clasificadas en mejoras generales y mejoras

especiales, segun se agote todo o parte del tercio de mejora, o también pueden ser puras,

S Articulo 2448: Mejora a favor de heredero con discapacidad. El causante puede disponer, por el medio que estime
conveniente, incluso mediante un fideicomiso, ademas de la porcién disponible, de un tercio de las porciones
legitimas para aplicarlas como mejora estricta a descendientes o ascendientes con discapacidad. A estos efectos, se
considera persona con discapacidad, a toda persona que padece una alteracion funcional permanente o prolongada,
fisica 0 mental, que en relacion a su edad y medio social implica desventajas considerables para su integracion
familiar, social, educacional o laboral.
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condicionales o0 a término, o finalmente, expresas o tacitas de acuerdo con la forma como hayan

sido expresadas®.

A los efectos de la investigacion, interesa la clasificacion de las mejoras en generales o
estrictas, siendo las primeras aquellas que se realizan sobre la porcion disponible del patrimonio
del causante y puede ser otorgada en beneficio de cualquiera de los legitimarios (descendientes,
ascendientes y cényuge), bien sea a través de testamento o de donacién; o bien, las mejoras
estrictas que son aquellas en las que se dispone de un tercio de la legitima correspondiente, en

beneficio de ascendientes o descendientes con discapacidad®’.

Es importante destacar que la mejora puede consistir en un legado 0 una donacion, puesto
que la intencidn en estos casos es que el causante pueda libremente establecer su intencion de
mejorar la porcion que por ley le corresponderia a algin heredero, en este caso, por ostentar

algun tipo de discapacidad.

En el caso de la mejora prevista por donacion en la vida del causante, es indispensable
que este, deje expresado en el acto de donacion o en testamento valido su intencion de mejorar
con dicha donacion la porcién hereditaria del heredero, esto es asi, ya que en caso contrario, la

donacidn se consideraria un anticipo de la herencia y no una mejora.

Si bien, se establece la posibilidad de establecer una mejora a través de una donacion,

cuando la mejora se realiza por legado es necesario que se establezca mediante un testamento

% Rodriguez, V. (2009). La Mejora: concepto, naturaleza y clase. Personas que pueden mejorar y ser mejoradas.
Delegacion de la facultad de mejorar. Promesa de mejorar y no mejorar. Gravadmenes sobre la mejora. Revocacion.
Revista online de Notarias y Registros. Recuperado en
https://www.notariosyregistradores.com/opositores/temasdeopositores/n0-ci-118.htm

$7Chavez de Bono, M. (2016) - Implicancias Notariales en Materia Sucesoria. Colegio de Escribanos de la
Provincia de Cérdoba. Recuperado de http://escribanos.org.ar/rnotarial/wp-content/uploads/2017/06/Sucesiones.-
Chavez- RNCbha-93.pdf
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vélido donde se refleje expresamente la intencion de mejorar la porcion correspondiente a
determinado heredero, ya que al carecer el testamento de validez, no podria alegarse la mejora a

favor del heredero con discapacidad.

En ambos supuestos, la mejora a favor del heredero con discapacidad es una mejora
estricta. Esta mejora, tiene como particularidad que el causante, ademas, de disponer de las
porciones disponibles, podra utilizar hasta un tercio de las porciones legitimas para mejorar la

porcion de la herencia de un heredero con discapacidad®.

La mejora a favor del heredero con discapacidad, fue propuesta por el Dr. Marcos
Mauricio Cérdoba®®, quién junto a otros juristas, pensaron en una mejora estricta a favor de las
personas con discapacidad, las cuales quedan desprotegidas luego de la muerte de la persona que

la tenia a su cargo.

A todos los efectos, las precisiones realizadas por el Dr. Marcos Cordoba, permitieron al
legislador considerarque el legatario tiene el derecho de disponer libremente de una porcion de
su legitima para favorecer a un heredero con discapacidad, bajo un criterio derivado de la

condicidn fisica permanente y prolongada de ese sujeto®.

Al referirse el legislador a las opciones que tiene el legatario para instituir la mejora a

favor del heredero con discapacidad, le da plena libertad, incluyendo la de utilizar la via del

]1dem

39 Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Abierta Interamericana, Profesor Titular
de la materia Sucesiones de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, Director del Seminario
Permanente sobre Investigacion del Derecho de la Proteccidn de la Persona Humana, Familia y Sucesiones del
Instituto de Investigacion Ambrosio.GiojaUBA

40 Cérdoba, M. (2015). Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Buenos Aires, Argentina. Editorial Lajouane.
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fideicomiso*!. Esto genera un beneficio para el causante, porque la normativa no exige que sea
solo de una manera especifica, sino que le otorga la libertad para elegir el medio que estime mas

conveniente para llevar a cabo la mejora a favor del heredero con discapacidad.

Como se indico, el referido articulo fue realizado por varios juristas importantes del pais,
uno de ellos fue el Dr. Marcos Mauricio Cérdoba, quiénconsiderd esta incorporacion como una
forma de enriquecer la estructura legal, al incorporar normas de mayor contenido solidario que

receptan el estandar de exigencia ética y moral correspondiente a la cultura de la sociedad*.

Cabe destacar que el articulo en cuestion, hace hincapié en la utilizacion de fideicomisos,
y esto es debido a que el fideicomiso testamentario es una figura que ya estaba siendo utilizada
antes de que el cédigo unificado entrara en vigencia, pero solo podia otorgarse el fideicomiso a
una persona respecto a las porciones disponibles, la diferencia aqui es que no solo sera utilizado

en las porciones disponibles sino, hasta en un tercio de las porciones legitimas.

Ahora bien, de la lectura al texto normativo, no solo queda claro que la porcidn
disponible puede ser utilizada por el causante para llevar a cabo la mejora, sino que también
puede utilizar un tercio de las porciones legitimas, lo cual constituye precisamente la novedad
que trae esta mejora estricta. Es menester decir, que se denomina estricta porque es una mejora
especifica, que solo puede ser otorgada por el testador de la manera que estime conveniente y, en

casos de poseer familiares ascendientes o descendientes con discapacidad.

41E| articulo 2448 comienza diciendo: “el causante puede disponer por el medio que estime conveniente incluso
mediante fideicomiso (...)”, esto quiere decir que el causante puede disponer, no solo por medio de un fideicomiso
(articulos 1699 y 1700), sino también, mediante una indivision forzosa (articulo 2330), estableciendo un legado de
cosa cierta y determinada (articulo 2498), por medio de alimentos (articulo 2509), de derechos de usufructo (articulo
2129), de uso (articulo 2154) o de habitacion (articulo 2158), entre otras figuras.

42Cordoba, M. (2015). Comentarios al articulo 2448 en Cddigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado. Ricardo

Luis Lorenzetti (Dir.), tomo XIl, RubinzalCulzoni, Santa Fe.
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Cabe destacar que,dicha mejora solo puede establecerse en favor de descendientes y
ascendientes con discapacidad, con lo cual deben poseer vocacion sucesoria actual al
fallecimiento del causante, es decir que, si existiese por ejemplo un hijo y un nieto con
discapacidad, va a ser beneficiario de la mejora el hijo con discapacidad, por no poseer el nieto
vocacion sucesoria al momento de la muerte del causante; distinto seria el caso, en el que el hijo
con discapacidad del causante estuviera pre fallecido, en ese caso, el nieto tendra vocacién

sucesoria respecto al causante.

Por ultimo, el articulo brinda una definicion acerca de discapacidad que es importante
destacar, ya que vincula la nocién de discapacidad con un padecimiento fisico o mental
prolongado. Esta nocion a juicio del investigador no parece adecuada, ya que no se adapta a la
idea de discapacidad planteada en la CDPD, que atribuye esta condicion a aquellas personas que
al interactuar con el entorno, ven limitadas sus posibilidades de participar plenamente en la

sociedad, nocion que tal y como se sefialo, tiene plena vigencia en el ordenamiento interno.

Partiendo de todas las consideraciones efectuadas, se entiende que la persona a la que el

causante puede beneficiar con la mejora debe reunir los siguientes requisitos:

a) Poseer una alteracion de sus funciones sea de indole fisica o mental, u ambas

conjuntamente.

b) Que dichas alteraciones funcionales sean descriptas adecuadamente por profesionales
pertinentes, ya que estas deben revestir el caracter de permanentes y prolongadas en el tiempo,

no basta una alteracion temporal.
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c) Que esta alteracion funcional perjudique al beneficiario de la mejora en la insercién o
integracion en todos los ambientes pablicos o privados incluidos los @mbitos sociales, laborales,

educativos, familiares, entre otros.

En todo caso, se deberd tener en cuenta que tal impedimento de integracion debera ser
valorado en relacion con el medio social y relacionado con la edad de la persona discapacitada,

considerando la nocion planteada en la CDPD.

2.4.  Nocion de persona con discapacidad

Para entender a que hace referencia el articulo 2448 ejusdemcon respecto a la
discapacidad, es importante realizar una breve explicacion siguiendo diferentes normativas que

Argentina tomo respecto a las personas con discapacidad.

Al respecto, las personas con discapacidad han llamado la atencion de los legisladores
desde comienzos del siglo XX. Aungue en 1908 aparece la primera mencion a la materia, es
necesario aclarar que estas leyes no se referian al término “discapacidad” que se forjé varios
decenios mas tarde y que regulaban para casos particulares de personas ciegas, sordas, lisiadas,

etcétera®,

Previa a cualquier manifestacién de caracter legislativo, fueron los ciegos quienes
despertaron el interés de la sociedad por su educacion, su proteccion y por la posibilidad de que

cumpliesen algunas tareas. Alrededor de 1860, Domingo Faustino Sarmiento se referia en uno de

43Fundacion Par (2006) - La discapacidad en Argentina: un diagndstico de situacion y politicas publicas vigentes a
2005. Recuperado en http://www.panaacea.org/wp-content/uploads/2016/03/La-discapacidad-en-Argentina-
Fundaci%C3%B3n-PAR.pdf
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sus libros de viajes, a un metodo de lectura y escritura para ciegos con puntos en relieve: fue en

el asilo de huérfanos que comenzo en 1887, la ensefianza del sistema braille*,

Asi, las primeras observaciones en torno al concepto de discapacidad comenzaron con las
personas con problemas visuales, luego con problemas auditivos (aproximadamente en el 2001),
y después con el resto de las discapacidades fisicas y mentales, por lo que se puede decir que la

construccion de este concepto se hizo en forma progresiva.

Para la construccion de la nocion de discapacidad, fue necesaria la aplicacion de varios
modelos que ofrecen una vision diferente de este concepto, segin su origen. En este caso, se

pueden distinguir tres modelos*:

Modelo de prescidencia: Que considera que las causas que dan origen a la discapacidad

son religiosas, y que las personas con discapacidad no tienen nada que aportar a la sociedad.

Modelo rehabilitador: Entiende que las causas que dan origen a la discapacidad son

cientificas: una limitacion fisica, psiquica, mental o sensorial individual de la persona.

Modelo social: Este ultimo es el que ha sido receptado en la CDPD (Ley N°26.378) y
considera que las causas que dan origen a la discapacidad no son cientificas, sino que son

preponderantemente sociales.

Pese a lo planteado en la CDPD, lo cierto es que la nocion que acoge el legislador actual

respecto a la persona con discapacidad se asocia mas a la del modelo rehabilitador, vinculado

“41dem
4 Rivera, J., y Medina, G. (2015) Cddigo Civil y Comercial Unificado 2015 Comentado. Argentina. Editorial La
Ley
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mas con las carencias fisicas 0 mentales de la persona, que con la forma como se desenvuelve

frente a las barreras de la sociedad.

Es importante remarcar, que los anteriores tres modelos, fueron transcurriendo por medio
de un contexto histérico y social determinado en cada uno de los casos, por lo cual, se puede ver

un grado de avance muy importante tanto en el concepto, como en la sociedad.

En Argentina, las personas con discapacidad recién empiezan a tener su lugar en la
Constitucion Nacional a partir de la reforma de 1994. En la segunda parte, titulo primero,
capitulo 1V, articulo 75, inciso 23, de la constitucidn vigente, se establece la facultad que tiene el
Poder Legislativo de dictar normas que promuevan la accion positiva y garanticen la igualdad
real de trato y de oportunidades, en particular, de las mujeres, nifios, ancianos y personas con

discapacidad.

Como se ha sefialado a lo largo del presente Trabajo Final de Grado, la CDPD fue sin
duda el motor para que la mejora a favor del heredero con discapacidad, sea incluida en el nuevo
CCyC. Este instrumento posee rango constitucional y reconoce a las personas con discapacidad

como sujetos de derecho®®.

Otra normativa importante que brinda un concepto sobre personas con discapacidad es la

ley N° 22.431 de Sistema de Proteccion Integral de las Personas con Discapacidad*’; que define

“8E| articulo 1 de la CDPD dispone (...) Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir
su participacion plenay efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas.

47La Ley N° 22.431 del Sistema de Proteccion Integral de los Discapacitados, fue publicada en el Boletin Oficial el
20 de marzo de 1981.
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expresamente que se entiende por persona con discapacidad®®, muy similar a la utilizada por el

legislador civil para incorporar la mejora a favor del heredero con discapacidad.

Por otra parte, la ley N° 24.901 del Sistema de Prestaciones Bésicas en Habilitacion y
Rehabilitacion Integral a favor de las Personas con Discapacidad, también sigue la misma linea
argumentativa respecto a la definicion de persona con discapacidad, con lo cual queda clara la

vision del legislador respecto a qué se entiende por persona con discapacidad.

Como se indico, las leyes anteriormente nombradas y los articulos pertinentes en cada
caso, son la base que toma el legislador para incorporar la mejora a favor del heredero con
discapacidad. Todas estas definiciones, incluidas en diversos textos legales, trascienden las
barreras de la concepcion clasica de enfermedad (etiologia-patologia-enfermedad) e intenta
superar el &mbito de la salud para considerar las consecuencias que la enfermedad tiene en el

individuo, tanto en su cuerpo como en su persona y en su relacion con la sociedad*®.

No obstante lo anterior, se considera que esta definicion utilizada por el legislador no se
ajusta a los lineamientos de la CDPD, por lo que seria recomendable realizar una revision a fin

de adaptar dicha definicion a la establecida en el Tratado Internacional.

2.5.  Invocacion de la discapacidad

La existencia de la discapacidad como condicion para establecer la mejora en favor del

heredero, constituye una cuestion factica que debe ser verificada antes de su establecimiento.

“8En su articulo 2 define a las personas con discapacidad como:*(...) aquellas personas que padezcan una alteracion
funcional permanente o prolongada, fisica 0 mental, que en relacién a su edad y medio social implique desventajas
considerables para su integracion familiar, social, educacional o laboral.”

“SFundacion Par (2006) - La discapacidad en Argentina: un diagndstico de situacion y politicas publicas vigentes a
2005. Recuperado en http://www.panaacea.org/wp-content/uploads/2016/03/La-discapacidad-en-Argentina-
Fundaci%C3%B3n-PAR.pdf
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Para ello, es fundamental que existan organismos encargados de controlar y verificar cuando

determinadas personas carecen de algunas condiciones para ejercer plenamente sus derechos.

Al respecto, existe todo un desarrollo normativo que atribuye a algunos organismos del
Estado la tarea de controlar cuando una persona posee algun tipo de discapacidad. En estos
casos, el Ministerio de Salud de la Nacion es el encargado de certificar la existencia de una

discapacidad, su naturaleza y su grado.

De conformidad con lo establecido en la Ley N° 24.901 del Sistema de Prestaciones
Basicas en Habilitacion y Rehabilitacion Integral a favor de las Personas con Discapacidad, el
certificado que se expide cuando una persona posee algun tipo de discapacidad es un documento

unico, que puede tener validez en todo el territorio nacional.

A efectos practicos, es fundamental que previo al otorgamiento de la mejora se verifique
la persona puede acreditar suficientemente su condicién de discapacitado, ello con el fin de

evitar que la situacion se pueda prestar a interpretaciones.

Ahora bien, es preciso aclarar que aun cuando se establecen algunos requisitos para
acreditar la discapacidad, el articulo 2448 antes referido, no lo exige como requisito para que el
causante pueda llevar adelante la mejora con discapacidad. Al respecto se sostiene que la
discapacidad no nace del certificado, sino que es simplemente un modo de acreditarla cuando ha
sido invocada®. En todo caso, sera una cuestion de prueba si es que la existencia de la

discapacidad llegara a ser controvertida por los otros herederos que concurren a la herencia.

0 Olmo, J. (2016) - La mejora a favor del heredero con discapacidad en Argentina. Aipesa. Recuperado en
de:http://redcdpd.net/revista/index.php/revista/article/download/86/33, p. 97.
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En todo caso, la legitimacion para invocar la inexistencia de la discapacidad, la tienen los
herederos legitimarios que verian disminuida su porcion legitima por motivo de la mejora®®. Otro

jurista que destaca la invocacion de la discapacidad comenta que:

(...) El criterio para determinar la discapacidad, viene impuesto por la decision del
causante, que se expresa a través de un testamento valido o fideicomiso, no requiriendo
acreditacion de grado de discapacidad de ninguna indole. La norma no exige el dictado de
una acreditacion judicial de la discapacidad, tampoco fija porcentuales minimos en tales
padecimientos. Sin embargo, puede ser un criterio atacado por los restantes herederos,
cuando este beneficio no se adapta a los criterios proporcionados por el articulo 2448 del
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion (Garate 2017, p.184)

Planteado lo anterior, se puede afirmar que no es necesaria la presentacion del Certificado
Unico de Discapacidad, cuando se invoque la existencia de una discapacidad, pero podria
funcionar en caso de ser necesario, como medio de prueba cuando existieran varios herederos y

alguno de ellos quisiera desconocer tal mejora.
2.6. Célculo de la legitima en la mejora a favor del heredero con discapacidad

A la hora de llevar a cabo el calculo de la legitima y ademas la mejora a favor del
heredero con discapacidad, es de suma importancia que el causante, tenga en cuenta que
porcentajes puede destinar a la mejora a favor del heredero con discapacidad, que en ese caso,

sera de un tercio de las porciones legitimas.

En estos casos, el causante puede disponer de un tercio de las porciones legitimas para
aplicarlas como mejora estricta a favor del heredero con discapacidad. La legitima de los
descendientes es de 2/3, la de los ascendientes 1/2, la porcidn para la mejora sera en el caso de

los descendientes 1/3 de 2/3 (2/9) y para los ascendientes 1/3 de 1/2 (1/6).

51ldem
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De la interpretacion a lo establecido en la norma, podria afirmarse que las mejoras segin
los 6rdenes pueden ser los siguientes: a) la porcién disponible més 1/3 de las porciones legitimas
correspondientes, b) para los descendientes con discapacidad, la porcion disponible y hasta 5/9

de mejora y; para los ascendientes con discapacidad la porcién disponible mas 2/6 de mejora.

Conclusiones parciales

En este capitulo se abordo el estudio de la institucion de la mejora sucesoria a favor del
heredero con discapacidad, que surgié con el fin de disminuir las desigualdades entre los
ciudadanos e instrumentar la proteccion diferenciada de las personas con discapacidad en el

marco del derecho sucesorio argentino.

De lo analizado, se destaca que mas que un sustento normativo, esta figura tiene un
fundamento social, basado en el reconocimiento y la proteccion que le otorga el derecho a ciertos
sujetos para resguardar su integridad después de la muerte del familiar al que estaba a cargo.De
esta institucion resalta su caracter amplio, toda vez que el legislador permite que pueda ser
otorgada la mejora por cualquier medio que estime conveniente el causante; incluyendo el

fideicomiso, la donacion o por via testamentaria.

Pese a su importancia y reconocimiento legal, se puede decir que la gran problematica
que surge de esta nueva normativa se presentard con aquellos herederos que deciden desconocer
tal mejora e incluso aquellos que no se ven alcanzados por la misma, como es en el caso de la

existencia de un cényuge con discapacidad.

Por su parte, en lo que se refiere a la nocién de discapacidad, queda claro que la tutela de

estas personas encuentra su recepcion en la Constitucion Nacional, pero ademas en otros textos
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legales, como la Ley Nacional de Sistema de Proteccion Integral de las Personas con
Discapacidad o Ley N°22.431 y la Ley Nacional N°24.901, que son resultado de una gran lucha

y de la compenetracion de varias legislaciones nacionales e internacionales.

Del analisis anterior, se pudo apreciar que si bien el legislador opt6 por incorporar una
definicion basada en el modelo rehabilitador, no es mejor cierto que dicha definicidn esta alejada
de la propuesta en la CDPD, que incorpora una idea de discapacidad basada en el modelo social,
la cual parece méas ajustada al contexto actual y que en opinién del investigador, deberia ser
tomada en consideracién por el intérprete en casos en los que se plantee discusion respecto a la

condicién de un heredero que se presuma discapacitado.

Finalmente, de lo esbozado en este capitulo, se puede construir una definicion de la
mejora a favor de la persona con discapacidad, entendiéndola como una prerrogativa que se le
otorga al causante, de disponer de la forma que estime conveniente de una porcion de la parte no
disponible de su herencia, para asignarla a alguno de sus descendientes o ascendientes que al
momento de la apertura de la sucesion se encuentren en una condicion de discapacidad, con el

fin de asegurar su integracion al medio social, familiar, laboral o educacional al que pertenecen.

Partiendo de lo abordado en este capitulo, se continua con el estudio de los supuestos de
exclusion de esta figura, todo lo cual facilitara la construccion de las posibles ventajas e
inconvenientes de la misma, tomando en cuenta la opinidn doctrinal y jurisprudencial existente

hasta el momento.
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Capitulo 3

Alcance de la mejora a favor del heredero con discapacidad
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Introduccién

Al hablar de la mejora a favor del heredero con discapacidad, resulta casi imposible que
no surjan ciertos interrogantes acerca de los alcances de la misma, lo cual permitira introducir a
la nocion de vida digna y las implicaciones que tiene a la luz de lo consagrado en el Codigo Civil

vigente.

Este capitulo estd conformado por todos aquellos supuestos de procedencia que se
encuentran en torno a esta nueva normativa del articulo 2448 del CCyC. Su finalidad es entender
como se puede llevar a cabo la mejora, como funciona la mejora, como procede cuando un
heredero con discapacidad después de la muerte del causante exige la mejora sin que el causante
la haya otorgado o, que sucede en algunos casos puntales, como en el supuesto de concurrencia
de varios herederos con discapacidad o, en el caso de exclusion del conyuge, entre otros. Todo lo
cual permitira desembocar en el estudio de la figura de vida digna y su vinculacion o no con la

nocion planteada en el Codigo Civil vigente.

Todos estos supuestos y algunos mas que seran analizados a continuacion, permitiran
resolver si en efecto, existen algunas lagunas juridicas puntuales que deban ser sometidas a la
consideracion del intérprete, y en particular, si la nocion prevista en el articulo 2448 del CCyC,
es adecuada a la idea de vida digna que procura este instituto, dando asi respuesta al segundo de

los objetivos especificos planteados.

3.1.  Exclusion del cényuge con discapacidad

Como se ha establecido, la mejora contemplada en el CCyC, solo puede ser otorgada a

descendientes o ascendientes del causante, excluyendo a la figura del conyuge, que es
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unheredero legitimario. Cabe destacar, que el CCyC reconoce la igualdad entre los legitimarios

por lo cual, este articulo es una excepcion a este principio.

La exclusion del conyuge con discapacidad, se puede entender, ante la existencia de otras
medidas de proteccion, como las relativas al hogar conyugal®® o la posibilidad de recurrir

testamentariamente al derecho de habitacién®.

Ante la posicion del legislador, hay un sector de la doctrina que opina que si bien podria
alegarse que el conyuge supérstite ya goza de medidas de proteccion, tales como las referidas al
hogar conyugal o el derecho real de habitacion, no es menos cierto que ellas alcanzan a todo
cényuge, independientemente de que tenga o no una discapacidad. Por lo tanto, el hecho de que
ya goza de una proteccion podria alegarse también de los otros herederos legitimarios al

asignarseles una porcion legitima®.

Con esta consideracion lo que se quiere apoyar es la idea de gran parte de la doctrina que
opina que en esta mejora debid incluirse al conyuge supérstite con discapacidad. De lo anterior,
se debe resaltar que parte de las ponencias de la Jornada Nacional de Derecho Civil, coincidieron

en sefalar por unanimidad la necesidad de mantener la mejora del proyecto de 2012,

S2Articulo 443: Atribucion del uso de la vivienda. Pautas. Uno de los conyuges puede pedir la atribucion de la
vivienda familiar, sea el inmueble propio de cualquiera de los conyuges o ganancial. El juez determina la
procedencia, el plazo de duracion y efectos del derecho sobre la base de las siguientes pautas, entre otras: a) La
persona a quien se atribuye el cuidado de los hijos; b) La persona que esta en situacion econémica mas desventajosa
para proveerse de una vivienda por sus propios medios; c) El estado de salud y edad de los conyuges d) Los
intereses de otras personas que integran el grupo familiar.

SSArticulo 2383: Derecho real de habitacion del conyuge supérstite. EI conyuge supérstite tiene derecho real de
habitacion vitalicio y gratuito de pleno derecho sobre el inmueble de propiedad del causante, que constituyo el
altimo hogar conyugal, y que a la apertura de la sucesion no se encontraba en condominio con otras personas. Este
derecho es inoponible a los acreedores del causante.

%0lmo, J. (2016) - La mejora a favor del heredero con discapacidad en Argentina. Aipesa. Recuperado en
de:http://redcdpd.net/revista/index.php/revista/article/download/86/33, p. 100.
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incorporando al conyuge con discapacidad; sin embargo, como es sabido, dicha recomendacion

no fue recogida en el texto definitivo del CCyC.

Cabe destacar, que frente a esta omision del conyuge supérstite dentro de la mejora a
favor del heredero con discapacidad, la Dra. Ada del Valle Iturrez de Cappellini®®, presentd un
proyecto de ley en el afio 2017, que pretende modificar lo dispuesto en el articulo 2448 del

CCyC, incorporando la figura del conyuge, la cual no ha sido considerada hasta ahora®®.

Mediante el proyecto antes planteado, no solo se busca la inclusién del conyuge
supérstite; sino ademas, la utilizacion de la mejora en forma de prevision ante la posible

aparicion de una discapacidad de alguno de sus herederos.

De todas las consideraciones planteadas, se puede resaltar que frente a la falta de
inclusion del cényuge sobreviviente dentro de los sujetos a los cuales podria otorgarsele la
mejora del articulo 2448, la doctrina predominante apuesta por su inclusion, sosteniendo que las
medidas de proteccion contenidas en el Codigo son independientes y al ser legitimarios podrian
perfectamente verse beneficiados de esta institucion como ocurre con los ascendientes y

descendientes.

3.2.  Concurrencia de dos o mas herederos con discapacidad

% Ada R. del Valle Iturrez de Cappellini: abogada, escribana y politica argentina, actual Senadora Nacional por la
provincia de Santiago del Estero. Pertenece al Partido Justicialista y forma parte del Frente Civico por Santiago que
apoya al bloque Argentina Federal en el Congreso Nacional Argentino.

%6a propuesta de la Dra, quedaba recogida en lo siguiente: El causante puede disponer, por el medio que estime
conveniente, incluso mediante un fideicomiso, ademas de la porcion disponible, de un tercio de las porciones
legitimas para aplicarlas como mejora estricta en favor de cualquiera de sus descendientes, ascendientes o conyuge
que padezca discapacidad o bien, en prevision de tal circunstancia, bastando que la misma exista al momento de la
sucesion. A estos efectos, se considera persona con discapacidad, a toda persona que padece una alteracion funcional
permanente o prolongada, fisica 0 mental, que en relacion a su edad y medio social implica desventajas
considerables para su integracion familiar, social, educacional o laboral.
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Otro de los presupuestos que puede prestarse a interpretacion es en el caso de que existan
varios herederos con discapacidad, puesto que la norma parece resolver Unicamente el caso de

que se trate de un solo heredero.

Al respecto, el articulo 2448ejusdem, no especifica que sucede en casos en que el
causante decida mejorar a dos 0 mas herederos ascendientes o descendientes con discapacidad,
por lo cual se considera que el causante puede disponer libremente de las porciones disponibles y
hasta un tercio de las porciones legitimas para mejorar a uno o mas herederos con discapacidad.
El causante en el caso de que existieran dos 0 mas herederos con discapacidad podria decidir si
otorgarle la mejora a todos, o solo a algunos. Si decide beneficiar a todos, el mismo puede

dejarles porciones iguales o diferentes.

En este caso, si bien el legislador no especifica que sucede en los casos en los cuales
existiera una concurrencia de dos o mas herederos con discapacidad, sean ascendientes o
descendientes, si deja en claro que para llevar a cabo la mejora se puede utilizar las porciones
disponibles y ademas hasta 1/3 de las porciones legitimas para beneficiar al o los herederos con

discapacidad.

En estos supuestos, la resolucion que ofrece la doctrina es que el causante puede otorgar
la mejora a favor de los distintos herederos con discapacidad que se presenten, del modo que lo
estime mas conveniente, pero siempre respetando los topes de las porciones. Es decir, que el

causante tiene libertad de otorgar la mejora a herederos con discapacidad sean ascendientes o
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descendientes, respetando el tope de las porciones expresadas para llevar a cabo la mejora y

siempre dentro del limite que estime conveniente®’.

Conforme a lo anterior, en el caso de que existan dos 0 mas herederos con discapacidad,
el causante se encuentra plenamente facultado para decidir, si beneficia a todos los herederos que
se presenten en el caso o si decide solo brindar la mejora a uno en particular, puesto que en estos

casos lo que prevalece es la autonomia de la voluntad del testador.

3.3.  Principio de intangibilidad de la legitima

El vigente CCyC mantiene en su articulado el principio de intangibilidad de la legitima,
reconociendo que en ningun caso puede ser afectada por gravdmenes o condiciones que la
limiten o impidan a los legitimarios adquirirla plenamente. La prohibicion en este caso se

extiende a que aun en el caso de ser establecida la misma se entienda como no escrita.

Cabe destacar aqui, que la mejora a favor del heredero con discapacidad del articulo 2448
de CCyC, es la excepcion a este principio, ya que, en esos casos, se permite que el causante
disponga de una parte de la legitima para aplicarla como mejora estricta en favor de
descendientes o ascendientes con discapacidad. En estos casos, el testador podra realizar la
mejora a favor del heredero con discapacidad mediante un contrato de fideicomiso, que

encuentra su desarrollo en el mismo cuerpo normativo.

La normativa actual permite que el fideicomiso pueda utilizarse para distintos fines y ello
se debe a la versatilidad que presenta el esquema legal.Asi, pueden existir fideicomisos

inmobiliarios, en garantia, financieros, financieros inmobiliarios, de administracion o inversion,

50Olmo, J. (2016) - La mejora a favor del heredero con discapacidad en Argentina. Aipesa. Recuperado en
de:http://redcdpd.net/revista/index.php/revista/article/download/86/33, p. 97-99.
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testamentarios; entre otros, sin embargo, lo que interesa en este estudio, son los fideicomisos
testamentarios, ya que este contrato podria utilizarse para exteriorizar la mejora a favor del

heredero con discapacidad.

En lineas generales, el testador puede disponer un fideicomiso sobre toda la herencia, una
parte indivisa o bienes determinados Y, establecer instrucciones al heredero o legatario fiduciario,
conforme a los recaudos establecidos en la seccién 8, capitulo 30, titulo 1V del libro tercero del

referido codigo.

Ahora bien, en el caso de utilizar un fideicomiso testamentario para llevar a cabo la
mejora a favor del heredero con discapacidad, el mismo sera valido aun cuando el testador haya
utilizado para formarlo, bienes que exceden la porcion disponible, siempre y cuando el mismo se
constituya en beneficio de un heredero con discapacidad y no exceda 1/3 de las porciones

legitimas.

3.4. Heredero ascendiente o descendiente con discapacidad no beneficiado

testamentariamente

El CCyC expresa claramente que la utilizacion de la mejora solo se puede llevarse a cabo
por disposicién propia del causante, por lo cual la misma no procede de pleno derecho, ni
tampoco puede ser solicitada por el heredero, sino que solo depende de la voluntad del causante
para que, por el medio que estime conveniente beneficie a uno o mas herederos ascendientes o

descendientes con discapacidad.
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En tal sentido, si un heredero, ascendiente o descendiente, no fue beneficiado
testamentariamente con la mejora prevista en el articulo 2448, el mismo no puede pedir después

de la muerte del causante que se la otorguen, por lo explicado anteriormente.

3.5. Otorgamiento de la mejora y existencia de la discapacidad

En el punto anterior se dejé en claro que la mejora a favor del heredero con discapacidad
solo puede llevarse a cabo por voluntad propia del causante, lo que nos compete en este punto es
entender desde que momento tiene que existir la discapacidad para que esta sea motivo de

otorgamiento de la mejora.

Al respecto, el articulo 2448 del CCyC, nada dice al respecto sobre en qué momento debe
existir la discapacidad para que un heredero sea beneficiado con la mejora. Partiendo de esta

consideracion, surgen algunas posturas diferentes que intentan abordar esta laguna juridica.

Una corriente considera que, la discapacidad debe existir al momento de la apertura de la
sucesion (fallecimiento del causante) y no necesariamente al momento del otorgamiento del
testamento. Por lo tanto, si se hace una mejora en los términos del articulo 2448 CCyC a favor de
un heredero que no tiene una discapacidad pero que luego, al momento de la apertura de la

sucesion, se encontrara en una situacion de discapacidad, entonces la mejora es valida®®.

Lo que se plantea en este caso es que para llevar a cabo la mejora prevista por el articulo
2448 del CCyC, la persona a la que se desea beneficiar debe encontrarse con la situacion de
discapacidad al momento de la apertura de la sucesion, que ocurre con la muerte del causante.

Ahora bien, si al momento de la apertura de la sucesién, la situacion del beneficiario se ha

58]dem
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modificado y ya no se encuentra en la misma situacion porque se haya rehabilitado o recuperado,

en ese caso, la mejora no procede.

No obstante lo anterior, es preciso indicar que aun en el caso de que cambie la situacién
de la persona discapacitada por motivos de recuperacion, si al momento de la apertura de la
sucesion la persona tiene la discapacidad, la mejora debe proceder aun si ocurre antes de la

particion.

Con respecto a esta cuestion, otra opinion es la sostenida por algunos juristas®® quienes
refutan la falta de precision del legislador respecto al momento en el que debe producirse la
discapacidad del heredero, sosteniendo que en estos casos, queda la interrogante sobre si el
causante podria dejar prevista tal circunstancia antes de su muerte, sometiendo el reconocimiento

del beneficio a la materializacion de la misma.

Siguiendo la postura antes planteada, el causante puede dejar en su testamento previsto la
posibilidad de una mejora en el caso que; después de su fallecimiento alguno de sus herederos

presente alguna discapacidad.

En definitiva, la omision del legislador de precisar en qué momento debe producirse la
discapacidad del heredero, es una cuestion que hace que surjan varias interpretaciones sobre una
misma institucion, lo cual, en términos de seguridad juridica y claridad de las normas, puede

llegar a obstaculizar la labor del intérprete.

En sintesis, al no existir una suficiente claridad respecto al momento en que debe

producirse la discapacidad, se deja al arbitrio del juez tal consideracion. Dentro de esta

lturrez, A. (2007). Proyecto de Ley que modifica el articulo 2448 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion (Ley
26.994). Respecto del régimen de mejora voluntaria a favor de los herederos con discapacidad. Actividad legislativa
Recuperado en https://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/3984.17/S/PL
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perspectiva, el juez podria considerar admitir la posibilidad que el causante establezca en su
testamento la figura de la mejora, cuando luego de su fallecimiento alguno de los herederos
presente alguna discapacidad, por tratarse precisamente, de una institucion solidaria que busca

resguardar los derechos de las personas con alguna discapacidad.

3.6. Cuestionamientos y acciones posibles de llevar a cabo por un heredero sin

discapacidad respecto de una mejora

En casos en que algun heredero decida desconocer la mejora que fue otorgada por el
causante a un heredero con discapacidad; es menester decir, que si esta procede tal cual lo indica
la normativa es oponible al resto de los herederos y, los mismos no pueden llevar a cabo ningin

tipo de accion legal para pedir la restitucion de la porcion legitima correspondiente.

Ademas; cabe destacar que el articulo 2448 del CCyC; no exige en absoluto el
Certificado Unico de Discapacidad (CUE); pero llegado el caso en el cual la mejora sea
desconocida, el beneficiado por la misma podra hacer uso de este como forma de prueba de la

discapacidad.

3.7. Nocion de vida digna en el contexto de la mejora planteada a favor del heredero

discapacitado

Tomando en cuenta este criterio, el CCyC, al establecer la mejora a favor del heredero
con discapacidad lo que busca es evitar la situacion de desproteccion en la que se podria

encontrar la persona discapacitada al momento de la muerte de su familiar.

Esta mejora del articulo 2448 del CCyC, viene a brindarles la posibilidad a aquellos

familiares de personas con discapacidad de poder mejorar su porcién de la herencia, de manera
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tal que la misma pueda servir a la persona discapacitada para su cuidado y proteccion, después

de la muerte del familiar que estuvo a su cargo.

Por esta razdn, es importante el establecimiento de esta mejora, puesto que permite que el
familiar a cargo (causante de la sucesion) pueda quedarse tranquilo y estar seguro de que su
familiar con discapacidad no va a pasar por una situacion de desproteccion después de su muerte
y, ademas, que la persona discapacitada, va a poder llevar después de la muerte del causante, una

vida digna con los cuidados especiales que acorde a su situacion, sean necesarios.

En relacion a la nocion de vida digna, se podria entender como una garantia para el
individuo de vivir con todos los medios necesarios para asegurar su calidad de vida, siendo el
Estado corresponsable en la garantia de este derecho fundamental. De alli que se considere que

existe una perfecta armonia entre este principio y la nocion que acoge el articulo 2448 del CCyC.

Con respecto a este principio,es importante destacar que la familia se identifica por los
lazos solidarios y la ayuda mutua que une a sus miembros, es por ello que la mejora a favor del
heredero con discapacidad encuentra su base en este principio porque busca proteger al miembro
de la familia que padece una discapacidad, permitiéndole a través de esta mejora acceder a una

vida digna.

Conclusiones parciales

En este capitulo se analizaron diversos supuestos sobre los cuales podrian plantearse
dudas al momento de aplicar la mejora a favor del heredero discapacitado, considerando que
sobre los mismos no hace especial mencion el legislador, pese a constituir una limitacion del

principio de intangibilidad de la legitima.

60



Uno de esos supuestos de exclusion, es el referido al cnyuge supérstite, tomando en
cuenta que el legislador al momento de establecer los sujetos sobre los cuales puede recaer esta
mejora solo incluye a los ascendientes y descendientes. Sobre este aspecto, si bien hay diversas
opiniones doctrinales, lo cierto es que el causante no podria constituir una mejora a favor del

cdnyuge supérstite, por no encontrarse establecido expresamente en la norma.

Pese a lo anterior, sobre esta materia seria preciso proponer alguna modificacion, dado
que aunque el conyuge tenga algunos beneficios que los otros legitimarios no poseen, el mismo
si tiene una discapacidad, merece tener la misma posibilidad de ser beneficiario que el resto de
los legitimarios, en concordancia con el principio de igualdad de los legitimarios que presenta la

legislacion interna.

Como se aprecia a lo largo de este capitulo, existen ademas algunas otras situaciones
sobre las cuales surgen algunas interrogantes, como podria ser en los casos en los que se planteen
varios herederos discapacitados, o la discusion respecto al momento en el que debe verificarse la
discapacidad como supuesto para que proceda la mejora. Sobre estos aspectos, el legislador es
muy escueto y tratdndose de una materia novedosa, las opiniones doctrinales son escasas, aun
cuando parecen inclinarse por darle preferencia al principio de autonomia de la voluntad del

testador.

A modo de conclusion, de lo explanado en este capitulo, podria afirmarse que la mejora
solo procede por la voluntad del causante, por lo cual, la misma no puede ser reclamada por un
heredero con discapacidad. Si el causante realiz6 una mejora siguiendo los lineamientos del
articulo 2448 del CCyC, esta es oponible a otros herederos; por lo cual, los mismo no pueden

llevar a cabo ninguna accién legal en contra del beneficiario de la mejora y; en el caso de la
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presentacion del CUD (Certificado Unico de Discapacidad) éste solo puede ser utilizado como
medio de prueba para corroborar la existencia de la discapacidad, ya que no se exige requisito

alguno para otorgar la mejora.

Finalmente, al abordar este estudio, se puede concluir que existe una clara vinculacion
entre la mejora sucesoria y el principio de vida digna, toda vez que su fundamento versa sobre la
posibilidad de asegurar a la persona con discapacidad que a la muerte de su familiar, continuara
contando con los medios econdémicos necesarios para reincorporarse en la vida familiar, social,

educacional y laboral a la que pertenece.
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Capitulo 4

La mejora a favor del heredero con discapacidad en el Derecho

Comparado
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Introduccién

En este capitulo se pretende introducir en el estudio de la figura de la mejora a favor del
heredero discapacitado desde la perspectiva del derecho comparado. Para ello, se incluye un
estudio respecto a la regulacion que se ha dictado en algunos paises iberoamericanos, en ese

sentido.

Para abordar lo anterior, se incluye un estudio de diferentes posturas doctrinarias,
respecto a la importancia que tiene la nueva normativa para aquellas personas que cuentan con
una discapacidad y que puedan llegar a quedar desprotegidas después de la muerte del familiar al

que estan a cargo, incluyendo un analisis de algunas ventajas e inconvenientes de esta figura.

La tematica abordada en este capitulo se vincula con los objetivos especificos referidos al
andlisis de las ventajas e inconvenientes de la mejora a favor del heredero con discapacidad, asi
como el estudio de las diferentes posturas doctrinales y jurisprudenciales existentes con respecto
a la mejora de las personas con discapacidad en materia testamentaria. Razén por la cual, se

considera fundamental proceder a su desarrollo.

4.1. Laimportancia de la mejora para las personas con discapacidad

La mejora a favor del heredero con discapacidad, sin duda tiene su base en la proteccion
de la familia, siguiendo los lineamientos de los articulos 14 bis y 20 de la Constitucion Nacional
Argentina, que busca proteger la institucién de la familia por ser basica y fundamental en la

sociedad.

Al respecto, se entiende que la familia tiene como principio fundamental la proteccion de

todas las personas que forman parte de ella, es por esto que aquellas personas que tienen algin
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familiar con discapacidad, se preocupan mucho por la situacion de desproteccion que este puede

adquirir después de la muerte del familiar al que estan a cargo.

También es menester rescatar que esta nueva mejora introducida en el &mbito del derecho
sucesorio, encuentra su base en el principio integral de asistencia y solidaridad, el cual debe
imperar entre los coherederos fundamentalmente. Esto es porque la mejora prevé la posibilidad
de que el causante pueda disponer hasta un tercio de las porciones legitimas para aplicarlas a

favor de un heredero con discapacidad®.

4.2.  Diferentes posturas doctrinarias respecto a la mejora

Por lo investigado hasta el momento, no se plantean posturas que consideren que la
mejora a favor del heredero con discapacidad no deberia ser contemplada en la normativa
vigente; esto es debido a que se considera totalmente necesaria y muy util para aquellas personas
que tienen en su grupo familiar alguna persona con discapacidad y por supuesto se preocupan

por su futuro.

No obstante lo anterior, al representar una figura novedosa, se considera que existe
mucho por trabajar sobre la misma; en especial, cuando se trata de resolver cuestiones referidas a
su aplicacion préctica, lo que aunado a la escasez de desarrollo doctrinal, dificulta su estudio y da

paso a que aun no exista uniformidad respecto a la opinién de la doctrina.

Una de esas cuestiones, es cuando se aborda lo referido al alcance de esta figura, en

particular, en lo referido a la posibilidad de incorporar al conyuge supérstite. En este supuesto,

®Rivera, J., y Medina, G. (2015) Cddigo Civil y Comercial Unificado 2015 Comentado. Argentina. Editorial La
Ley.
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un sector de conocedores en la materia® apunta a que la exclusion del conyuge supérstite en la
mejora del heredero discapacitado es injustificada y va en contra del principio de igualdad entre

los legitimarios.

Otra corriente de opinion®2, sostiene que pese a la falta de inclusion del conyuge
supérstite a los lineamientos del articulo 2448 del CCyC, seria factible apostar por su inclusion
via legal, por no existir impedimento alguno, sosteniendo que las medidas de proteccion en favor
del conyuge y contenidas en el Cédigo son independientes de esta figura y al ser legitimarios

podrian perfectamente verse beneficiados como ocurre con los ascendientes y descendientes.

Estos tres juristas anteriormente detallados, también sostienen que la definicion de
persona con discapacidad del articulo 2448 del CCyC, no respeta la definicion brindada por la
CDPD. La cual coloca a las personas con discapacidad dentro de un modelo social, en el que la
discapacidad esta dada por aquellas barreras que la sociedad impone a ciertas personas y no en

relacién con su deficiencia fisica®®.

Cabe destacar que otra parte de la doctrina, sostiene que el articulo 2448 del CCyC, no
deja en claro el momento en que debe producirse la discapacidad del heredero y esta omision
puede llegar a generar diversas interpretaciones, que en algunos casos pueden resultar
incongruentes entre si, como por ejemplo; la posibilidad de que el testador pueda dejar prevista

la mejora para beneficiar a algun heredero si en un futuro padeciera alguna discapacidad.

4.3. Ventajas e inconvenientes de la incorporacion de la mejora

81Principalmente juristas como Olmo y Rolleri.

2Representada por juristas como Iturrez de Cappellini

8 Rivera, J., y Medina, G. (2015) Cddigo Civil y Comercial Unificado 2015 Comentado. Argentina. Editorial La
Ley
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En este apartado, se detallan las principales ventajas de la incorporacion de la mejora en

favor de los herederos con discapacidad.

Al respecto, con la incorporacién de la mejora se introduce un porcentaje mayor de
autonomia para el testador y con ello, una mayor libertad de testar. El testador puede, mediante
fideicomiso o de la manera que estime conveniente beneficiar a un descendiente o ascendiente

con discapacidad con las porciones disponibles y hasta un tercio de las porciones legitimas®.

De igual forma, se logra un reconocimiento en el derecho sucesorio de las personas con
discapacidad, brindandoles una mayor proteccion y reconocimiento en la sociedad. Al respecto,
se afirma que la mejora a herederos vulnerables constituye un aporte a la legislacion nacional y
un avance inédito en lo que se refiere a la proteccion de las personas que requieren de mayor

proteccion®.

En mayor medida, esta institucion, le otorga una cierta tranquilidad al testador, al poder
dejar a su ser querido con discapacidad lo necesario para que mantenga una vida digna después
de su fallecimiento, facilita una suerte de liberacion de cargas pertinentes al cuidado de las
personas con discapacidad respecto del resto de los familiares y brinda una mayor proteccion a

los miembros de la familia.

Puntualmente no se considera la existencia de desventajas en la incorporacién de la
mejora a favor del heredero con discapacidad, pero si se puede llegar a la conclusion que la
normativa al ser un texto legal muy reciente deja algunas lagunas juridicas como por ejemplo: la

excusion del conyuge con discapacidad, el momento en el que debe existir la discapacidad,entre

6 Posca, R. (2016). La Legitima en el Coédigo Civil y Comercial de la Nacion. Recuperado de:
http://www.derecho.unlz.edu.ar/revista_juridica/02-b/02_posca.pdf
51dem
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otros. Por lo cual, esto puede desencadenar algunos conflictos tanto con el resto de los herederos

de la sucesion, como con conflictos en la interpretacion de la norma.

4.4.  Institucion de la mejora en el Derecho Comparado

La mejora a favor del heredero con discapacidad, es una gran novedad no solo en el
Cddigo Civil y Comercial argentino, sino que esta gran novedad en materia de sucesiones
alcanza a toda América Latina, ya que es el primer codigo civil en adoptar una mejora especifica

a favor de un heredero con discapacidad.

Cabe destacar que en otros paises, las normativas vigentes en derecho sucesorio permiten
la posibilidad de otorgar mejoras en cuanto a la porcion hereditaria a favor de un heredero, pero
no presentan puntualmente una a favor de herederos con discapacidad, tal es asi por ejemplo en
el caso de Cuba y de Chile. Mientras que en el caso de Espafa, se plantea la posibilidad de
beneficiar a un heredero con discapacidad. De alli que, la mejora a favor del heredero con

discapacidad prevista en el Cédigo argentino encuentre su base en el derecho espafiol.

Al respecto, en el caso del Codigo Civil de Cuba, se plantea la existencia de una legitima
calificada en aras a la proteccion de ciertos herederos, los denominados herederos especialmente
protegidos (descendientes, conyuge sobreviviente y ascendientes), que tendran esta condicion
siempre que no estén aptos para trabajar y dependan econdmicamente del causante®®. Si
concurren a la herencia dos o méas herederos especialmente protegidos, heredan por partes

iguales.

8 Articulo 493 del Cadigo Civil cubano: 1 Son herederos especialmente protegidos, siempre que no estén aptos para
trabajar y dependan econémicamente del causante, los siguientes: a) los hijos o sus descendientes en caso de haber
premuerto aquéllos;b) el conyuge sobreviviente; yc) los ascendientes.Si concurren a la herencia dos 0 mas herederos
especialmente protegidos, heredan por partes iguales.
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En este caso, al igual que la mejora a favor del heredero con discapacidad del CCyC, el
legislador cubano busca la proteccion de un grupo de personas que se encuentran en inferioridad
de posibilidades tanto econdmicas, como sociales. En esta normativa, la figura de herederos
especialmente protegidos tiene como propdsito la proteccion de las personas vulnerables y
dependientes economicamente del causante, entre las cuales deberia incluir a las personas con
discapacidad, que por el grado de éstas les resulta imposible una integracién en el &mbito del

mercado laboral, como en el &mbito social®’.

Cabe destacar, que en el caso que existan herederos especialmente protegidos, la libertad
de testar se ve reducida y el testador no puede imponer ningln gravamen, asi se contempla
expresamente en el articulo 492 del Codigo Civil cubano, que limita la posibilidad del testador
de establecer testamento sobre la totalidad de la herencia cuando existen herederos especialmente

protegidos.

Con fundamento en lo antes planteado, en el Cddigo Civil cubano, si bien no se
contempla expresamente la figura de la mejora sucesoria a favor del heredero con discapacidad,
se incluye la limitacién de testar sobre la totalidad de la herencia cuando existan herederos
especialmente protegidos, los cuales coinciden precisamente con las personas en favor de

quiénes se puede establecer la mejora, con la excepcion del conyuge supérstite.

Como diferencia entre la mejora a favor del heredero con discapacidad y los herederos
especialmente protegidos del Codigo cubano, se puede decir, que la primera es solo una mejora

que pertenece a la voluntad del causante, es decir, que el mismo puede decidir aplicarla o no,

57 Pérez, L. (2007). Legitima y discapacidad: Una relectura de los requisitos exigidos ex lege para el beneficio de la
especial proteccion o cualidad del legitimario asistencial. Breves acotaciones a tono con el articulo 12.5 de la
Convencion de las Personas con Discapacidad. Revista de la Universidad de la Havana, Cuba.
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mientras que los herederos especialmente protegidos, es una proteccion que el Cddigo Civil
Cubano les brinda a aquellas personas que no estén aptas para trabajar y dependan
econdmicamente del causante; y en cuyo caso este Ultimo debe respetar las porciones de la

herencia que le correspondieren.

En el caso de las sucesiones en Chile, a diferencia de lo que ocurre en el caso del Codigo
Civil argentino, se incluye dentro del listado de herederos legitimarios, a los hijos o sus

descendientes, los ascendientes y el conyuge sobreviviente.

Con respecto a la porcion legitima, la division de la herencia y las mejoras previstas en el
Caodigo Civil chileno se puede rescatar lo establecido en el articulo 1184 del Codigo Civil
chileno que plantea que en todo caso, la mitad de los bienes de la herencia, se dividira por
cabezas o estirpes entre los respectivos legitimarios, segun las reglas de la sucesion intestada. Tal
y como se establece en el referido codigo, no habiendo descendientes con derecho a suceder,
conyuge sobreviviente, ni ascendientes, la mitad restante es la porcion de bienes de que el

difunto ha podido disponer a su arbitrio.

A tenor de lo preceptuado en el referido articulo, habiendo tales descendientes, conyuge o
ascendientes, la masa de bienes, previas las referidas deducciones y agregaciones, se establece
una suerte de division del acervo hereditario, incluyendo la posibilidad de incorporar mejoras a
favor de su cdnyuge o0 a uno 0 mas de sus descendientes o ascendientes, sean 0 no legitimarios, y

otra cuarta, de que ha podido disponer a su arbitrio.

Conforme a lo anterior, el legislador chileno otorga ademas de un cuarto de porciones

disponibles, la posibilidad de disponer hasta un cuarto de la masa de bienes para ser utilizado en
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una mejora a favor de su conyuge supeérstite, a uno 0 mas de sus descendientes o ascendientes,

sean estos legitimarios o no.

Cabe destacar, que esta mejora es de libre disponibilidad del causante y, la normativa
nada dice al respecto de las personas con discapacidad. Es por ello que se considera que esta
mejora puede ser utilizada por el causante segun lo crea conveniente, siempre y cuando respete

las porciones establecidas en la ley.

Con respecto al derecho sucesorio espariol, existe la mejora prevista a favor de un
heredero con discapacidad. La mejora a favor del heredero con discapacidad en Espafia, ha sido
modificada con la ultima reforma del Cédigo Civil espafiol, por lo cual, hay que diferenciar la
mejora antes de la reforma del afio 2003 y después de la reforma. En todo caso, esta regulacion
plasmada en el Codigo Civil espafiol, es el antecedente en el que los juristas argentinos se
basaron para desarrollar este beneficio a favor de aquellos herederos que presentan alguna

discapacidad.

Al respecto, esta mejora tomada del derecho espafiol, solo fue ligeramente modificada
por el legislador e incluida en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién. Dicha normativa era
muy necesaria y ha sido objeto de discusion de los Anteproyectos del CCyC, como también asi
de la CDPD; es por ello, que no existe doctrinario que considere innecesaria la inclusion de este

articulo en el nuevo CCyC.

Como se ha establecido, en el afio 2003 se incorporaron algunas modificaciones en el
Cadigo Civil espafiol; no obstante, previo a la reforma, el articulo 808 ejusdem no establecia
puntualmente la utilizacion de porciones de la herencia para poder beneficiar a un heredero con
discapacidad. De conformidad con el referido articulo, la legitima se constituia con las dos
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terceras partes del haber hereditario del padre y de la madre. Sin embargo, éstos podian disponer
de una parte de las dos que forman la legitima para aplicarla como mejora a sus hijos o

descendientes, siendo que la tercera parte restante era de libre disposicion.

Después de la reforma de 2003, el articulo 808, se ve modificado, incorporando un tercer

parrafo por medio del articulo 10 de la Ley 41/2003, quedando de la siguiente manera:

Constituyen la legitima de los hijos y descendientes las dos terceras partes del haber
hereditario del padre y de la madre. Sin embargo, podran éstos disponer de una parte de
las dos que forman la legitima para aplicarla como mejora a sus hijos o descendientes.
Cuando alguno de los hijos o descendientes haya sido judicialmente incapacitado, el
testador podra establecer una sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de legitima
estricta, siendo fiduciarios los hijos o descendientes judicialmente incapacitados vy
fideicomisarios los coherederos forzosos. La tercera parte restante sera de libre
disposicion (Articulo 10 de la Ley 41/2003, de Proteccién patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de
la Normativa Tributaria, B.O.E. 19/11/2003).

Conforme lo establecido en el referido articulo, se plantea la posibilidad de otorgarle a un
hijo o un descendiente que haya sido declarado incapaz mediante sentencia judicial, una

sustitucion fideicomisaria de hasta un tercio de la legitima estricta.

A tal efecto, la herencia queda conformada de la siguiente forma: 1/3 de porcidn
disponible del cual el causante puede disponer libremente, 1/3 de porcién legitima, el cual el
causante puede utilizar como mejora a favor de sus hijos o descendientes; y 1/3 de legitima
estricta que el causante, puede a través de una sustitucién fideicomisaria, emplear a favor de los

hijos o descendientes que hayan sido declarados judicialmente incapaces.

Conforme a lo anterior, la legislacion espafiola presenta algunas diferencias respecto al
articulo 2448 del CCyC. De un lado, la mejora espafiola solo permite la posibilidad de una
mejora a un hijo o descendiente, mientras que la argentina, ademas de un descendiente, permite
que también, se pueda beneficiar a un ascendiente con discapacidad.
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Otra diferencia que se presenta, es que, en el caso de la mejora espafiola, solo puede ser
otorgada a aquellos hijos o descendientes declarados incapaces judicialmente, mientras que en
Argentina, como anteriormente se detalld, no es necesario que el ascendiente o descendiente al
que el causante decida otorgarle la mejora haya sido declarado incapaz judicialmente, como
tampoco es requisito fundamental la presencia del CUD, ya que este solo podra ser utilizado

como medio de prueba.

Otra de las diferencias importantes, es que en la legislacién espafiola, se expresa que solo
se puede otorgar la mejora por medio de una sustitucion fideicomisaria. En el caso del articulo
2448 delCCyC, brinda al testador mayor libertad de testar y de poder elegir porque medio
realizar la mejora a favor del heredero con discapacidad, la misma, se puede llevar a cabo
mediante fideicomiso, una indivision forzosa, un legado de cosa cierta y determinada,alimentos,

derechos de usufructo, uso, habitacion, entre otros.

Como similitud que tienen entre si estos dos institutos, se puede decir, que la mejora en

cada caso permite la utilizacion de hasta un tercio de la legitima estricta.

En cuanto al desarrollo jurisprudencial, en Argentina no existe hasta el momento
jurisprudencia que pretenda aclarar las diferentes cuestiones que se suscitan respecto a la figura
de la mejora sucesoria en favor del heredero con discapacidad, ello debido fundamentalmente a
la novedad de esta institucion y a su caracter tan particular, que hace que no resulte muy

frecuente su utilizacion.

Conclusiones parciales
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En este capitulo se desarrolld el analisis de las principales ventajas e inconvenientes que
trae aparejada la aplicacion de la mejora a favor del heredero discapacitado, asi como el estudio
de esta figura tomando en cuenta legislacién extranjera, concretamente el Codigo Civil cubano,
el Cddigo Civil chileno y el Codigo Civil espafiol, este Gltimo, de una importancia fundamental

para la consagracion de esta figura en el ordenamiento interno.

Como conclusion, se puede afirmar que esta nueva mejora, encuentra su base en la
proteccion de la familia, que es una de las instituciones mas importantes para la sociedad
argentina, a su vez, el principio de asistencia y solidaridad familiar también se ve reflejado en

este nuevo articulado ya que, rige para el resto de los herederos de la sucesion.

Como consecuencia del analisis de diferentes posturas doctrinarias, se pudo comprender
la gran importancia que tiene esta normativa para la consagracion del principio de autonomia de
la voluntad del testador; sin embargo, diferentes juristas que han indagado y estudiando
detenidamente el texto de la norma, consideran que existen algunas falencias y omisiones muy
importantes, las cuales pueden llegar a generar un conflicto no solo con las personas que no se

ven beneficiadas por la mejora sino, algunos problemas normativos.

Finalmente, en cuanto al analisis de legislacion extranjera sobre la materia, se puede
concluir que el antecedente inmediato de esta figura en el ordenamiento argentino es el Codigo
Civil espafiol, que regula esta figura casi en los mismos términos que el legislador argentino,
pero con ligeras diferencias, como por ejemplo, la forma como se puede instituir la mejora. No
evidenciandose lo mismo en paises como Cuba donde solo se hace mencion a los herederos
especialmente protegidos, o en Chile, donde se incluye la posibilidad de disponer de una porcién

de la legitima sin hacer especial mencidn a las personas con discapacidad.
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Al respecto, tal y como se indico, esta mejora encuentra su antecedente en la legislacion
espafiola y méas especificamente en el articulo 808 del Cddigo Civil espafiol, el cual después de la
reforma del afio 2003, permite utilizar una mejora a favor de un hijo o descendiente, declarado
incapaz por sentencia judicial. La legislacion argentina toma este articulo y lo complementa con
las leyes nacionales N° 22.431 y N°24.901, como asi también, con la Convencion de Derechos
de las Personas con Discapacidad que por medio de la Ley N°26.378 adquieren rango

constitucional.
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Conclusiones finales
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Conclusiones finales

La mejora a favor del heredero con discapacidad es una figura incorporada en la ultima
modificacion del Cédigo Civil y Comercial. EI motivo principal por el cual se incorpord, fue la
necesidad de poder brindarle al testador la tranquilidad de asegurarle un futuro digno a su
ascendiente o descendiente con discapacidad que se encuentra a su cargo y que puede quedar en

una situacion de desproteccion después de su fallecimiento.

Esta nueva normativa, fue posible gracias a la vision mas humanista y social adaptada por
el legislador argentino, que basadndose en lo establecido en el Cddigo Civil espafiol, procuro
maximizar la esfera de disposicion del testador, ampliando el porcentaje de disposicion de las
porciones legitimas, lo cual dio paso a la inclusion de la mejora sucesoria a favor del heredero

con discapacidad.

A tal efecto, en el presente estudio, se planteé como interrogante indagar en el contenido
del articulo 2448 del Codigo Civil y Comercial, a fin de determinar si la referida norma, cuenta
con parametros claros respecto al derecho a suceder de la persona con discapacidad. A tal efecto,
mediante el desarrollo del presente estudio se pudo apreciar, que si bien, esta institucion resulta
novedosa en el ordenamiento interno, existen algunas cuestiones en torno al ejercicio de esta
figura que no han sido contempladas en el referido articulo, como podria ser la determinacién del

ejercicio de este derecho cuando exista concurrencia de herederos.

Con base en lo expuesto, al indagar en torno al articulo 2448 del Cddigo Civil y
Comercial gue constituye el fundamento normativo de esta figura, se pudo determinar que su
contenido no es suficiente por si mismo, para explicar cual es el alcance de esta figura, en el

sentido de que no resuelve aspectos como; si admite su aplicacion en beneficio de varios
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herederos, si es necesaria la comprobacion de la existencia de la discapacidad para el momento
de la apertura de la sucesion u otras cuestiones relativas a la interpretacion o extension de este

derecho en beneficio de otros sujetos.

Lo anterior, permite confirmar la hipotesis planteada al inicio de la presente
investigacion, en el sentido que para poder analizar el alcance y extensidn del derecho sucesorio
de la persona con discapacidad, no basta con realizar un analisis a lo contenido en el articulo
2448 del CCyC, sino que para ello, sera ademas necesario incorporar las opiniones desarrolladas
a nivel doctrinal y jurisprudencial, que en este caso, pueden servir como un complemento vital

cuando se trata de comprender el alcance y extension de esta normativa.

Lo anterior, resulta fundamental considerando la gran importancia que tiene esta mejora
en el ordenamiento interno, al brindarle al testador no solo la tranquilidad de saber que su ser
querido con discapacidad podra seguir con una vida digna y con los cuidados pertinente para su
condicion después de su muerte, sino también, al otorgarle una mayor libertad de testar y la

posibilidad de utilizar esta mejora de la manera que estime conveniente.

Al respecto, a lo largo del presente estudio se pudo apreciar, que la mejora a favor del
heredero con discapacidad es una gran novedad en materia sucesoria, no solo para el pais sino
para el resto de América Latina, por ser la primera que permite puntualmente una mejora a la
porcion de la herencia que le correspondiere a un heredero con discapacidad. Esta nueva
normativa brinda la posibilidad al causante de utilizar la mejora a favor del heredero con
discapacidad por el medio que estime conveniente, incluso a través de fideicomisos, lo que sin

duda genera una mayor libertad de testar.
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Con respecto al concepto de persona con discapacidad que manifiesta el articulo 2448 del
Codigo Civil y Comercial de la Nacién, se considera que deberia complementarse entre las
Leyes Nacionales y las Convenciones sobre Derechos de las Personas con Discapacidad, esto es
porque las ultimas tienen jerarquia constitucional y ademas, plantean un paradigma mas social de
las personas con discapacidad, ubicandolas a estas como personas cuya discapacidad pueda
impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los

demas.

A lo anterior, se puede afiadir que el referido articulo acoge una nocién de discapacidad
que se aparta de lo establecido en la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, ratificada por Argentina mediante Ley N° 26.378, que incorpora una nocién de
discapacidad basada en las barreras que le impone la sociedad a estas personas y no Gnicamente
en deficiencias fisicas 0 mentales, a las que si hace referencia exclusivamente el legislador en el

articulo 2448 del Cddigo Civil y Comercial.

Como conclusion, se resaltan las ventajas de esta figura, entre las que se puede
mencionar: el incremento de la autonomia de la voluntad del testador y con ella una mayor
libertad de testar; tranquilidad para testador al poder dejar a su ser querido con discapacidad lo
necesario para que mantenga una vida digna después de su fallecimiento, liberacién de cargas
pertinentes al cuidado de las personas con discapacidad respecto del resto de los familiares,

mayor reconocimiento de las personas con discapacidad y mayor proteccién de la familia.

Con respecto a las desventajas, por lo estudiado no existen desventajas puntuales, pero si
hay situaciones que se ven omitidas en el texto de la norma, una de ellas es la referida a la

exclusion de cényuge, aun cuando se reconoce como uno de los que tienen vocacion para la
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legitima. Sobre esto, a lo largo del estudio se sostuvo que el conyuge merece tener los mismos
derechos que el resto de los legitimarios que presenten una discapacidad, por mas que en cuyo
caso puedan ser beneficiados con otras figuras legales, nada tiene que ver con la posibilidad de

beneficiarlo con una mejora en el caso de poseer una discapacidad.

En razon de lo anterior, se puede afirmar que el caracter tan novedoso de esta figura hace
que aun quede mucho por trabajar y por modificar, sobre todo cuando lo que se procura es no
generar dudas al momento de aplicar la normativa; por lo cual, resulta menester continuar con su
analisis y aplicacién, a fin de resolver algunas cuestiones que podrian haberse dejado a un lado al
momento de su regulacion y que podrian llegar a generar situaciones de discriminacion o

mayores conflictos.

Como recomendacién, se propone incluir en la norma, la posibilidad que el testador
puede establecer esta mejora en el testamento aun cuando la persona no ostente la condicion de
discapacitado, ampliando el supuesto, a los casos en los cuales la discapacidad surja después de

la muerte del testador, ya que esto permitiria darle una mayor utilidad a la normativa.

A su vez, se considera que deberan modificarse ciertos lineamientos del texto legal de la
norma para evitar interpretaciones erroneas y/o posibles inconvenientes con el resto de los
herederos de la sucesion, por todas las razones que quedaron suficientemente explanadas a lo

largo del presente estudio.

Finalmente, la reciente introduccion de la mejora a favor del heredero con discapacidad
en el Caodigo Civil y Comercial, permite entender que ain queda mucho por trabajar sobre esta
normativa, pero sin duda, es el primer paso para un derecho sucesorio mucho mas contemplativo
y garantista.
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