LIMIVERSTDAD

SIGLO

7
iz ;v{- :
i o

Oy
Lacs”®

{\D;*\'EIEI I -—.—":i

TRABAJO FINAL DE GRADO

ABOGACIA

FIDEICOMISO TESTAMENTARIO

AUTORA: Eugenia Jorgelina Corbalan
DNI: 28.647.091
LEGAJO: VABG 25596

TUTORA: AndialLuna

Salta (Capital), Junio de 2019




AGRADECIMIENTOS

Mi primer agradecimiento a Jorge, € amor de mi vida, mi esposo, la persona que mas me
conoce, quien me cuida y me acompafa. El sostén de mis dias, mi compariero de aventuras,
quien con paciencia acepta mi falta de tiempo y mis largas horas de estudio, sin él éste suefio

no podria ser cumplido. jGracias mi amor!

A mi hija Sofia quien me da mucho amor y a su corta edad me da fuerzas para superarme dia
a dia Ellatambién esa quien quiero dgjarle la ensefianza de que siempre se pueden alcanzar

los suefios si uno esta dispuesto a asumir los sacrificios. jGracias mi bebe!

A mis padres y ami hermano, por su apoyo incondicional, su confianza 'y su amor, sin ellos

no seriala persona que soy.

A todos los que de un modo u otro me ayudaron en este camino que comence hace algunos

anos como unalocuray hoy culmina con la satisfaccion enorme de haber cumplido un suefio.

A mis amigos, y a mis compafieros gue sin conocernos personamente, han cooperado de
manera generosa sabiendo que estamos todos juntos en esta misma senda.

Por dltimo, y no por ello menos importante, a la Universidad, que como a mi, le ofrece a
muchos la oportunidad para cumplir sus suefios; y a los profesores, que son quienes nos

transmiten sus conocimientos para que el dia de mafiana seamos profesional es.

iMuchas gracias a todos!



Resumen

La proteccion de los derechos y garantias de las personas con discapacidad se ha ido
acrecentando con el tiempo, reforzado por los parametros establecidos a nivel internacional.
En tal sentido, nuestra legislacion ha amparado a dicho grupo socia en pos de garantizar sus

derechos mas e emental es.

Asi, se ha reformulado € Cédigo Civil y Comercia a los fines de receptar esta corriente
normativa, incorporando a nuestro ordenamiento juridico la figura del fideicomiso
testamentario. Ello, en atencién a principio de solidaridad familiar, los legisladores les han
otorgado una proteccion particular alos fines de evitar la dilapidacion de los bienes objeto de

|a sucesion.

En tal sentido, €l presente trabajo de investigacion analizari la legislacion vigente, lo indicado
por la doctrina y la jurisprudencia. Ello, a los fines de analizar si afecta los derechos de los
herederos forzosos la mejora en € porcentge de la sucesion en e caso del heredero
discapacitado, con especia atencion en el caso de la figura del fideicomiso testamentario
como forma de garantizar |os bienes de dicho heredero.

Palabras claves: personas con discapacidad — fideicomiso testamentario — Cédigo Civil y

Comercial — hereder o con discapacidad

Abstract

The protection of the rights and guarantees of persons with disabilities has been increasing
over time, reinforced by the parameters established at the international level. In this sense, our
legislation has protected said socia group in order to guarantee its most basic rights. Thus, the
Civil and Commercial Code has been reformulated in order to receive this normative current,

incorporating into our legal system the figure of the testamentary trust.

This, in view of the principle of family solidarity, the legislators have granted them a
particular protection in order to avoid the squandering of the assets subject to the succession.
In this sense, the present research work will analyse the current legisation, as indicated by the

doctrine and jurisprudence.



This, for the purpose of analysing whether the rights of the forced heirs affect the
improvement in the percentage of succession in the case of the disabled heir, with specia

attention in the case of the figure of the testamentary trust as a way of guaranteeing the assets
of said inheritance.

Keywords: people with disabilities — testamentary trust - Civil and Commercial Code —
heir with disability
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I ntroduccion

El Cbdigo Civil y Comercial prevé un incremento porcentual en la porcion de la
herencia de libre disponibilidad en caso de herederos discapacitados. En tal virtud, se cred la
figura del fideicomiso testamentario para garantizar ingresos a heredero discapacitado.
Empero, dicha figura permite inmovilizar e intangibilizar bienes indivisibles por plazos de
hasta treinta (30) afos, y en caso de inmuebles dicha disposicion de orden podria afectar |os

derechos de |os herederos forzosos reduciendo asi su legitima herencia.

Debido a lo novisimo de este punto en € estamento de orden, no existen abundantes
precedentes jurisprudenciales sobre la materia, no obstante, la doctrina s ha realizado
diversos aportes en sobre la materia en interesantes debates. En este sentido, € presente
trabgjo intentard analizar si las caracteristicas del fideicomiso testamentario son consistentes
con € respeto a los derechos de los herederos forzosos o bien s 1os derechos de |os mismos
puedan ser violados a tenor del nuevo precepto. Finamente se cuestiona si la judicializacion
de un fideicomiso testamentario es pasible de vulnerar los derechos de un heredero con

discapacidad.

Al respecto, la pregunta de investigacién apuntara a responder o siguiente: ¢afectalos
derechos de los herederos forzosos la mejora en e porcentaje de la sucesiéon en e caso del
heredero discapacitado, con especial atencion en e caso de la figura del fideicomiso

testamentario como forma de garantizar |os bienes de dicho heredero?

El objetivo general del presente trabgjo de investigacion consistira en analizar la
mejora en el porcentgje de la sucesion en € caso del heredero discapacitado, con especia
atencion en e caso de la figura del fideicomiso testamentario como forma de garantizar 1os

bienes de dicho heredero.

Mientras que los objetivos especificos consistiran en andizar e concepto de
discapacidad en funcién del derecho sucesorio; determinar las caracteristicas principales del
fideicomiso sucesorio; identificar los fundamentos de la modificacion en la cuota sucesoria
del heredero discapacitado; analizar los potenciales perjuicios para los herederos forzosos por

la modificacion de la cuota sucesoria del heredero discapacitado.

Lahipotesis por confirmar, o descartar, es que ante ciertas circunstancias el derecho de

los herederos discapacitados puede afectar € de los otros herederos forzosos.



Ahora bien, respecto dd tipo de investigaciéon, e mismo serd descriptivo. Mientras
gue como estrategia metodologia se asumira una cualitativa. A su vez, la técnica sera
observacion de datos y de documentos para poder contrastar las diversas posiciones y los
cambios que hubo en términos del Codigo Civil y Comercia en cuanto a la cuota sucesoria

del heredero discapacitado.

En cuanto a las técnicas de andlisis de datos, se utilizaran preferentemente las
estrategias de analisis documental y de contenido, en razdn que las mismas permitiran
interpretar los fallos y la situacion de la legislacion en e Codigo Civil y Comercial. Este
trabgjo si bien tomard como centro de andlisis la situacion juridica a partir de la sancion del
Cdodigo Civil y Comercial, se tomaran en consideracion la evoluciéon en materia de
concepcion juridico-penal que hubo en la historiade lalegislacion y jurisprudencia Argentina

en torno ala cuestion.

En cuanto a los niveles de andlisis, la investigacion tomard como referencia la
jurisprudencia y la legislaciéon nacional. Asimismo, se tomard como referencia la legislacion
de otros estados al momento de analizar como se ha compatibilizado un marco constitucional

similar al nuestro con lalegislacion en torno ala cuota sucesoriadel heredero discapacitado.

El presente trabgjo de investigacion se dividird en tres capitulos. En el Capitulo | se
analizaran los aspectos generales sobre la discapacidad, qué es y cdmo ha sido abordada en
nuestro ordenamiento juridico para dar respuesta a los lineamientos i nternacional es dispuestos
en lamateria. EI Capitulo Il tratard sobre € fideicomiso testamentario, su concepto, las partes
intervinientes y los diferentes aspectos contractuales que versan sobre la materia. El Capitulo
Il versara sobre la mejora de la legitima en favor de los herederos con discapacidad, por qué
se ha otorgado este beneficio, en qué consiste y como se acreditan los diferentes extremos

para su procedencia. Finalmente, se expondran las conclusiones finales.



Capitulo 1. Aspectos gener ales sobre la discapacidad

I ntroduccion

La tendencia en el desarrollo de las sociedades conservadoras, desde una perspectiva
vanguardista, ha sido siempre inclinarse ante la proteccion de esos grupos de personas que,
por una razdn u otra, se han convertido en sujetos desguarnecidos y desprovistos de
circunstancias que las distinguen del resto de miembros de la estructura social. Ello, ha sido €l
principal detonante de iniciativas que, en un principio, han sido producto de concentraciones
populares, pero que mas adelante, han sido receptadas de forma respetuosa por representantes
del Poder Publico, quienes sucumben ante las mareas sensibilizadoras, y como consecuencia,
se obtienen planes y politicas dirigidas a la creacion de conjuntos normativos que regulen y

tutelen adecuadamente | a situacion de tales miembros desfavorecidos de | a sociedad.

Claramente, a través de un gercicio de subsuncion elemental, podemos inferir
referencias a diversos y variados grupos —minorias, generamente-, que han logrado
consagraciones juridicas importantes, y que de alguna manera han contribuido ala confeccion
de bloques juridicos que solidifican principios y valores que son esenciales para lograr la
convivencia armonica de una poblacién determinada. Valores como la solidaridad socia, se
constituyen en la piedra angular de las propuestas legidativas que, en su momento, pretendian
la equiparacion juridica de quienes encontraban en situacion de desigualdad economica

producto de contingencias o de circunstancias que le son inherentes a su entidad existencial.

Tal es € caso de las personas con discapacidad, y su ciclo sociolégico, asi como la
regulacion juridica que les concierne desde e ambito legal, son € objetivo del presente aporte
investigativo que tiene como finalidad desarrollar integramente todo aspecto relacionado con
las corrientes y diferentes posiciones que asumen los principales exponentes de la materia
acerca de los lineamientos que e Estado ha profesado en su intento de solventar las falencias

gue sus cargas fisiologicas y psicol bgicas le imprimen a su cotidianidad.

Para €llo, se hara un cuidadoso andlisis acerca de los principales instrumentos
juridicos que regulan la discapacidad en la Republica de la Argentina. Nos referimos a las
Leyes N° 22.431' y 24.901 que cumplen roles armonizadores respecto del resto de normas

gue componen el ordenamiento juridico argentino pues, desarrollan |0s aspectos generales que

' Ley N° 22.431. Boletin Oficia de la Repblica Argentina, 16 de marzo de 1981.
? Ley N° 24.901. Boletin Oficial de la Reptblica Argentina, 05 de noviembre de 1997.



refieren a la concepcion del estado de discapacidad, asi como un régimen prestacional que
surge como respuesta a las adversidades econdmicas que no pueden ser satisfechas por tales

personas y sus grupos familiares.

Asimismo, se hara referencia a las modificaciones estructurales que hayan podido
surgir gracias a la entrada en vigor del nuevo Cédigo Civil y Comercia de la Nacién®, en
relacion a sistema creado por los instrumentos anteriormente sefialados. Todo sobre la base
del comentario académico realizados por sectores de la doctrina que le han dado seguimiento
al desenvolvimiento de las diferentes instituciones juridicas que han sido concebidas en honor
a la tutela especial que € Estado ha propuesto en favor de los sujetos con discapacidad, y
estableciendo conclusiones productivas como principal norte del trabajo que suscribimos.

1.1. LaDiscapacidad. Evaluacion Historicay Aspectos Generales

A lo largo de la historia, la humanidad ha tendido a elaborar un esquema de naturaleza
ideol6gica —al menos, en sus inicios-, sobre lo que representa la condicién de normalidad,
entendido dicho estado como la aglomeracion de diversos aspectos que refirieron en todo caso
hacia la capacidad productiva de cada ciudadano en la medida en que le fuere requerida
capacidad de guerra; capacidad de oficio determinado; capacidad real 0 monarquica, entre

otras.

Ello, tuvo como principal consecuencia la marginaizacion de un reducido, pero
significativo grupo de personas, que a causa de impedimentos fisicos, psiquicos e intelectivos
fueron desplazados —en e mejor de los supuestos-, de todas las actividades que involucraban
el sostenimiento de una sociedad determinada, y con ello, también de la redistribuciéon de

beneficios, lo gue se traducia en verdaderos exilios intra-territoriales.

Asi 1o comentaron bgjo registro estudiado los autores Duizeide y Lasana (2016, p.

242), quienes establecieron que:

(...) desde los tiempos de la Edad Antigua lo considerado "diferente" ha sido
discriminado y/u oprimido por no "encajar" en e prototipo de la llamada
"normalidad". De este modo, €l destino de los "deficientes' haido cambiando alo
largo de las diferentes sociedades, pasando por e aniquilamiento, €l abandono, la
explotacion, € rechazo, la persecucion y la segregacion.

% Cédigo Civil y Comercial de laNacion. Boletin Oficial de la Reptblica Argentina, 08 de octubre de 2014.
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Eventualmente, dicho paradigma tan objetado por los grupos sensibilizadores se tornd
enfética y negativamente sefialado. Por o que surgieron movilizaciones, como se comento ut
supra, que perseguian lograr, a través del clamor de tales manifestaciones, un cambio de
direccion en el rumbo que los gobernantes |levaban respecto de | as personas que sufrian algin

tipo de discapacidad y del tratamiento que se les brindaba.

Es alli cuando, conforme lo sostienen Duizeide y Lasana (2016), se sustituye €
Ilamado modelo médico-bioldgico, que atribuia la incapacidad percibida a la esencia misma
de la persona, lo que la catalogaba prima facie como sujeto de condicion disfuncional, por
tanto, no apto para ser considerado Util parala sociedad. Tal concepcion fue sustituida por una
donde todo elemento que refiriera a la discapacidad de una persona debia ser considerado, ya
no como una manifestacion sintomética de un cuadro clinico adverso, Sino més bien como un
indicador social de consideracion indeclinable. Teniendo ello como principal efecto la
inclusion de tales personas dentro del marco de movilizacién social, participando asi en todo
lo relativo a las decisiones que beneficiaran 0 perjudicaran € seno de un conglomerado

determinado, y donde podian intervenir con su opinidn o aporte singular.

De forma sucesiva y ante la fragmentacion historica, se produjeron diversas
conjeturas que tuvieron un peso especifico en todo lo concerniente a la confeccion del
complgjo bloque instrumental que hoy en dia conocemos. Y que sabemos procura la plena
proteccion de toda persona que se encuentre en situacion de susceptibilidad ante la posibilidad
inminente de ser objeto y sujeto de criticas y actos discriminatorios por parte de quienes no

han al canzado un grado de consciencia depurado de todo preuicio.

Los diferentes instrumentos gque integran € audido blogque tuvieron su génesis dentro
de lo que representa el derecho internacional publico y sus logros, especiamente en esta
materia. Sin embargo, el presente enfoque se ve concentrado y con miras a la exhaustiva
interpretacion y andlisis de los instrumentos que nacieron en el seno de nuestra Republica. Lo
que califica perfectamente como un estudio de la dogmética juridica argentina sobre €

derecho de | as personas con discapacidad.

Por ello, se le dafinalizacion a un breve y conciso recuento historico sobre los inicios
de la superacion humana acerca de la errada idea que se tenia sobre la discapacidad. Para asi

abrir paso a escenarios donde la regulacion juridica se tornaria méas gue necesaria 'y donde se
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asentarian fundamentos conceptual es que integrarian a la disciplina juridica que pretendemos

deslindar y que seran analizados de seguida.
1.2. Discapacidad: nociones basicas

Para empezar a hablar de la discapacidad hay que primero hacer ausion alo que se
entiende por “capacidad” y sobre ella los Dres. Bonanno y Crespo (2012) dicen que en
nuestro ordenamiento juridico la capacidad se presenta como un atributo propio de la
persona, asi como su nombre, su domicilio, su estado y su patrimonio. Es decir que se
presenta como un elemento indispensable e inseparable de todas las personas. Por otro lado,
para la Dra. Wolkowicz (2013) la capacidad en términos juridicos hace referencia a la
capacidad que tenga una persona de ser titular de derechos y de deberes, asi como su

respectiva capacidad para poder g ercer esos derechos que posee.

De esta forma podemos ver que no todas |as personas tienen |la misma capacidad, hay
distintos niveles de necesaria comprension, para ulteriormente entender como se pueden
presentar personas con ciertas discapacidades y de qué maneralos encontraremos, tal y como

también lo establece la Dra. Wolkowicz (2013, p. 14) cuando nos dice:

Estos atributos, tal como sostiene la doctrina clasica, se conciben como inherentes
a la personalidad, como cualidades o circunstancias que hacen a la esencia de la
personalidad determinandola en su individualidad son, por tanto, necesarias,
innatas, vitalicias, inalienables e imprescriptibles.
Los mismos Drs. Bonanno y Crespo (2012, p. 35) determinan que la capacidad tiene
unos caracteres marcados y determinados dentro de 1o que era nuestro ordenamiento juridico

argentino y los definen de la siguiente forma:

1) La susceptibilidad de grados: se la puede tener en mayor o menor medida. Hay
un trato diferencial de la capacidad de cada cual.

2) Es un principio general. Segun el articulo 52 del Codigo Civil, se reputan
capaces "todos los que en este Codigo no estan expresamente declarados
incapaces”.

3) Las incapacidades emanan siempre de Ley y son de interpretacion estricta. Al
ser regulaciones de orden publico, las partes no pueden degarlas de lado
voluntariamente.

Lo que se establece como un trato diferencial es precisamente o que veremos coOmo

proteccion a los incapacitados y todo lo que € derecho ha establecido para que los
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incapacitados puedan llevar una vida un poco méas normal dentro de la sociedad (Bonanno y
Crespo, 2012). Sin embargo, € derecho regula de una manera estricta esta incapacidad puesto
que solo considerarda como tal a las personas que sean declaradas expresamente como tal al
haberse cumplido con todos los requisitos que la Ley le exige. Esto se ha establecido asi
|6gicamente para evitar engafios y fraudes sobre personas perfectamente capaces que se
guieran abrigarse en latutela especia ofrecida alos sujetos con discapacidad.

Ahora bien, debemos entonces ahora abordar la aproximacion conceptual del vocablo
discapacidad o de sujeto con discapacidad, para ello veremos distintas definiciones legales y
doctrinales que nos arrojan conceptos bastante claros que nos ayudaran en nuestra tarea. La
primera definicion se sacard de la Ley No. 22.431 que, en resumen, los Drs. Héctor y Saires
(2012, p. 12) nos dicen que la sefialan *“...como toda aquella que padezca una alteracion
funcional, permanente o prolongada, fisica 0 mental que, en relacion a su edad y medio

social, implique desventaja para su integracion familiar, social, educacional y/o laboral...”.

Otradefinicién latrae la Dra. Vadés (2014, p. 02) cuando habla de la concepcion que
tiene la Organizacion Mundia de la Salud y la resume en que “discapacidad implica toda
restriccion o ausencia debido a una deficiencia de la capacidad para realizar una actividad en

la forma o dentro del margen que se considera normal para un ser humano”.

Asimismo, en la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
también se da una definicidn acerca de lo que se entiende como discapacitado, en su articulo
lindica

L as personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, a interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las deméas®.

Como podemos ver, y en concordancia con lo que dice la Dra. Valdés Diaz, todos los
conceptos hablan de “barreras” entre las personas que presentan alguna incapacidad y todo lo
gue lo rodea, puede ser su entorno social, personal o académico. El punto central es que estos
sujetos no alcanzan a superar 10 que una persona normal puede hacer debido a que cuenta con
ciertas limitaciones que le impiden hacerlo, agui es donde precisamente entra el derecho,

buscando la proteccion ante la existencia de estas “barreras”.

“ Articulo 1 de la Ley 26.378 sobre la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Boletin
Oficial de laRepublica Argentina, 06 de junio de 2008.
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En nuestro ordenamiento existen dos tipos de incapacidades, se encuentran las
incapacidades de hecho absolutas y las incapacidades relativas, |as incapacidades absolutas
no admiten ninguna consideracion o excepcion. Es decir todas las personas que presentan
esas condiciones son incapaces y no se puede alegar |o contrario, los Drs. Bonanno y Crespo

(2012, p. 35) resumen e vigjo Codigo Civil y define a grupo de incapaces absolutos asi

Son incapaces de hecho absolutos (art. 54, C. C.): 1) las personas por nacer, 2) los
menores impuberes, 3) los dementes, 4) los sordomudos que no saben darse a
entender por escrito. En nuestro sistema juridico tradicional ninguno de ellos
puede gjercer derechos por si mismos.

Para definir un poco mejor 1o que era el contenido de nuestro ordenamiento juridico y
de qué manera se regulaba todo lo relacionado a tema de las incapacidades, € Dr. Duizeide
(2015, p. 11) habla sobre nuestro sistema y nos dice que “...regia un estado paternalista, el
cual degjaba en manos de una sola persona curador, quien reemplazaba y sustituia en todas o
gran parte de las decisiones a aguellos individuos que nuestra legislacién consideraba

incapaces”.

1.3. La entrada en vigencia de la Convencion sobre Derechos de las Personas con

Discapacidad

Esta concepciéon extremadamente tuitiva quedd en e pasado tanto juridico como
social, en razén que & conjunto de personas con alguna discapacidad estaba sintiendo que las
protecciones que buscaban en un principio protegerlas en realidad lo que estaban logrando
era limitarlas hasta tal punto que la desigualdad final era mayor a la que provocaba su
incapacidad en un principio. Sobre ello distintos activistas y juristas clamaban para que las
personas con discapacidad fueran reconocidas, el Dr. Rosales (2012, p. 14), por gemplo,

esgrime por los derechos de los discapacitados y dice

...las personas con discapacidad intelectual tienen el mismo derecho que las otras
personas a tomar decision sobre su propiavida, y que aun las personas que tienen
dificultad para hacer elecciones, tomar decisiones, y comunicar sus preferencias,
pueden tomar decisiones acertadas para mejorar su desarrollo personal, la calidad
de sus relaciones con otros y su participacion comunitaria...Las personas con
discapacidades intelectuales deben recibir el apoyo necesario para tomar esas
decisiones, comunicar sus preferencias y que ambas sean respetadas. ..

Con ese preambulo, esos argumentos sociales y juridicos junto a los deseos de lograr

un mundo de oportunidades y de igualdad para todos, la Convencién sobre los Derechos de
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las Personas con Discapacidad® entré en la escena en el afio 2006 para establecer y reconocer
esa igualdad de derechos y oportunidades entre los discapacitados a través de un marco

juridico internacional que de algunaformau otra fuese vinculante en su cumplimiento.

En este sentido, Wolkowicz (2013, p. 40) habla de la nueva concepcién que nace de la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y que debe representar un
cambio importante dentro de o que es nuestro marco juridico, de esta forma nos dice:

Los referidos tratados y |a convencion tributan a una nueva concepcién del sujeto
de derecho que en linea con € discurso de los derechos humanos y la concepcion
del modelo socia de la discapacidad, propician en forma ineludible, la igualdad
real, la garantia de autonomia en e gercicio de la capacidad trayendo en forma
inexorable la necesidad de politicas de inclusion socia contrarias a cualquier
forma de segregacion y discriminacion.

De esta forma nos encontramos con € articulo 1 de la Convencion la cual segun la

Dra. Priore (2015, p. 3) su contenido y alcance se tratan en que

...el art. 1°, ademas se establece que el proposito de la Convencion es promover,
proteger y asegurar € goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con
discapacidad, y promover € respeto de su dignidad inherente.

De esta manera, la Convencion nos indica que se deberd propender a promover,
proteger y asegurar € efectivo cumplimiento de |os derechos humanos por parte del Estado y
de la sociedad toda. Por otro lado, tenemos € articulo 12 de la Convencion, que resulta ser

uno de los méas importantes y que mayor prioridad hatenido a establecer |o siguiente

Articulo 12. Igual reconocimiento como persona ante la Ley:

1. Los Estados partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho
en todas partes a reconocimiento de su personalidad juridica.

2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos |os aspectos
delavida

3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso
a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en e gjercicio de
su capacidad juridica.

4. Los Estados partes aseguraran que en todas las medidas relativas a gercicio de
la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para

> Ley 26.378 sobre la Convencion sobre los Derechos de |as Personas con Discapacidad. Boletin Oficial dela
Republica Argentina, 06 de junio de 2008.

15



impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de
derechos humanos. Esas salvaguardias asegurardn que las medidas relativas a
gercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia
indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona,
gue se apliquen en € plazo mas corto posible y que estén sujetas a exdmenes
periédicos por parte de una autoridad o un drgano judicial competente,
independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en que
dichas medidas afecten alos derechos e intereses de las personas.

5. Sin perjuicio de o dispuesto en € presente articulo, los Estados partes tomaran
todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar € derecho de
las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demés, a ser
propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos economicos y tener
acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras
modalidades de crédito financiero, y velardn por que las personas con
discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria’.

Como se puede ver la concepcidn per sey juridica que se tenia sobre las personas con
algun tipo de incapacidad cambid, la discriminacion no podia tener ningun tipo de espacio
dentro de una sociedad y las normas protectoras para incapacitados debian cuidarse de no ser
normas limitantes. O que obtuvieran un sistema que perjudicara a no consagrar |os mismos
derechos que €l resto de las personas de la sociedad, tal y como lo dice acertadamente |la Dra.
Wolkowicz (2013, p. 40)

...estos articulos receptan el modelo social de la discapacidad en el sentido de
derribar las barreras que impidan a sujeto con discapacidad interactuar y
participar plenamente en la sociedad en igualdad de condiciones con los demas,
respetando la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de
tomar las propias decisiones y la independencia de las personas, la no
discriminacion, la participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad, €
respeto por la diferencia 'y la aceptacion de las personas con discapacidad como
parte de ladiversidad y condicion humanas, laigualdad de oportunidades.

Y, como también precisan los Drs. Bonanno y Crespo (2012, p. 35) en e cambio de

forma general se representa que

...la tendencia internacional es establecer la capacidad de aguellos que tienen
capacidades diferentes, para que sean oidos, en los casos en que fuere posible, y
para poder protegerlos de la mejor manera, teniendo en cuenta las necesidades
propias de cada persona vulnerable...

Para el cambio del modelo social que la Dra. Wolkowicz (2013) nos establece como

necesario para lograr un verdadero impacto en la sociedad que ayude a tener un entorno

® Articulo 12 de la Ley 26.378 sobre la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
Boletin Oficial dela Republica Argentina, 06 de junio de 2008.
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mejor para las personas con aguna discapacidad, la Dra. Priore (2015, p. 05) nos resume lo
gue dice @ articulo 8 de la Convencién, quedando plasmado de estaforma

El art. 8° de la Convencién destaca laimportancia de latoma de conciencia social.
En e mismo se establece que, los Estados Partes se comprometen a adoptar
medidas inmediatas, efectivas y pertinentes para:

a) Sensibilizar ala sociedad, incluso a nivel familiar, para que tome mayor
conciencia respecto de las personas con discapacidad y fomentar el respeto de los
derechos y ladignidad de estas personas,

b) Luchar contra los estereotipos, 10s prejuicios y las practicas nocivas
respecto de las personas con discapacidad, incluidos los que se basan en el género
o laedad, en todos los &mbitos de lavida;

C) Promover la toma de conciencia respecto de las capacidades vy
aportaciones de |as personas con discapacidad (...)".

Otro punto interesante que toca la Convencion y que es importante su resaltado es €l

punto de la autonomia e independencia de las personas con aguna discapacidad, elementos
que para muchos ha sido discutido puesto que no es facil socialmente hablando la concepcion
de una persona con estas caracteristicas viviendo de manera autbnoma. Para lograr €llo es
necesario que e Estado intervenga y disponga de diversas pautas de accion, la Dra. Priore
(2015, p. 10) habla del temay nos dice:

El art. 19 de la Convencién sobre e "Derecho avivir en forma independientey a
ser incluido en la comunidad” incorpora uno de los temas mas tabues para este
colectivo, como ser la aceptacion y la promocion de la autonomia y vida
independiente de las personas con discapacidad (en tanto sea posible). Los
Estados asumen el compromiso de adoptar "medidas efectivas y pertinentes’ para
la plena inclusién y participacion en la comunidad de las personas con
discapacidad en igualdad de condiciones con los demés.
Esta nueva concepcién cambiante por supuesto llegd a tocar € marco juridico

argentino ya que nuestra sociedad necesitaba adaptarse a las nuevas exigencias y a
reconocimiento de los derechos de este grupo de personas que estaban clamando por un
reconocimiento tanto a nivel legal como a nivel de la sociedad que los rodea. Como bien
recalcalaDra. Vadés (2014, p. 4), € trabajo no esfécil puesto que

...la Convencidn de los Derechos de las Personas con Discapacidad no se limita a
proclamar e reconocimiento de la condicion de persona con personalidad y
capacidad plena, sino que impone a los Estados signatarios la obligacion de
propiciar medidas que faciliten alas personas con discapacidad el acceso al apoyo
gue necesitan para el efectivo gercicio de su capacidad y medidas de salvaguardia
gue coadyuven a respeto de los derechos, la voluntad y las preferencias de la
persona, velando porque no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que
sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona...

7 Articulo 8 de la Ley 26.378 sobre la Convencion sobre los Derechos de | as Personas con Discapacidad. Boletin
Oficial de laRepublica Argentina, 06 de junio de 2008.
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Esto a su vez trae consecuencias de directo cumplimiento para los ordenamientos
juridicos que se quieran vincular con este Convenio, € Dr. Rosales (2007, p. 12) explica que

se deben tomar regulaciones directas sobre el asunto y se debe aplicar a:

La obligacién de adecuar la legislacion vigente a la situacion de este colectivo en
cada Estado firmante, siempre en e marco determinado de la progresividad de los
derechos humanos. Asi como la obligacion del Poder Judicial (en la estructura
juridica de nuestro pais) y e Estado de interpretar la normativa vigente en funcién
de dichos gjustes razonables de la legislacion a la situacion de este colectivo
protegido.

1.4. Loscambiosen el Codigo Civil y Comercial dela Nacién

Con la entrada en vigor del nuevo Codigo Civil y Comercia de la Nacion®, diversos
han sido los aspectos que han sufrido modificaciones en torno ala determinacién del rango de
accion dentro del propio fuero comuan, para las personas que adolecen de algun tipo de
discapacidad (Rosales, 2007). Bien sea, que se encuentre en € ramo del derecho sustantivo
(modificaciones en los derechos y deberes que la Ley comun reconoce a favor de las personas
discapacitadas). O bien, que nos encontremos dentro de |la esfera adjetiva (vias y mecanismos
através de los cuales | as personas discapacitadas podran instrumentar €l gercicio del derecho

de accidn).

A tal efecto, acertadamente sefiala Camps (2016, p. 15) que, através del andlisisde las

disposiciones en materia de capacidad se constata que:

Vemos que se instaura como regla la plena capacidad de gercicio y las
excepciones solo podra fijarlas la Ley de modo expreso o una sentencia judicial
(...) concentrandonos en las hipotesis mas frecuentes, encontramos (...) las
vinculadas con situaciones de salud (sujeto que padece una adiccion o una
alteracion mental permanente o prolongada, de suficiente gravedad, siempre que
el juez estime que del ejercicio de su plena capacidad...

Es apreciable como, se sostiene la maxima de la constitucionalizacion del derecho
civil, através de lainsercion en la reforma de criterios que, hasta los momentos sélo habian
sido dispensados por tratados y acuerdos internacionales. Y que a pesar de haber sido
reconocidos por los instrumentos legales que hemos analizado alo largo del presente trabgo,
se encontraban distantes de las resoluciones que se producian en las diferentes contiendas

judiciales de derecho civil (Duizeide y Lasana, 2016).

8 Codigo Civil y Comercial de laNacion. Boletin Oficial de la Reptiblica Argentina, 08 de octubre de 2014.
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En suma, son relativamente sencillas las modificaciones introducidas por € nuevo
Cadigo en € abordaje juridico de personas con discapacidad, y las mismas van orientadas —en
todo caso-, a lograr un esguema gue se torne mas participativo respecto de tales sujetos. Es
decir, que con € nuevo paradigma asumido por e Cédigo Civil y Comercia de laNacion, ha
de tomarse en cuenta, tal cual lo profesan las Leyes N° 22.431 y N°24.902, una participacion
progresiva en toda incidencia que se genere en € fuero comdn y que vaya directamente

referidaalamodificacion del estatus de alguna persona con discapacidad.

Asi, Duizeide y Lasana (2016, p. 5) puntualizan cada una de las modificaciones
especifica que se han implementado en la reforma del codigo, ademés de sefidar cudles son
sus manifestaciones concretas a lo largo de un recorrido procedimental, y afirman que

...el CCCN introduce una serie de principios generades donde establece la

presuncion de capacidad de toda persona, aun cuando se encuentre internada;

incorpora € requisito de interdisciplinariedad para € tratamiento y para el proceso

judicia de restriccion alacapacidad juridica...

Por todo lo cual, resulta consono con la idea de la expansion de la proteccion ofrecida

a las personas con discapacidades quienes, a la luz del nuevo derecho civil de la nacion,
pueden considerarse sujetos involucrados indeclinablemente con el desarrollo de todo periplo
judicia en e que tengan algun tipo de participacion. Ello, reafirma sin ninguna duda todo €
bloque normativo que ya ha sido introducido en la legislacion argentina, para lograr la
equiparacion de condiciones de aquellas personas que, bien por situacion clinica congénita, o
bien por un agente o hecho externo, son poseedores de elementos incapacitantes que
ocasionan dificultades en todo lo atinente a su integracion en € seno del conglomerado.

Es en este punto donde podemos apreciar con toda claridad, la necesidad
imprescindible que existia en que se realizare una modificacion adecuada dentro de las
normas que integran e fuero de derecho comuan, pues es estadisticamente mucho més
probable que, fuera necesaria su implementacién en dicho &mbito pues es ali donde se genera
mayor nimero de relaciones interpersonales y que revistan. Asimismo, un elevado indice de
consecuencias juridicas que, bgo la optica limitada de la derogada Ley, podrian subvertir en
condiciones y gravamenes irreparables para quienes de antemano se encontraban en irregular

y desproporcional desventagja circunstancial.
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Por eso, los precitados autores sostienen como bandera de progresion y satisfaccion
social, unavision de ampliacion constante de la proteccion de estas personas pues, no solo se

pretende que las mismas encuentren una perpetua situacion de confort, sino que ademéas en:

Esta nueva mirada, en la cual todas las personas con discapacidad deben poder
gozar de todos los derechos humanos y libertades fundamentales, hace énfasis en
la necesidad de entender que dichas personas pueden contribuir a la sociedad en
iguales circunstancias que las demés, siendo necesario para ello € respeto, la
tolerancia, y por sobre todas las cosas, la vaoracion a la inclusion (Duizeide y
Lasana, 2016, p. 5).
Ese es e camino que debe recorrer toda sociedad que se haga llamar asi misma a
través de sus diferentes voceros gubernamentales para erigirse como progresista, social y
plurdista Solo a través de dicha vision, se logrard la consecucion del bien comuin
indiscriminado. Sin embargo, en € Proyecto del Codigo Civil y Comercia € cambio era
minuasculo, la Dra. Wolkowicz (2013, p. 40) haciendo un resumen de lo que se encontraba en

el Proyecto del Cédigo nos dice que

Lo cierto es entonces, gque sigue existiendo un sistema de atribucion de
incapacidad morigerado, ya que € juez debe en su sentencia, art. 38, determinar la
extension y alcance de la incapacidad, designar representantes o apoyos 0 en su
caso S considera que la persona esta en situacion de conservar su capacidad con
limitaciones o restricciones, declarar los limites o restricciones a la capacidad y
sefidar los actos y funciones que no puede realizar por si mismo, 1o que , como
seguidamente veremos, no respeta el modelo socia de discapacidad receptado por
laCDPD.

Las recomendaciones para que € ordenamiento juridico se nivelara alo que establecia
la Convencién venian de todos los doctrinarios y juristas expertos en la rama del Derecho
Civil. Por gemplo, los Drs. Bonanno y Crespo (2012, p. 37), yendo en contra del sistema
clasico establecido donde los jueces terminaban coartando |os derechos de |os incapacitados,

recomiendan que:

...deberd modificarse, entre otros, el articulo 54 del Cddigo Civil, que enumera
con rigidez los incapaces absolutos de hecho. Conforme al Cédigo Civil, las
personas con discapacidad intelectual, declaradas incapaces, no tienen aptitud para
gjercer plenamente sus derechos, razon por la cual los jueces nombran un curador,
quien sustituye la voluntad de la persona...

Sin embargo, gracias a las presiones hechas por los grupos sociaes, los juristas y
todos los interesados € Proyecto de Cédigo fue tomando otro rumbo, se fue enmarcando en
respetar 1o que la Convencion establecia, en buscar e respeto de los derechos de los
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incapacitados y en realmente crear un sistema que protegiera su autonomia, como lo explica
el Dr. Kraut (2014, p. 3).

...se ha eliminado el clasico binomio "capacidad o incapacidad”. La "sustitucion”
en la toma de decisiones por un curador ha sido reemplazada por el modelo de
"asistencid’, introduciéndose un sistema de "apoyos' -salvo para Casos
excepcionales- que se graduan segun la patologia del causante. En lo sucesivo,
vale resaltar que serala persona asistida por dicho "apoyo" quien tomara su propia
decision.

La autonomia para las personas incapacitadas era algo real, se esta precisando una
mayor libertad para sus acciones que a partir de este nuevo Cédigo® tienen un reconocimiento
legal que anteriormente no estaba contemplado. Es decir, su capacidad juridica habia sido
ampliada e igualada a la capacidad juridica de cualquier ciudadano de la nacidn, 1o que segln
para muchos era un logro y una muestra de que nuestro ordenamiento juridico se estaba
gustando a lo que la Convencion para los discapacitados contemplaba. Lo que en la

contemporaneidad justifica el resguardo de todas sus prerrogativas incluso sucesorias.

Las concepciones de capacidad que teniamos anteriormente habian quedado en €
pasado, el Dr. Duizeide (2015, p. 14) nos dice que

...el Cddigo Civil y Comercial incorpora el principio de capacidad de ejercicio.
Toda persona puede gercer por si los actos juridicos, con las solas excepciones
establecidas en la norma. Se afirma asi la capacidad como regla y se delimita o
acota las eventual es restricciones que se podran establecer.

Al considerar la capacidad como una regla juridica, significa que € concepto clésico
de las incapacidades absolutas no rige mas, por €l contrario, la capacidad ahora se presume
como valida por lo que la carga de |a prueba esta en que se debe probar |a incapacidad. Para
otros autores, como & Dr. Monasterios (2015, p. 2) € término de incapacidad se desaparece
del marco juridico argentino, esto por supuesto de acuerdo a texto de la Convencion y a

texto del propio Codigo Civil y Comercial, es por eso que nos dice:

De acuerdo a texto de la convencién, no puede hablarse ya de la incapacidad de
las personas, sino de aquellas facultades que pueden gercer por s, y otras en las
cuales necesitaran apoyo para Su gecucion, criterio que es recogido por e nuevo
C.Cy C, en & que toda persona humana puede gercer, por S misma, sus
derechos, con las limitaciones que €l propio cédigo prevé, o las dispuestas en una
sentenciajudicial.

® Cédigo Civil y Comercial de laNacion. Boletin Oficial de la Reptiblica Argentina, 08 de octubre de 2014.
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El Dr. Duizeide (2015, 15) también resalta la importancia que existe con esta nueva

concepcién de la capacidad al decirnos

(...) el hecho que la capacidad de ejercicio "se presuma™ exige un proceso en el
que debe probarse rigurosamente la situacion contraria a dicha presunciéon para
permitir cualquier restriccion ala capacidad. En ese orden de ideas, segun los arts.
3° y 5° LSM, la capacidad de la persona se presume, no pudiendo efectuarse
calificaciones juridicas ni sanitarias fundadas exclusivamente en diagnéstico y/o
antecedentes de salud mental.

Para afirmar més €l tema de que e solo diagndstico no es suficiente como para
declarar la falta de capacidad, € articulo 37 del Cédigo Civil y Comercia establecid lo

siguiente:

La sentencia se debe pronunciar sobre los siguientes aspectos vinculados a la
persona en cuyo interés se sigue € proceso: a) diagndstico y prondstico; b) época
en que la situacion se manifestd; ¢) recursos personales, familiares y sociales
existentes; d) régimen para la proteccién, asistencia y promocion de la mayor
autonomia posible. Para expedirse, es imprescindible el dictamen de un equipo
interdisciplinario™.

Se ampli6 todo e procedimiento, debian recaudarse més el ementos que permitieran al

juez determinar con mayor precision lo que sera e futuro de la persona con aguna

discapacidad, esto es explicado por € Dr. Duizeide (2015, p. 14) cuando dice:

De dicho texto se puede interpretar que e CC yC no dega la posibilidad de
declaracién de incapacidad civil o de sus restricciones como consecuencia del solo
diagnostico de discapacidad. Es decir que e diagndstico es solo uno de los
aspectos considerados, debiendo tener en cuenta la situacion contextual de la
persona, como asi también la existencia de apoyos y gustes que permitan €l
gjercicio personal de sus derechos "recursos personales, familiares y sociales
existentes.

Ademas de todo este tramite para probar que una persona no tiene la plena capacidad,
es importante aclarar que aun cuando se determine por todo e procedimiento legal que una
persona es incapaz, esto no puede tener como objetivo limitar sus derechos, por € contrario,
el Dr. Monasterios (2015, p. 02) habla sobre el temay dice:

En ningun caso la restriccion de la capacidad juridica puede tener otro fin que €
respeto de sus derechos, y la promocion de la autonomia personal, en
consecuencia, la tradicional figura sustitutiva del curador es reemplazada con la
designacion de persona de apoyo, cuya funcion, de acuerdo con lo previsto por €l

19 Articulo 37 del Cédigo Civil y Comercia de la Nacion. Boletin Oficial de la Reptblica Argentina, 08 de
octubre de 2014.
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art. 43 del nuevo Codigo, sera la de: promover la autonomia y favorecer las
decisiones que respondan alas preferencias de la persona.

Junto a eso hay que aclarar que las sentencias que determinen la situacion a través de
la cual se regulara la persona en situacion de discapacidad serdn personaisimas debido al
grado de maniobrabilidad que se le da a juez para que este sentencie en base a cada caso en
concreto, de estaformael Dr. Seda (2015, p. 05) explica que

...el Cadigo Civil y Comercial otorga un rol discrecional al juez para apreciar
situaciones complejas, en este caso referentes a la "extension" de la restriccion
que dispone. O sea, la capacidad de gjercicio puede ser desmembrada de una
forma distinta para cada individuo.

Asi, se busca asegurar que la aplicacién de cada caso sea puntua y atienda los

problemas de la mejor manera.

Gracias a la implementacion de estos nuevos mecanismos establecidos para €
desarrollo de las actividades cotidianas y la toma de decisiones por parte de personas con
alguna discapacidad se esta logrando un mayor respeto a la capacidad propia de los
discapacitados. De igual modo, se les reconoce como persona de una manera que antes no se
estaba concibiendo, la Dra. Wolkowicz (2013, p. 40) al hablar sobre las nuevas concepciones

del Cdodigo dice que:

...la regulacion de los sistemas de apoyos, y savaguardias es la garantia del
gjercicio de la capacidad concebida como € derecho que le permite a sujeto
realizar acuerdos vinculantes, tomar decisiones sobre su propia vida, debe
profundizarse entonces, la utilizacion de estos sistemas de apoyos a través de
politicas publicas que propicien su instrumentacion...

1.5. Constitucionalizacion del derecho privado

Toda esta revolucion legal estaba siendo impactante, el Derecho Constitucional a
través del reconocimiento legal de una serie de Tratados Internacional es estaba generando en
algunos casos juridicos choques considerables puesto que nuestras normativas internas no
estaban adecuadas a lo que contemplaban los instrumentos de la comunidad juridica
internacional. Lo que ponia a nuestros jueces en una situacion complicada puesto que en
muchas oportunidades desconocian cua era €l derecho aplicable y de qué manera debian

solucionar un problema juridico.

En algunas oportunidades, se podrian llegar a generar injusticias para los ciudadanos,

ya el principio juridico in dubio pro hominen que establece que en caso de duda se beneficia
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al débil juridico de las situaciones, no estaba siendo suficiente, existian demasiadas dudas
para que el juez sentenciara, es por €lo que nace la idea de hacer € Proyecto de Decreto
191/2011 €l cua en su convocatoria decia:

...el sistema de derecho privado, en su totalidad, fue afectado en las uGltimas
décadas por relevantes transformaciones culturales y modificaciones legislativas.
En este sentido cabe destacar la reforma Constitucional del afio 1994, con la
consecuente incorporacion a nuestra legislacion de diversos Tratados de Derechos
Humanos, asi como la interpretacion que la Jurisprudencia ha efectuado con
relacion a tan significativos cambios normativos. Que todas estas circunstancias
tornan necesario proceder a actualizar y unificar la Legislaciéon Nacional en
materia de derecho privado, procurando elaborar una obra que, sin sustituir la
legislacion especial, contuviera una serie de principios generales ordenadores.
Que cabe tener en cuenta los procesos de integracion y las codificaciones de la
Regidn, puesto que seria deseable promover cierta armonizacion en |os aspectos
fundamentales™.

El Decreto buscaba entonces que el antiguo Codigo Civil*? se armonizara alo que la
Constitucion contemplaba. Es decir, se queria crear un instrumento juridico que permitierala
interpretacion juridica constitucional precisa de la normativa de derecho privado, €l derecho

publico querialograr canalizar a derecho privado, es por eso que vemos que en su articulo 1
preve:

...1os casos que este Codigo rige deben ser resueltos segun las Leyes que resulten
aplicables. Lainterpretacion debe ser conforme con la Constitucion Nacional y los
tratados en los que la Republica sea parte. A tal fin, se tendra en cuenta la
jurisprudencia en consonancia con las circunstancias del caso. Los usos, précticas
y costumbres son vinculantes cuando las Leyes o los interesados se refieren a

ellos 0 en situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a
derecho®.

Se degja abierta la posibilidad de aplicar como fuente directa del derecho a la
Constitucion, los Tratados Internacionales, la jurisprudencia e inclusive se degja abierta la
posibilidad de aplicar usos, préacticas y costumbres cuando la Ley asi |0 establezca y cuando
no sea una aplicacion contra lege. Lo cual por supuesto afecta al marco juridico en genera
puesto que los paradigmas juridicos tradicionales estaban siendo revertidos de una manera
sorpresiva.

“Decreto Nro. 191/2011. Poder Ejecutivo Nacional. Boletin Oficial de la Reptblica Argentina, 28 de febrero de
2011.

121 ey N° 24.901. Boletin Oficial de la Reptblica Argentina, 05 de noviembre de 1997.

Decreto Nro. 191/2011. Poder Ejecutivo Nacional. Boletin Oficial de la Reptblica Argentina, 28 de febrero de
2011.
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Los esfuerzos para lograr la unificacion de los criterios juridicos no quedaron solo en
el Decreto 191/2011 de hecho, los esfuerzos se redoblaron para lograr € objetivo de la
unificacion en el que es hoy el Cddigo Civil y Comercia de la nacion, € Dr. Lorenzetti

(2012, p. 17) explicabaen las justificaciones del Anteproyecto lo siguiente:

La mayoria de los codigos existentes se basan en una division tajante entre €l
derecho publico y € derecho privado. EI Anteproyecto, en cambio, toma muy en
cuenta los tratados en general, en particular los de Derechos Humanos, y los
derechos reconocidos en todo € bloque de constitucionalidad. En este aspecto,
innova profundamente al receptar la constitucionalizacion del derecho privado y
establece una comunidad de principios entre la Constitucion, € derecho pablico y
el derecho privado, ampliamente reclamada por la mayoria de la doctrina juridica
argentina. Esta decision se ve claramente en casi todos |os campos: la proteccion
de la persona humana a través de los derechos fundamentales, los derechos de
incidencia colectiva, latutelade nifio, de las personas con capacidades diferentes,
de la mujer, de los consumidores, de los bienes ambientales y muchos otros
aspectos. Puede afirmarse que existe una reconstruccion de la coherencia del
sistema derechos humanos con e derecho privado.

Conclusion

A lo largo del presente capitulo, se analizaron significativos criterios acerca de lo que
representa la regulacion juridica vigente para las personas con discapacidad, y de las
diferentes instituciones que se involucran en lo atinente a desarrollo de las diversas politicas
y planes sociaes que han sido confeccionados con la intencion de brindar. No solo un apoyo
para € sostenimiento integral de una persona que haya nacido, o eventualmente haya sido
afectada por un agente incapacitante. Ademés, el intenso esfuerzo realizado por la técnica
legidlativa con la finalidad de obtener resultados que efectivamente garanticen una integra
adaptacion a las exigencias que supone & desenvolvimiento de las relaciones interpersonales

en e seno de una sociedad determinada.

En retrospectiva, se ve cOmo las corrientes que antes eran claustradas e impenetrables
en su rigurosidad acerca de |0 que representaba ese antiguo paradigma de la normalidad, han
sido cada vez maés relegadas y desplazadas por criterios que apuestan més por la pluralidad.
Una muestra tangible de ello, han sido las modificaciones introducidas a través de la reforma
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, y de las consecuencias y repercusiones que han
surgido araiz de tales determinaciones. Todas €llas, traducidas en beneficios sociales para las
personas que tengan algun tipo de discapacidad, y o que verdaderamente es un logro atales

4 Cédigo Civil y Comercial de laNacion. Boletin Oficial dela Repiblica Argentina, 08 de octubre de 2014.
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efectos, sin duda es lainclusion de medidas dirigidas a la familia de tales sujetos pues, es ali
donde proliferaran las condiciones idoneas para su desarrollo socia integral .
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Capitulo 2: Fideicomiso Testamentario

I ntroduccion

Desde @ inicio de la historia se ha acreditado la existencia de personas con
discapacidad, si bien mucho ha costado para llegar a una aceptacion, reconocimiento y tutela
de este grupo de personas, todavia existen muchos ordenamientos juridicos que no ofrecen
una proteccion e individualizacion de las personas con diversidad funcional. Asi pues, en los
tiempos antiguos se repudiaban este tipo de personas, condenandolas al rechazo social, la

exclusion eincluso la muerte.

Hoy en dia e panorama es diferente, el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
concibe y define en su articulo 2448 este tipo de personas, y en materia sucesoria contempla
un marco de proteccion a los herederos con discapacidad consistente en la mejora y €
fideicomiso testamentario, siendo estas las Unicas formas que admiten la flexibilizacion al
sistema de legitimas. Con & desarrollo de la investigacion se buscarda ahondar en € acto
juridico del fideicomiso testamentario, sus elementos objetivos y subjetivos, su contenido,
forma, plazo, finaidad, funcionamiento para entender e acance de dicha figura
testamentaria. Asimismo, se analizara si se debe afectar 0 no las porciones legitimas, en €l

marco de un fideicomiso testamentario, alos fines de proteger aun familiar con discapacidad.
2.1. Contrato de fideicomiso

Este concepto tiene diversos enfoques, pero a los efectos de la presente investigacion
se enfocara en la definicién gque brinda e Cadigo Civil y Comercia de la Nacién en su
articulo 1966*° donde enmarca esta figura en la dimension del derecho contractual. Se
establece como una forma de constitucion mediante “acto entre vivos” o como acto de “ultima
voluntad”. En ambas modalidades una de las caracteristicas esenciales es la bilateralidad por

cuanto se generan reciprocas obligaciones entre las partes intervinientes.

El fideicomiso es un contrato consensual, se concluye y surte efectos con € solo

consentimiento de las partes, savo aquellos casos de formalidad ad solemnitatem como

' Articulo 2448 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de
octubre de 2014
"*Articulo 1966 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de
octubre de 2014
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indican los articulos 957 y 971 Cédigo Civil y Comercial'’. A estos efectos resulta obvio que
se requiera la aceptacion de la otra parte denominado fiduciario como prueba del
consentimiento en e articulo 971 Cédigo Civil y Comercial *®. Esta caracteristica es
determinante puesto que €l fideicomiso queda diferenciado de los denominados contratos

reales, |os cuales requieren para su perfeccionamiento latradicion de la cosa.

Del mismo modo, & Fideicomiso es un contrato que lleva consigo una estipulacion a
favor de tercero que forma parte en la relacion contractual, tal circunstancia se regula por lo
contemplado en los articulos 1027-1028 del Codigo Civil y Comercia®®. Ahora es menester

definir € contrato de fideicomiso testamentario, € cual segiin la doctrina es

...aquel en que una persona, mediante un acto de ultima voluntad libremente
expresado, dispone que para después de su muerte se atribuya o afecte
patrimonialmente a un heredero 0 a un tercero hasta el cumplimiento de un plazo
o condicion, con la obligacion posterior de transmitir los bienes fideicomitidos o
acrecidos 0 su remanente a un heredero, forzoso o no, o aun tercero (Lisoprawski,
2010, 16).

En tal sentido, se detala que:

Los fideicomisos testamentarios permiten designar a fiduciario para que, a la
muerte del causante, reciba todo o parte de sus bienes con el objeto de destinarlos
a ciertas finalidades, en beneficio de una 0 més personas. Decimos todo o parte
pues, ademas de la voluntad del causante, como se vera mas adelante, debe
respetarse la porcion legitima de los herederos forzosos. Al concluir €
fideicomiso, los bienes deben ser transmitidos a quien se hubiese designado en €
testamento, o bien a quien supletoriamente indique la Ley (Kiper y Lisoprawski,
2015, p. 01).

Asi, se puede concluir que e fideicomiso testamentario es una forma de disponer de
los bienes propios, siempre que se respete la porcion legitima de los herederos forzosos. Al

respecto, debe tenerse en cuenta que:

En todos los casos en que se afectara la porcion legitima de los herederos
forzosos, o0 se viera afectada la igualdad entre ellos en € sucesorio del causante-
fiduciante, las acciones que los herederos tienen en su favor son la accion de
colacion, la accion de reducciéon (y complemento), de pretericion de heredero

Y Articulos 957 y 971 del Cédigo Civil y Comercial de laNacion. Boletin Oficial de la Reptblica Argentina, 08
de octubre de 2014.

'8 Articulo 971 del Codigo Civil y Comercial delaNacién. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de
octubre de 2014

9 Articulos 1027 y 1028 del Codigo Civil y Comercial de laNacion. Boletin Oficial de la Reptiblica Argentina,
08 de octubre de 2014
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legitimario, de rescision de la particion y la accién de nulidad (Berbere y Merlo,
2012).
Sin embargo, como se vera méas adelante, en caso de que un familiar heredero tenga
alguna discapacidad, corresponderia la afectacion de la porcion legitima en pos de su

proteccion.
2.1.1. Contenido, objetoy forma del contrato de fideicomiso testamentario

LaLey es claraa disponer en el articulo 1699 del Cédigo Civil y Comercia® que
testamento debe contener por lo menos las enunciaciones plasmadas en el articulo 1667, es
decir, sefiala € contenido basico o minimo que debe contener e documento testamentario,
guedando abierta la posibilidad a estipulaciones adicionales. El segundo parrafo del articulo
supra citado infiere que las disposiciones previstas para € fideicomiso son aplicables tanto

parael contractua como para el testamentario.

El referido articulo 1667 exige que en € contrato —aplicable por remision a
testamento— se individualicen los bienes o, en su defecto, la descripcion de los
requisitos que deberan reunir; la determinacion del modo en que otros bienes
podran ingresar a fideicomiso; e plazo o condicion a que se subordina el
fideicomiso; laidentificacion del beneficiario y del fideicomisario; el destino fina
de los bienes; y los derechos y obligaciones del fiduciario, asi como e modo de
sustituirlo.

La remision es incompleta ya que surge de otras normas la necesidad de expresar
el testamento e "fin" del fideicomiso, pues los derechos y obligaciones del
fiduciario deben gjustarse a fin perseguido en €l encargo. En cuanto a destino
final de los bienes, sera adjudicatario quien haya sido designado en € testamento.
En caso de que no llegue a existir, no acepte, o habiéndolo hecho renuncie, entraa
jugar € sistema de reemplazos previsto en el Codigo Civil y Comercial. A nuestro
juicio, en ningun supuesto los bienes pueden quedar en poder del fiduciario a
extinguirse € fideicomiso (art. 1676, CCyC) (Kiper y Lisoprawski, 2015, p. 01).

Del objeto del contrato funge la regla general que reza que todos los bienes son
susceptibles de ser objeto de fideicomiso siempre que estén dentro del comercio, incluyendo
la universalidad de bienes, la cosa gena y los bienes futuros. Como bien es sabido, en €
derecho ninguna regla es absoluta, en este caso constituye la excepcion aquellos bienes que

por disposicion legal expresa no pueden engjenarse o transmitirse.

2% Articulo 1699 del Cédigo Civil y Comercial de laNacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de
octubre de 2014
2! Articulo 1667 del Cédigo Civil y Comercial de laNacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de
octubre de 2014
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En efecto, dice el art.1670 que "pueden ser objeto del fideicomiso todos los bienes
gue se encuentran en el comercio, incluso universalidades, pero no pueden serlo
las herencias futuras'; y e art. 2493 que "€ testador puede disponer un
fideicomiso sobre toda la herencia, una parte indivisa o bienes determinados, y
establecer instrucciones a heredero o legatario fiduciario, conforme a los
recaudos establecidos en la Seccién 8° Capitulo 30, Titulo IV del Libro IlI
(...)".Por su parte, € art. 1700, CCyC, dispone que "es invaido e fideicomiso
congtituido con € fin de que € fiduciario esté obligado a mantener o administrar
el patrimonio fideicomitido para ser trasmitido Unicamente a su muerte a otro
fiduciario de existencia actual o futura'. Claramente se prohibe la sustitucion
fideicomisaria, lo que confirma la idea de que la prohibicion de esta figura no
debe implicar, necesariamente, ni la prohibiciéon de fideicomisos testamentarios,
ni la de latransmision de universalidades. La referida prohibicion se reitera en los
arts. 1972y 2491, CCyC) (Kiper y Lisoprawski, 2015, p. 16).
En referencia a la forma que rige € contrato se ha mencionado que es un contrato
consensual, diferencidndose de los contratos reales y de los contratos formales. En cuanto a
medio de celebracion, la Ley dispone mediante instrumento publico o privado, salvo aguellos

bienes que por su natural eza deba realizarse por instrumento publico.

Puede otorgarse por instrumento privado, sin perjuicio de que cada adquisiciéon se
efectlie segin las formalidades indispensables para la vélida transmision de la propiedad
fiduciaria que —por supuesto— puede ser posterior a la fecha de celebracion o constitucion
del Fideicomiso. Reiteramos que el dominio fiduciario es una de las variantes posibles que
puede resultar de la utilizacion de negocios fiduciarios. Estos Ultimos estan configurados por
la relacion contractual, mientras que € dominio fiduciario es € derecho rea que surge de
aquélla, pero no todo negocio fiduciario tiene por fin constituir un dominio fiduciario
(Lisoprawski, 2015).

2.1.2. Partesintervinientesen el contrato

Toda relacién contractual se compone de la manifestacion de voluntad de dos 0 méas
personas. Por lo cual, un contrato supone la intervencion de partes, las cuales buscan
constituir, reglar, transmitir, modificar o extinguir entre ellas un vinculo juridico. En este
sentido en e contrato de fideicomiso testamentario los sujetos involucrados la Ley los

denomina como “el beneficiario”, “fideicomisario” y por ultimo el “fiduciario”.
21.2.1. El beneficiario

Es la persona natural o juridica en cuyo favor se estipula los beneficios del

fideicomiso, es decir, de la gestion fiduciaria. El beneficiario es aguel que debe aceptar o
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renunciar expresamente a fideicomiso. Asimismo, en el contrato se puede identificar quien
sera el beneficiario o puede ser beneficiario futuro, pudiendo designarse varios sujetos que se
favorecieran por igual. A laluz del articulo 1671 del Cddigo Civil y Comercial, se reconoce

que lafiguradd fiduciario puede ser a su vez beneficiario existiendo una duplicidad de roles.

En caso de ausencia de Beneficiario y de Fideicomisario —debida a la no
aceptacion, renuncia o inexistencia— € citado articulo dega claro que €
Beneficiario sera € Fiduciante, salvo convencion en contrario. Entendemos que
en caso de revocacion (art. 1697, inc. b, del Cédigo Civil y Comercial), s nada
hubiera sido previsto convencionalmente, es el Fiduciante el que readquiere los
bienes.

Igual gue en €l régimen anterior, se admite la trasmision —por actos intervivos o
por causa de muerte— del derecho de Beneficiario, savo convencion en
contrario®.

2.1.2.2. Elfideicomisario

Si bien en la mayoria de las normativas latinoamericanas las figuras del beneficiario y
del fideicomisario son acogidas como sinbnimos, en e derecho argentino se plantean unas
diferencias, a saber, el fideicomisario se constituye como el “destinatario final” del
patrimonio fiduciario, de los bienes fideicometidos. Con la entrada en vigencia del Codigo
Civil y Comercial en e articulo 1671% se pone fin a la diferenciacién entre ambas figuras a
disponerse “el envio a favor del Fideicomisario de los derechos que prevé para el
Beneficiario” por lo cual se desvirtda la distincion entre una y otra unificando los derechos

que adquieren.
2.1.2.3. Elfiduciario

Es la persona natural o juridica, entidades financieras en los casos de fideicomiso
financiero, quien recibe la propiedad de |os bienes fiduciarios que se le transfieren mediante la
relacion contractual del fideicomiso. Se destaca que € fiduciario, es la parte cuya obligacion

asumida consiste en la de administrar o gestionar |0s bienes fideicometidos.

“Articulo 1671 Codigo Civil y Comercial dela Nacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de octubre
de 2014

2 Articulo 1671 Cédigo Civil y Comercial delaNacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de
octubre de 2014
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2.1.24. Naturaleza del derecho del fiduciario, del fideicomisario y de

beneficiario

Es imperante destacar la situacion juridica de cada parte interviniente en el contrato de
Fideicomiso, iniciando por la figura del fiduciario entendida como aquel que recibe la
propiedad fiduciaria de los bienes por € plazo de duracion del fideicomiso (derecho sometido
aplazo o condicién resolutoria). Asimismo, se destaca que € articulo 2493 del Cédigo Civil y
Comercial destaca que "€l testador puede disponer un fideicomiso sobre toda la herencia, una
parte indivisa 0 bienes determinados, y establecer instrucciones a heredero o legatario
fiduciario”®. En consecuencia, € fiduciario puede ser heredero o legatario conforme a lo

estipulado en €l articulo 2278 del Codigo Civil y Comercial:

La congtitucién del patrimonio fideicomitido tiene por finalidad atender los
intereses del beneficiario o del fideicomisario, pero no los del fiduciario, quien
por supuesto detraera de ese patrimonio fideicomitido lo que ha de devengar en
concepto de fiduciario. Setrata, parael fideicomisario, de una sucesion interposita
persona, en la que esa persona interpuesta es precisamente el fiduciario. Agrega
que "dl fiduciario adquiere un patrimonio de afectacion, previa liquidacion de las
deudas del causante y de la herencia, de ta manera que serd necesaria la
satisfaccion de estas, en tanto los acreedores pudieran egjercitar la accion
revocatoria o pauliana, si logran demostrar que con la constitucion del fideicomiso
se defraudan sus derechos crediticios. El fiduciario en todo caso adquiere un
activo liquido, cuyo destino esencial sera la administracion y explotacion para
obtener rendimiento. Ergo, no actia en calidad de heredero, ni de legatario, no hay
sucesion mortis causa en € sentido en que tradicionalmente se ha entendido al
sucesor?.

En cuanto a fideicomisario se constituye como heredero forzoso en virtud de la
transmision de la porcion disponible que realiza € fiduciante, este tiene su derecho sometido a
una condicién suspensivaen lacual al cumplirse adquiere €l derecho, de acuerdo alo previsto
en los articulos 2280 y 2496 del Codigo Civil y Comercia®®.

...en los fideicomisos propiamente dichos el fendmeno sucesorio comienza en €
de cuius y concluye en el fideicomisario en unatrayectoria compleja en la cual €
fiduciario se inserta como un mediador, en unos u otros términos mas o menos
complegos (Kiper y Lisoprawski, 2015, p. 17).

#Articulo 2493 del Codigo Civil y Comercia de la Nacion. Boletin Oficia de la Reptblica Argentina, 08 de
octubre de 2014.

“Articulo 2278 del Codigo Civil y Comercia de la Nacion. Boletin Oficia de la Republica Argentina, 08 de
octubre de 2014.

%% Articulos 2280 y 2496 del Cédigo Civil y Comercial delaNacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina,
08 de octubre de 2014
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Por ultimo, el beneficiario es aquel que tiene un derecho personal consistente en que la
figura del fiduciario cumpla con las prestaciones periddicas de dinero a su favor, o bien un

legatario de frutos.
2.2. Fideicomiso testamentario y la proteccion a las per sonas con discapacidad

Ahora bien, sobrevenida la muerte de una persona surge la labor de verificar si dentro
de las personas a quien tenia a su cargo, proteccién o tutela, existe una persona con
discapacidad. Ello es asi en razon de la vulnerabilidad, del estado de susceptibilidad o
fragilidad de las personas con diversidad funcional en torno a su faz social, educacional,

familiar o laboral.

En virtud de tal circunstancia la Ley prevé una serie de figuras, entre ellas la del
fideicomiso, bien como acto entre vivos 0 mortis causa, como medio de proteccion de
personas con discapacidad que sufren de una dependencia econdémica en la persona del
causante. Por lo cual se pretende la rentabilizacién del patrimonio en una persona con pericia
gue adquiera la administracion del fideicomiso consistente en un proceso en €l cual los frutos
que rinda e patrimonio reporten una ganancia o utilidad a beneficiario con discapacidad

permitiéndol e una renta estable en atencion ano tener el medio para procurarse sustento.

Orlandi, en € contexto argentino, cita g emplos en los que la constitucion de un
fideicomiso por testamento se convierte en una verdadera herramienta de
proteccion a interés familiar, asi v.gr., s e causante no tuviere legitimarios y
deseare beneficiar a menores de edad, por temor a que sus padres disfruten del
usufructo de los bienes que quisiera atribuirles a titulo de herencia o de legado, a
poder estos Ultimos ma administrarlos o, eventualmente, poner en peligro el
capital de los menores, una formula atinada lo fuera constituir fideicomiso para
gue € fiduciario conservare los bienes y los entregare a los menores cuando
hubieren cumplido la mayoria de edad. Presupuesto que también puede operar a
favor de personas con discapacidad o prédigos, por citar algunos gemplos. En fin,
que la posibilidad de emplear e fideicomiso como un instrumento Gtil para la
administracion y rentabilidad del patrimonio de personas que en razon de su
discapacidad o minoridad no lo pueden hacer Optimamente, "conforma una
aternativavaiday eficaz. Aumenta su potencial, la certeza de que ese patrimonio
se preserve evitando la agresion de terceros y a la vez la oportunidad de transferir
el dominio fiduciario alos herederos testamentarios del fiduciante (Pérez, 2011, p.
23).

Los casos de proteccién a una persona gque por sus condiciones Unicas y especiales
requieren una tutela y proteccion superior por parte del Estado se constituyen como una

excepcion a la intangibilidad de la institucion de la legitima. Esta uUltima no puede
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contraponerse al amparo de las personas con discapacidad o al interés superior de los menores
de edad.

Precisamente la doctrina argentina, que ha intentado buscar férmulas de escape a
las rigidas normas protectoras de la legitima a partir de una interpretacion lata de
la Ley que regula & fideicomiso, sustenta "que cuando €l fideicomiso tiende a
proteger a un heredero forzoso incapaz o a toda la familia, y comprende bienes
hereditarios que afectan la legitima, los herederos forzosos lesionados deberén
soportar esta restriccion, aungue €l causante hubiese establecido €l plazo maximo
de duracion (treinta afios), o la condicion resolutoria de que € incapaz fallezca o
cese su incapacidad, pues se trata de una excepcion mas a la intangibilidad de la
legitima, tal como en los casos del bien de familiao del derecho real de habitacion
del conyuge supérstite (Pérez, 2011, p. 23).

2.2.1. Aspectos contractuales en € fideicomiso testamentario

Como todo contrato se debe determinar cuales son los roles contractuales y los
aspectos que surgen de la participacion de cada sujeto interviniente. Iniciando por €
fiduciante como la persona que tiene a su cargo establecer quienes seran aquellos sujetos que
participaran en el contrato de fideicomiso. Es decir, beneficiario, fiduciario y fideicomisario,
y quien a su vez debera identificar en €l objeto que bienes constituiran e patrimonio

fideicomitido estipulando los lineamientos de la gestion y disposicién de los mismos.

En una segunda definicion de roles e fiduciario sera aquel quien recibe los bienes
fiduciarios a fallecimiento del testador procurando dar cumplimiento a las pautas establecidas

por €l fiduciante.

No existen obices de que € fiduciario sea un heredero, pero en estos casos seria
menester prever la forma de sustitucion del fiduciario (o la designacion de un
suplente no heredero). Ello asi porque € fiduciario no podria, a la vez, adquirir
parasi |os bienes fideicomitidos.

El fideicomiso se podra constituir con cualquier tipo de bienes y se requiere que
se consigne la descripcidn de los requisitos y caracteristicas de los bienes. Puede
ser la herencia (o parte de ella) o algunos bienes particulares (siempre que sean
determinables). La obligacion del fiduciario no difiere de la asumida en otros
fideicomisos. Por ello no solo debe administrar los bienes con la prudencia y
diligencia de un buen hombre de negocios, sino que debe rendir cuentas al
beneficiario @ menos unavez al afo. Las normas fiscal es establecen, assmismo, la
responsabilidad fiscal solidaria por los tributos del fideicomiso

La funcién podra ser gratuita u onerosa y en este Ultimo caso podra pactarse o0 no
laretribucion por su labor de fiduciario. Si no se hubiere pactado expresamente se
presume onerosa y por ello, la fijard € tribunal en funcion de las especiales
circunstancias de cada caso.
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El fiduciario no es un sucesor mortis causa del fiduciante, sino que solo debe
administrar los bienes por cuenta y orden de los beneficiarios. Dicha transmision
se produce en funcion del fallecimiento del fiduciante, pero no es definitiva, sino
temporal (en funcién de lo pactado en e fideicomiso testamentario). Ademés, la
renuncia o muerte del fiduciario no afecta el fideicomiso testamentario que debera
ser llevado a cabo por € sustituto (o de la forma establecida por € fiduciante)
(Molina, 2014, p. 14).

Por ultimo, € rol de los beneficiarios consiste en aceptar o renunciar los beneficios o

rentabilidad que genere e contrato de fideicomiso, pudiendo designarse més de un

beneficiario, beneficiarios sustitutos o beneficiarios futuros.
2.2.2. Plazo contractual del fideicomiso testamentario

La fuente por excelencia para prever los plazos esla Ley, € legislador toma en cuenta
una serie de factores bien sean sociol6gicos, economicos, politicos, los cuales luego de la
prescripcion o caducidad del lapso, segiin el caso, se extingue € derecho por su no gercicio.
En este sentido, el Cddigo?’ estipula para el fideicomiso un plazo méximo legal de treinta
anos a contar desde el momento de la muerte del fiduciante. A fin de proteger alas personas
con diversidad funcional la Ley contempla que dicho Iapso puede modificarse ampliandose o
reduciéndose por diez afios considerando la institucion de la legitima y |as repercusiones que

puede acarrear €l plazo méximo que sefidalaley.

Teniendo en cuenta € orden publico sucesorio y la necesidad de proteger la
legitima de los herederos forzosos, y a ser evidente que un plazo tan prolongado
lesiona la legitima, pensamos que si € testador excedié la porcion disponible el
heredero tiene derecho a pedir que se reduzca € término del fideicomiso a un
limite compatible con € respeto a aquélla, esto es diez afios.

Se puede invocar, en auxilio de esta interpretacion, e art. 1972, CCyC., que
dispone que los actos a titulo gratuito no podran establecer prohibiciones de
engjenar con un plazo mayor adiez anos, los arts 2000 y 2231, que permiten alos
conddminos o coherederos pactar laindivision por dicho plazo; € 2288 que sefida
ese plazo para gercer la opcion de aceptar la herencia; y especiadmente € art.
2230 que le permite al testador imponer a sus herederos, ain legitimarios, la
indivisién de la herencia por un plazo gue no exceda de diez afios. También €l art.
2232, CCyC contempla € caso del conyuge que en determinadas circunstancias
puede oponerse a la particion de ciertos bienes y conseguir que se mantenga la
indivision por diez afos.

Por |o tanto, entendemos que, si bien la constitucién del fideicomiso debe respetar
la legitima de los herederos forzosos, ésta no se veria afectada en aquellos casos
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en los que & causante excediera su porcion disponible, en tanto e fideicomiso no
supere los diez afios de duracién (Kiper y Lisoprawski, 2015, p. 17).

Sin embargo, es menester sefiaar que:

En e fideicomiso, € duefio de los bienes los asigna a un administrador, que se
encargara de la gestion de las propiedades segun las reglas y condiciones que
dispuso e propietario. Si € creador del fideicomiso falece, € administrador se
encarga de gecutar su deseo, que puede ser simplemente repartir los bienes entre
los herederos -como en una sucesion tradicional- o continuar con la
administracion en € fideicomiso y distribuir las ganancias entre los herederos
luego de una cantidad de afios. En caso de que los herederos sean menores de
edad, por gemplo, puede establecer que € administrador continde con €
fideicomiso hasta que todos |os hijos cumplan la mayoria de edad (Boufflet, 2012,

p.5).
De esta manera, puede decirse que si bien existe un plazo maximo parala constitucién
de un fideicomiso, que es de 30 afios, el mismo encontrara sujeta su existencia a lo decidido
por quien constituye € fideicomiso testamentario, quien evaluara cua es el mejor plazo para

constituirlo.
2.2.3. Revocabilidad

En e caso del fideicomiso contractual la Ley dispone expresamente que puede
revocarse, como medio de extincion de este, solo si € fiduciante se ha reservado de forma
expresa dicha facultad, es decir, laregla general que priva estafigura es lairrevocabilidad. A
su vez, el fideicomiso contractual supone la eficacia desde su origen por ellolaLey essabiad
sefidar que la revocacion no puede tener efectos retroactivos en aras de amparar |os derechos
previamente adquiridos por los sujetos intervinientes en la relacion contractual (Boufflet,
2012).

Caso contrario sucede en e fideicomiso testamentario, € cual una de sus
caracteristicas fundamentales es la posibilidad de revocacion por parte del testador,
concibiéndose como una facultad irrenunciable e irrestringible a la luz del articulo 2511 del
Cédigo Civil y Comercial®. Del mismo modo, en cuanto a la retroactividad la revocacion del
testamento realizada por e testador imposibilita su eficacia, consecuencialmente no se ha
perfeccionado, ni por ende constituido el fideicomiso (Boufflet, 2012).

%% Articulo 2511 del Cédigo Civil y Comercial de laNacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de
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Cabe sefiaar que podrian existir dos supuestos, € primero es que € fiduciante antes de
su muerte se haya reservado la facultad de revocar el fideicomiso, o posterior a su muerte lo
hagan sus herederos. En un segundo supuesto que no exista reserva alguna, caso en € cua en
virtud del articulo supra mencionado nada obsta a que revoque hasta e dia de su muerte, por

tratarse de una facultad cuya restriccion quedaria sin efectos.

El panorama se complica s € fiduciario fue instituido por medio de un legado, ya
gue éste puede ser revocado aun después de la muerte del testador, en caso de
ingecucion de los cargos impuestos al legatario cuando ellos han sido la causa
final del legado y por laingratitud del legatario (art. 2520, CCyC). No obstante, si
no hubo reserva expresa en el acto constitutivo, pensamos que estas disposiciones
son inaplicables a fiduciario legatario, y que los herederos del fiduciante no
pueden revocar €l legado. Laingecucion de los cargos implica el incumplimiento
de las obligaciones del fideicomiso, para lo cua € Codigo ha previsto otro
remedio, cual eslaremocion del fiduciario y su reemplazo por otro, sin necesidad
de extinguir € fideicomiso (arts. 1678, inc. &, y 1679). En cuanto a la ingratitud,
no parece que e fiduciario le deba gratitud a fiduciante a la manera de un
legatario, dado que este Ultimo se beneficia con una liberalidad, mientras que el
primero atiende una gestion en beneficio de otros, normalmente remunerada. Ello,
claro estd, no justifica que € fiduciario tenga una conducta indigna o irrespetuosa,
pero en tal caso la solucién debe ser también su remocion, especialmente por no
ser merecedor de confianza (arg. art. 1674, CCyC). Ademas de la remocién
judicia del fiduciario por la ingjecucion total o parcial de las obligaciones a su
cargo, podra también ser demandado por los dafios y perjuicios que ocasione su
conducta (Kiper y Lisoprawski, 2015, p. 20).

2.2.4. Bienesincluidos

Sobre este punto se requiere hacer varias acotaciones, iniciando por mencionar gque el
fideicomiso es un contrato consensual, es decir, se perfecciona con e consentimiento de
ambas partes requiriéndose la aceptacion por parte del fiduciario. Asimismo, se trata de un
acto juridico que tiene por objeto disponer mediante testamento la asignacion de unos bienes

dgjados por & causante confiriéndole unafinalidad determinada por é en el fideicomiso.

En razén de ello la persona llamada por testamento como “heredera o legataria
fiduciaria” se limita conforme al Cédigo Civil y Comercial®® a aceptar o repudiar la herenciao
el legado, segun el caso. Como € fideicomiso testamentario ya se encuentra constituido no se
requieren formalidades adicionales, ni su contenido puede modificarse o dgar sin efectos lo

estipulado por € testador como acto de dltima voluntad. Todo de conformidad con los
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basamentos que instruyen las sucesiones, especificamente € testamento, como un acto

unilateral, personalisimo y autosuficiente.

En este punto, y con respaldo en la mayoria de la doctrina, se ha sefidado que €l
art. 4° inc. @), de Ley 24.441, dice que € contrato debera contener "la
individualizacién de los bienes objeto del contrato. En caso de no resultar posible
tal individualizacion a la fecha de la celebracion del fideicomiso, constara la
descripcidn de los requisitos y caracteristicas que deberan reunir los bienes'. Esto
implica, en sintesis, que & dominio fiduciario puede recaer sobre bienes
determinados o determinables.

Aplicando € precepto a los fideicomisos testamentarios, resulta que e testador no
puede constituir € fideicomiso sobre todos sus bienes ni sobre una parte alicuota
de ellos. Es decir, € fiduciario no puede ser heredero, que es quien recibe la
universalidad de los bienes (art. 3717). Ni tampoco legatario de cuota, que es
quien recibe una parte alicuota de esa universalidad (art. 3719). Dicho, en otros
términos, @ fiduciario no podra ser un sucesor universal, sino un legatario
particular de bienes determinados. La individualizacion de los bienes en €
fideicomiso testamentario hay que coordinarla con las normas pertinentes del
derecho sucesorio; asi, las cosas o derechos necesitan: (i) ser propiedad del
testador (art. 3752, parte 19); (ii) deben ser determinadas o determinables. La
importancia de la individualizacion surge del carécter de patrimonio separado de
los bienes fideicomitidos, que hacen necesaria una perfecta individualizacién para
evitar la confusion con los bienes particulares del fiduciario (Molina, 2014, p. 15).

2.2.5. Proceso sucesorio

Para € fideicomiso testamentario se debe dar cumplimiento a un proceso sucesorio
gue tiene como fin Ultimo la aprobacién del testamento, €l inventario de bienes, su avallio y su
posterior particion. Para dar inicio a este proceso se requieren aquellas personas con cualidad
y legitimidad, en este sentido se consideran legitimados € fiduciario, € beneficiario y €

fideicomisario.

Aquellos legitimados son los que deben tramitar e proceso sucesorio consistente en
varias etapas que deben agotarse para poder adjudicar a fiduciario (sucesor) los bienes
fideicometidos que han sido objetos del fideicomiso y finalmente dar inicio a negocio
juridico delimitado por € testador. Este proceso tiene dentro de sus objetivos identificar a los
sucesores, determinar € contenido de la herencia, entregar |os bienes, entre otros, conforme a
los articul os 2335-2362 del Cédigo Civil y Comercial ™.

% Articulos 2335 - 2362 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Boletin Oficial de la Reptblica Argentina,
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Caso que conlleva maés trascendencia cuando se trata de un sucesor con discapacidad
en virtud de €lo es necesario que se cumpla tal proceso sucesorio adicionandosele otros

lineamientos propios de la particularidad que integran a supuesto factico.
2.3. Funcionamiento, finalidad y elementos del fideicomiso testamentario

Como se ha dicho en € desarrollo de la investigacion e fideicomiso testamentario
opera cuando una persona denominada fiduciante mediante testamento transmite la propiedad
“fiduciaria” de un conjunto de bienes en cargo del denominado “fiduciario”. Dicho fiduciario,
es quien mediante el acto juridico adquiere la obligacion de gercer dicha propiedad fiduciaria
a favor del designado beneficiario en e testamento y posterior a cumplimiento de una

condicién “transmitirsela”.

En atencion a ello su finalidad es evitar e derroche, despilfarro, dilapidacion o maa
gestion por parte de herederos que no tengan idoneidad para administrar los bienes dejados
por € fiduciante. Tal es € caso del heredero con discapacidad, por ello esta figura funge
como un medio de proteccion a aquellas personas dependientes del causante y que no tengan
los medios para valerse a si mismos. También a fideicomiso testamentario se le han

concedido fines de ayuda social, religiosa, cultural.

El fideicomiso tiene elementos objetivos que corresponden a acto juridico
propiamente dicho y elementos subjetivos que alude a las partes intervinientes, a saber:

En los primeros resaltan las caracteristicas que integran a testamento, su naturaleza,
objeto, forma. En cuanto a las formas prevé la Ley que puede ser acto publico o cerrado,
testamento oldgrafo, testamentos especiales, cuyos efectos surtirdn luego de la muerte del
fiduciante. El objeto del fideicomiso testamentario, el Cédigo Civil y Comercial®*, establece

que se tratan de | os bienes fideicometidos que pueden ser determinados o determinables.

Dichos bienes, producida la muerte del testador y aceptado que sea € cargo por €
fiduciario, pasan a constituir un patrimonio de afectacion, auténomo y separado
denominado dominio fiduciario. Este dominio fiduciario se encuentra separado
del patrimonio del causante o, mejor dicho, del caudal relicto; y separado también
del patrimonio genera del fiduciario. En consecuencia, 1os bienes fideicomitidos
no pueden, en principio, ser agredidos ni por los acreedores particulares del
testador (salvo fraude), ni por los del fiduciario; sino solamente por |os acreedores
cuyas acreencias tengan su causa en € funcionamiento del fideicomiso, conforme
las pautas que establece la propia Ley. Los acreedores del beneficiario podran
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gjercer sus derechos sobre los frutos de los bienes fideicomitidos y subrogarse en
los derechos del beneficiario.

El dominio fiduciario es un dominio imperfecto originado en un negocio juridico
inter vivos o mortis causa. Su imperfeccion deriva de dos limitaciones inherentes
a su naturaleza: Por un lado: su falta de perpetuidad, atento a que tal dominio esta
sujeto a durar hasta el cumplimiento del plazo o condicion resolutorios. El plazo o
la condicién a que se sujeta el dominio fiduciario nunca podra durar mas de 30
anos, salvo que @ beneficiario fuera un incapaz, caso en € que podra durar hasta
su muerte o e cese de su incapacidad. Cumplido €l plazo o acaecido e hecho
condicionante, € dominio fiduciario se extingue y nace la obligacion del
fiduciario de entregar al fideicomisario los bienes fideicomitidos, cumpliendo con
el régimen de transmision conforme la naturaleza del bien respectivo.

Nunca la condicion a la que se sujeta la condicion resolutoria del fideicomiso
testamentario puede ser la muerte del fiduciario, en tanto incurririamos en la
institucion prohibida de la sustitucion fiduciario (Moyano, 2010, p. 54).
El fideicomiso testamentario puede tener dos modalidades, la primera es la de
“conservacion” que funciona como un usufructo, en el cual el fiduciario acepta los bienes
fideicomitidos. Puede servirse en provecho propio de los mismos por e tiempo de vigencia

del fideicomiso, posterior a su finalizacion debera entregar |os bienes al fideicomisario.

Y una segunda modalidad, es la de “administracion” en esta se contemplan dos
obligaciones por parte del fiduciario, la primera es entregar 10s bienes fideicometidos luego de
cumplido €l plazo o condicion y la segunda es administrar dichos bienes a favor del designado
como beneficiario por parte del testador. En cuanto a los elementos subjetivos referidos a los
sujetos intervinientes se tiene a fiduciante o testador, € fiduciario, el beneficiario y €

fideicomisario.

El primero es la persona que otorga mediante acto juridico del testamento,
disponiendo sobre la cuestién de sus bienes para después de su muerte. Especificamente,
transmite el dominio de los bienes fideicometidos a la persona del fiduciario el cua debera
atenerse a los pardmetros y lineamientos sefidlados en € acto de ultima voluntad del

fiduciante.

El fiduciario es la personafisica o juridica a quien se le transmite mortis causa la
propiedad fiduciaria de los bienes objeto del fideicomiso testamentario con € fin
de conservar 0 administrar los bienes fideicomitidos, a favor del fideicomisario o
de éste y € beneficiario (segiin haya sido la voluntad del testador fiduciante),
hasta el cumplimiento del plazo o condicion resolutorios.

El fiduciario es un legatario particular (gravado con un cargo cuyo contenido y
extension variard en cada caso, segun sea la voluntad del fiduciante testador. El
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fiduciario testamentario, como tal 0 en su calidad de tal, es un legatario, nunca un
heredero, ni siquiera un heredero instituido en cosa cierta; ello sin perjuicio de que
ademés este legatario pueda ser heredero del testador, caso en € cua €
fideicomiso testamentario constituird un prelegado. En nuestro derecho no es
admisible lainstitucion de heredero bajo condicion o plazos resolutorios; en razén
del principio semel heres semper heres o carécter indeleble de la calidad de
heredero.

Ademés, no se verifica en el fiduciario € fenébmeno sucesorio sustancial, es decir
que: de ninguna manera subentra en posicion juridica que ocupaba e causante
respecto de los bienes fideicomitidos. En consecuencia, es un mero adquirente
particular mortis causa y con caracter fiduciario, no tiene la posesion hereditaria,
ni sobre é pesa e riesgo potencial de llegar a responder ultra vires hereditatis
(Moyano, 2010, p. 54).

Lafigurade fiduciario debe cumplir con una serie de obligaciones, entre ellas rendir
cuentas de su administracion o gestion a beneficiario designado por € testador. También
podria imputéarsele por casos de culpa o dolo en su gestion, asi como por incumplir la
prohibicion de adquisicion de los bienes fideicometidos esto es asi ya que se parte que su

administracion debe ser la de un buen padre de familia.

En referencia a beneficiario es entendido como la persona (natural o juridica) en cuyo
favor e fiduciario administra los bienes fideicomitidos por la carga u obligacion adquirida
con € fiduciante. Puede existir o no para e momento del fideicomiso. En caso de ser
beneficiario futuro se deberan especificar en € otorgamiento las caracteristicas que hagan

posible su posterior y futuraindividualizacién (Moyano, 2010).

La obligacion lega impuesta a esta figura es aceptar expresamente € beneficio
estipulado a su favor luego del momento de la muerte del fiduciante. Esta figura no constituye
un heredero, sino un mero beneficiario de lo estipulado por € testador, del mismo modo no es

necesaria su estipulacion paragque e fideicomiso surta sus efectos. Por Ultimo:

. el fideicomisario es la persona fisica o juridica (que puede coincidir en la
persona del beneficiario) a quien e fiduciario debe entregar los bienes
fideicomitidos una vez cumplidos € plazo o la condicién alos que € fiduciante-
testador sujetd e fideicomiso testamentario. El fideicomisario es un legatario
particular, que a cumplimiento del plazo o la condicion adquiere € dominio
pleno de los bienes fideicomitidos. Obviamente que debe aceptar € legado
establecido a su favor con posterioridad a la muerte del testador (Moyano, 2010,
p. 55).

Cumplidos la condicién o € plazo se entiende que € dominio pleno de los bienes
fideicomitidos pasa recta via del testador-fiduciante a fideicomisario-legatario, desde €l
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momento mismo de la muerte del causante. En cambio, € fideicomisario recibe una propiedad
plena y perfecta sobre tales bienes, en tanto tal derecho de propiedad lo recibe recta via del
testador. Sostener lo contrario, es decir, que e dominio lo transmite € fiduciario, haria
contradecir o dispuesto por € principio legal de que nadie puede transmitir mejor derecho del

guetiene.

De tal manera, se presenta una sucesion particular directa, sin mediacion de herederos
ni del legatario-fiduciario. Por eso la cosa legada se la separa —en cuanto a su titularidad—
del cuerpo genera de la herencia. En consecuencia, e fideicomisario titulariza: a) la accion
por reclamacion del legado, que corresponde ala actio ex testamento del derecho romano y es
de cardcter persona; b) la accion relvindicatoria, puesto que, cumplido € plazo o la
condicion, es duefio de la cosa desde e momento de la muerte del causante; y ) la accién de
dafios y perjuicios cuando la cosa se pierda o deteriore, estando en poder del fiduciario. No
aceptado €l legado por € designado fideicomisario o fracasada o frustrada la condicion, €
legatario-fiduciario no adquiere los bienes fideicomitidos, sino que debe entregarlos a los
herederos del testador, si los hubiere; 0, en caso contrario, debe procederse conforme a lo

dispuesto paralas herencias vacantes.

2.3.1. Flexibilizacion dd sistema de legitimas a favor de las personas con

discapacidad

Sobre este punto, es necesario destacar que las instituciones como el fideicomiso
testamentario y la mejora a favor del heredero con discapacidad, en virtud de su naturaleza
protectora de aquellas personas en condicion de vulnerabilidad incrementada con la muerte de
la persona que estaba a su cargo y tutela, permiten una flexibilizacion al rigido sistema de
legitimas. El Cédigo antiguo® preveia una serie de normas de orden publico en aras de tutelar
el interés familiar, la imperatividad abarcaba €l sistema de legitimas en e cual |os herederos
debian obtener su porcion legitima sin més limitaciones ni condiciones. Asimismo, no
contenia ninguna norma que buscara amparar o brindar un marco de proteccion a las personas
con discapacidad.

Luego en referencia a fideicomiso contractual y testamentario se sefialaba que s
existian herederos legitimarios con derecho a la legitima no podia afectarse la misma por

disposiciones testamentarias del fideicomiso, dado que esta era de orden publico y no podia

¥ ey N° 24.901. Boletin Oficial dela Repblica Argentina, 05 de noviembre de 1997.
42



vulnerarse. Se superd dicho criterio afirmadndose que en los casos de herederos con
discapacidad se puede constituir fideicomiso testamentario en su favor, afectdndose la
legitima de los herederos forzosos en pos de aquellos con diversidad funcional que sean

también herederos (Moyano, 2010).

Con la entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion® se flexibilizd
el rigido e imperativo sistema permitiendo a testador la potestad de flexibilizar la
intangibilidad de la legitima, mediante la disposicion de la porcién disponible de un tercio de
la cuota reservada a los herederos a fin de megorar en favor de los descendientes o
ascendientes con diversidad funcional “discapacidad”. Ello, en aras de la solidaridad familiar
y alos fines de proteger a las personas mas débiles de la familia, maxime si dependen de la

persona que hafallecido, y constituyé previamente el fideicomiso testamentario.

Si existen herederos forzosos, € fideicomiso sdlo podra ser constituido sobre la
porcion disponible sin afectar la legitima de aquellos, en tanto no medien justas
causas de desheredacion. Dispone € articulo 2493 del CCyC que "La constitucién
del fideicomiso no debe afectar 1a legitima de los herederos forzosos, excepto €
caso previsto en € articulo 2448".

En e caso en que se hubiese constituido un legado de cuota o de bienes
determinados, cuyo valor superase la porcion disponible, los herederos pueden
demandar la reduccion del legado (arts. 2386, 2447, 2449, 2452 y 2453 y ccdte.,

CCyC).

Por intangibilidad de las legitimas se entiende no solo la prohibicién de privar de

ellas a los legitimarios o de reducir sus proporciones, sino también la de
afectarlas, comprometerlas 0 supeditarlas a plazos, condiciones, designacion de
administrador, etc. Dice € art. 2447, CCyC que "€ testador no puede imponer
gravamen ni condicién alguna a las porciones legitimas; si |o hace, se tienen por
no escritas’.

No se puede afectar |alegitima de los herederos forzosos postergando su derecho

hasta la finalizacién del fideicomiso. Al ser asi, el testador debera compatibilizar
su voluntad con las reglas imperativas del derecho sucesorio. El testador
(fiduciante) podria, mediante un fideicomiso testamentario, imponer la indivision
hereditaria de los bienes fideicomitidos durante treinta afios, lo que —
obviamente- iria contra las normas de derecho sucesorio. Los herederos forzosos
designados como fideicomisarios podrian cuestionar e fideicomiso. Durante €l
plazo de treinta aflos —o mayor si €l beneficiario es incapaz— |os herederos no
podran recibir los bienes, y tampoco podran percibir las rentas, que serdn gozadas
en exclusividad por € beneficiario, mientras que € remanente lo administrara el
fiduciario; se trata de un verdadero perjuicio para los legitimarios (Kiper y
Lisoprawski, 2015, p. 25).

% Cédigo Civil y Comercial de laNacion. Boletin Oficial de la Reptiblica Argentina, 08 de octubre de 2014
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En resumen, las nuevas disposiciones contenidas en el Coédigo Civil y Comercial
permiten la flexibilizacion de laintangibilidad de lalegitima, en caso de megjoray fideicomiso
testamentario a favor de los herederos con discapacidad, igual mente siguen contemplandose
acciones de reduccién y de complemento a los herederos forzosos que pretendan proteger su

legitima.
Conclusion

Se aprecia que € creador normativo acatando las instrucciones emanadas de los
diferentes textos convencionales en cuanto a paradigma de tutela a los sujetos con
discapacidad, exhibe una nueva figura dentro del ambito juridico sucesorio, denominado
fideicomiso testamentario. El cual opera como una modalidad de amparo ante la muerte de la
persona encargada de un sujeto que adolece alguna discapacidad. Pautas que claramente se
contraponen a las rigidas previsiones de la materia sucesoria en cuanto a la trasmision ipso

iure de lalegitima alos herederos forzosos.

En este orden se instauraron medios de proteccion a favor de las personas con
discapacidad consistente en lafigurade lamejoray del fideicomiso testamentario y empieza a
crearse un marco normativo de amparo de este grupo de ciudadanos. En este sentido, lafigura
del fideicomiso testamentario opera como una forma en que e fiduciante- testador busca
proteger a heredero con discapacidad evitando la dilapidacién de los bienes. Por lo cual los
pone en manos de la administracion de quien designe como fiduciario para que este realice su
gestion a favor del beneficiario con discapacidad comprometiéndose a entregar las rentas que

rindan los frutos de | os bienes fidel cometidos.

El acto juridico del fideicomiso testamentario y la megjora a favor del heredero son las
dos modalidades en que puede flexibilizarse la intangibilidad de la legitima de los herederos
forzosos. Empero, no funge como un medio de vulneracién, ssno como un medio de
proteccion para las personas con discapacidad fundamentandose en los principios de apoyo,
sustento, generosidad, reciprocidad, colaboracion y deber de soporte del grupo familiar en
consideracién con aquel miembro que carece de las cualidades para proveerse sustento por si
mismo. O bien tiene otro modo de interaccion en e entorno socia, educacional, laboral y

familiar.
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Capitulo 3: Lamegoradelalegitima afavor del heredero con discapacidad

I ntroduccion

Desde la antigiiedad en una data de aproximadamente 1.476 D.C se ha hablado de
personas con “deficiencias”, “malformaciones” o “trastornos”. En esas épocas se concebian
las personas con discapacidad como un dafio a la sociedad que debian ser castigadas con la
muerte. MUltiples son |os antecedentes que se tienen a respecto, una préactica muy famosa fue
la de la antigua Grecia en la cua los espartanos arrojaban desde lo alto de una roca a las

personas que consideraban “diferentes” y que afectaban a la normal y ferviente civilizacion.

Caso similar fue e que prevalecio en la época donde las ideologias y creencias
religiosas eran €l estandarte de la sociedad, en el cual, todo lo que se consideraba diferente
debia ser castigado con la muerte, era muy frecuente los casos de infanticidio por ser nifios
“anormales”. En caso de ser mayores de edad, se les marginaba del resto de la poblacion por
ser incapaces de vivir en coexistencia con |0s parametros sociales pre-establecidos.

Muchos fueron los afios que debieron transcurrir para concebir a las personas con
discapacidad como personas con diversidad funcional, las cuales deben ser objeto de tutela
especia por parte del Estado y de inclusién en la sociedad. Argentina fue cambiando su
esguema y modelo estructural, sirviéndose de los aportes que brindaban las posturas
doctrinales y los instrumentos internacionales. A razén de ello se fue evolucionando a fin de
dictar articulos que propugnasen € reconocimiento de los derechos de las personas con
discapacidad, su aceptacion en la sociedad y en los diversos entornos de desenvolvimiento de
su personalidad, su no discriminacion y su proteccion.

Se entiende como un proceso de redimension del Derecho civil en adaptacion con las
nuevas realidades de la sociedad, en la cual los cimientos de instituciones como la persona, la
familia'y la herencia van transformandose quedandose atrés lo estipulado en las Leyes. En €l
presente capitulo se ahondara en la megjora de la legitima como medio de proteccion a favor
del heredero con discapacidad, la cua constituye una de las mayores novedades adoptadas en
el Codigo Civil y Comercial®, lo cual se basa en los principios internacional es consagrados y

acogidos en la Constitucion Nacional .

% Cédigo Civil y Comercial de laNacion. Boletin Oficial de la Reptiblica Argentina, 08 de octubre de 2014.
% Constitucion Nacional. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
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El articulo 2448 del Codigo Civil y Comercia®, prevé con sustento a la solidaridad
familiar, la posibilidad de hacer uso de una porcién de la legitima para beneficiar y mejorar al
heredero con discapacidad prolongada o permanente. Con el desarrollo de lainvestigacion se
procurara detallar el alcance del articulo supra mencionado, l0s presupuestos materiales de la
mejora, |os model os de tratamiento de las personas con discapacidad, la forma de otorgarla 'y
el momento de la discapacidad, y se tocard lo referente para entender y analizar esta

institucion.

3.1. Andlisis legidativo sobre la mejora de la legitima a favor del heredero con

discapacidad

Para el desarrollo de este punto resulta preponderante traer a colacion el articulo donde
se regulala meoraaestudiar, la cual se encuentraen e Libro Quinto, Titulo X, articulo 2448

del Cadigo Civil y Comercial, quedando redactado bajo €l siguiente tenor:

Articulo 2448.- Mgoraafavor del heredero con discapacidad. El causante puede
disponer, por e medio que estime conveniente, incluso mediante un fideicomiso,
ademés de la porcion disponible, de un tercio de las porciones legitimas para
aplicarlas como mejora estricta a descendientes o ascendientes con discapacidad.
A estos efectos, se considera persona con discapacidad, a toda persona que padece
una alteracion funcional permanente o prolongada, fisicao mental, que en relacion
a su edad y medio social implica desventgjas considerables para su integracion
familiar, social, educacional o laboral®’.

Lo que contempla €l precitado articulo, de forma novedosa, es la institucién de
“mejora”, en este caso, como la posibilidad de mejorar. Valga la redundancia, al heredero
mediante |la facultad que posee el testador de disponer libremente de la denominada “legitima
amplia” aumentando la alicuota parte en un tercio de la porcion legitima, a favor no de
cualquier legitimario, sino del ascendiente o descendiente con discapacidad prolongada o

permanente.

Se trata de una norma novedosa, cuyo fin es loable, porque tiende a proteger de
mejor manera a un legitimario que se encuentre en una situacion de desventgja,
pero se lo hace no solo con la determinacion a su favor de la porcion disponible
sino también de un tercio de las porciones legitimas.

*® Articulo 2448 del Cédigo Civil y Comercial delaNacion. Boletin Oficial dela Republica Argentina, 08 de
octubre de 2014
$'Articulo 2448 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de

octubre de 2014.
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La cuota atribuida a la persona con discapacidad, forma parte de la herencia. La
mejora, se convierte en una figura de excepcion. O sea, no todo testador, y de ahi
la diferencia con €l legislador espariol, tiene a su favor esta facultad. Solo la
tendra el testador, que, entre sus legitimarios, segun € orden concurrente, tengala
discapacidad a la que aude e art. 2448 del Cbdigo. De carecer de ellos, nada
puede hacer con la legitima, que seguira siendo intangible, cuantitativa y
cualitativamente. De ahi que, la cuota que beneficia a un legitimario con mayor
participacion que a los otros, que rompe € necesario equilibrio entre los
legitimarios, es una norma de excepcion, de tal calado, que incluso este beneficio
no tiene naturaleza colacionable, pues de admitirse, e beneficio que reporta, se
esfumaria de inmediato (Leonardo y Pérez, 2015, p. 14).

La reforma sobre estos aspectos de familia y sucesorios surgen luego de llevarse a
cabo las XXII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, en la cual, en su trayecto, muchos
fueron los aportes y las posturas que propusieron la creacion de preceptos legales en pro de
las personas con discapacidad. Propugnando la flexibilizacion de larigida legitima en aras de
brindar una mejora a aquellos ciudadanos que se han visto en limitacion de sus capacidades
laborales y productivas, y por ende en una situacion vulnerable. Sobre €llo, corresponde

indicar que:

Ante lalimitacion legal enunciada, los padres de hijos incapaces, discapacitados o
disminuidos en sus facultades tienen la intranquilidad referida a quien se ocupara
de ellos luego de su muerte, cubriendo sus necesidades y administrando |os bienes
gue reciban de la herencia, o los suyos propios

Es por ello que coincidimos con quienes bien afirman que € discapacitado o
minusvalido requiere de normas que lo diferencien y en tal sentido es necesaria la
creacion de mas y mejores sistemas de proteccion de las discapacidades, ya que
no debe tener igual tratamiento que quien goza de sus aptitudes en plenitud, pues
el tratamiento igual para los desiguales genera desigualdad ante la Ley (Merlo,
2013, p. 03).

El eje central se trata pues de “ceder” el que se encuentra en mejores condiciones, las
porciones a favor de aquel que se encuentra en una situacion o estado de necesidad y mayor

tutela. Ello, en pos de brindar una proteccion integral ala persona con discapaci dades.

3.1.1. Tutela a las personas con discapacidad como medida de proteccion en €

derecho sucesorio

La tutela a las personas con discapacidad en e derecho yace de la concepcion de
vulnerabilidad, en e sentido de tratarse de personas susceptibles a ser lastimadas por su
condicion, abarcando tanto lo fisico como lo psicol6gico o moral; se encuentran pues en un

estado de fragilidad, riesgo o debilidad. En materia sucesoria, este tema abarca tanta
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relevancia por tratarse de individuos gue luego del hecho de la muerte de la persona que los
proveia, sustentaba, asistia o cubria sus necesidades podrian quedar en estado de indefension.

Con fundamento a esta situacion e Estado gjerce acciones orientadas a disminuir esa
vulnerabilidad de las personas con discapacidad brindando, a través de las normas, un
respaldo basandose en el principio constitucional de “igualdad de oportunidades” (Leonardo y
Pérez, 2015). Se pretende ampliar la seguridad, avizorando en € ambito sucesorio, unos
medios de proteccion para las personas consideradas vulnerables por su condicion de
discapacidad prolongada o permanente. Un importante paso legislativo en aras a respeto de
este grupo de personas resulta de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, la cua ahonda hacia la tutela de sus derechos, a saber, su dignidad, la no

discriminacion, laigualdad, lainclusion, su reconocimiento en el ambito internacional .

Se parte en € hecho social, en € cua la interaccion de este tipo de personas y su
inclusion en la sociedad puede traer aportes en la misma medida que con la participacion del
comun de las personas. Los sistemas de apoyos que consagra la Convencion se divide en
asistencia y asesoramiento, a través de respuestas legales fundamentadas en los pilares de los

derechos humanos (Leonardo y Pérez, 2015).

Lainstitucion de lafamiliaes algo que interesaala sociedad y al Estado, ellajuega un
papel fundamental en materia econdmicay patrimonial en la cual sus ingresos van destinados
a satisfacer las necesidades del grupo familiar, en atencién a esto, hay especia significanciaa

amparo de las personas con discapacidad en consideracion de su condicién vulnerable.

El derecho sucesorio tiene en miras determinar a quién o quiénes y de qué modo
se van a continuar las relaciones juridicas que quedan vacantes en caso de muerte
de su titular. Los sistemas juridicos -en materia sucesoria- tienden a brindar
seguridad juridica a través de la continuidad en la persona del heredero, de las
relaciones juridicas, cuya titularidad correspondia a causante, 0 se estructuran
meétodos de sucesion en |os bienes.

Nuestro sistema sucesorio actual contiene normas de orden publico que restringen
el poder de disposicion del causante y la realizacion de pactos sucesorios, o que
limita la posibilidad de proteger en forma especia o privilegiada a los sujetos
vulnerables.

La tendencia del derecho sucesorio moderno y la doctrina vienen marcando la
necesidad de mayor autonomia de la voluntad en materia sucesoria, o que implica
flexibilizar las nomas de orden publico que caracterizan las instituciones tales
como la legitima hereditaria y los 6rdenes sucesorios, a fin de permitir latutela de
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los derechos humanos fundamentales y una adecuacion a las caracteristicas del
desenvolvimiento econdmico del siglo X X1 (Orlandi, 2015, p. 45).

3.1.2. Beneficiarios. ascendientesy descendientes

El articulo ut supra mencionado es tgante y claro a indicar que los Unicos
beneficiarios de la mejora son los herederos legitimarios descendientes o ascendientes de
cujus. Lanormaexcluye a conyuge supérstite, (a pesar de ser legitimario) y alos parientes en
grado colateral. La norma no justifica la exclusién del conyuge supérstite, algunos autores
sefidlan que podria tratarse que dicha figura ya es beneficiaria de otras medidas de tutela como
el “derecho real de habitacion y del hogar conyugal”. Empero, no hay distincion ni
preferencia sobre un conyuge con discapacidad, la Ley nada menciona a respecto (Leonardo
y Pérez, 2015).

Sobre los ascendientes y descendientes para poder ser beneficiados de lainstitucién de
mejora deben tener vocacion hereditaria actual para el momento de apertura de la sucesion;
los parientes de grado mas préoximo evidentemente excluirian a los mas lgjanos, todo de
conformidad con & orden sucesorio. Muchos son los supuestos que podrian suscitarse al
respecto, a saber, los descendientes tienen prelacién sobre los ascendientes, en caso de hijos
de aquellos no podrian ser beneficiarios con lamejora, en razéon del grado de proximidad en el

orden sucesorio.
3.1.3. Concurrencia de masde un heredero con discapacidad

En este punto se plantean aquellos casos de procedencia de una herencia donde
concurren mas de un heredero legitimario con discapacidad, partiendo de la premisa de

ascendientes y descendientes con vocacion hereditaria actualizada.

Lo que corresponde aclarar es que € causante podra 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. Por
giemplo: s concurren a la herencia tres descendientes, de los cuales dos tienen
discapacidad, la mejora siempre sera de 2/9 a distribuir entre los dos herederos
con discapacidad del modo que € causante lo disponga y no necesariamente
respetando porciones iguales para cada uno de ellos; ademéas de contar con la
disponible. Por lo tanto, en una hipétesis de maxima donde se procura la igualdad
entre ambos descendientes con discapacidad, la distribucién seria asi: 1/3 de
disponible, 2/9 de mejora, es decir 12/54 (a dividir entre los dos) y los restantes
4/9, es decir 24/54 a dividir en partes iguales entre e total de tres descendientes.
O seq, los herederos con discapacidad reciben 23/54 cada uno de ello y el tercer
heredero que no tiene discapacidad recibe 8/54.

49



Como variantes, se puede plantear que uno de los dos herederos con discapacidad
reciba a titulo de mejora una porcion mas grande que €l otro, o bien que solo uno
de ellos se vea beneficiado. En cualquier caso, insistimos en que la porcion de la
mejora es una sola y puede ser distribuida entre los herederos con discapacidad
del modo que € causante o estime conveniente (Olmo, 2015, p. 26).

En resumen, en caso de haber mas de un heredero descendientes o ascendiente con
discapacidad, € tercio que corresponde a la mejora por encima de los demas herederos
legitimarios, que forma parte de la denominada legitima amplia y de libre disposicién, se
asignara en razén de su grado de consanguinidad con € testador, y bajo € arbitrio de este.
Caso contrario es €l del derecho sucesorio cubano € cua dicta que debe distribuirse en partes
iguales. Es decir, sera el testador € que tiene la potestad de determinar como administrar €l

tercio destinado ala mejora de | os ascendientes y descendientes con discapacidad.
3.1.4. Capacidad para testar

Anteriormente e régimen de capacidad se delimitaba en dos formas. € capaz y €
incapaz, esto generaba que en materia sucesoria se crearan situaciones de injusticia donde se
imposibilitaba o restringfa a un individuo su prerrogativa de testar. La Ley de Salud Mental *®
trajo consigo la concepcién de un régimen de capacidad gradual que iniciaba por la capacidad
“plena” en la cual cualquier circunstancia que la afectara debia ser evaluada y determinada

por criterio jurisdicciona mediante sentencia.

El Codigo sancionado perfecciona y aclara esta materia al reformular € régimen
de capacidad de las personas estableciendo un régimen de capacidad gradua
(capacidad, capacidad restringida, incapacidad, arts. 31 a 47). Tales normas son
aplicables a los testamentos en cuanto no sean alteradas por |a normativa especial
(art. 2463 CCyC). En relacion a la capacidad para testar se establece que pueden
hacerlo las personas mayores de edad al tiempo del acto (art. 2464 CCyC), o0 sea,
los mayores de dieciocho afios (art. 25 CCyC), salvo €l menor de esa edad que se
haya emancipado por matrimonio celebrado con autorizacién judicia (art. 27

CCyC).

El art. 2467 CCyC enumera los supuestos en que e testamento es nulo o, en su
caso, la disposicién testamentaria. El testador puede ser una persona plenamente
capaz, o con capacidad restringida sin limitacion para testar fijada por € juez, ala
gue se le puede anular € testamento s se demuestra que cuando lo otorgd estaba
privado de razon. Si la persona declarada judicialmente incapaz testa después de
la inscripcion de la sentencia en € Registro de Estado Civil y Capacidad de las
Personas, €l testamento es nulo (art. 44 CCyC), pero podra declararse su validez si
lo ha hecho en un intervalo llUcido suficientemente prolongado como para
asegurar que la enfermedad habia cesado (art. 2467, inc. D CCyC). Lo mismo

% ey Nacional de Salud Mental N° 26.657. Boletin Oficial de la Reptblica Argentina, 03 de diciembre de 2010.
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ocurrira con €l testamento de una persona con capacidad restringida, a la que €
juez haya determinado que no puede testar: e testamento sera iguamente vaido
si 1o otorgd en un momento de lucidez mental.

El art. 2467, inc. e CCyC, comprende tanto a mudo como a sordomudo que no
saben leer ni escribir, los que podran testar por escritura publica con la
participacion de un intérprete en e acto, con lo cual se supera la imposibilidad
absoluta de testar validamente que tienen en el régimen hasta ahora vigente. Las
personas discapacitadas -en general- pueden testar bajo ciertas condiciones. Seran
nulos los testamentos y disposiciones testamentarias -en general- realizadas por
discapacitados que no comprendan el contenido del acto (Orlandi, 2015, p. 45).

3.1.5. Proceso de otorgamiento dela mgora

La Ley establece como medio de procedencia de la mejora aquel que € causante

estime més conveniente, incluyendo el fideicomiso.

La megora no procede de pleno derecho ni tampoco puede ser solicitada por €
heredero, sino que depende de la voluntad del causante, ya que es este quien
puede optar por hacer uso de la megjora, sea por actos entre vivos 0 mortis causa.
Es decir, la discapacidad no otorga un mejor derecho a uno o varios de los
herederos por sobre € resto, pero si es condicion necesaria para ser mejorado por
el causante en los términos del articulo 2448 CCyC. Esto quedara claramente
evidenciado cuando haya mas de un heredero con discapacidad y, sin embargo, €
causante haya querido mejorar a uno solo de ellos, o incluso a ninguno (Olmo,
2015, p. 26).

Dicha redaccién deja entrever que podria ser cualquier medio, por criterio amplio, es

decir, alimentos, indivision forzosa, uso o habitacion, legado, entre otros. Sobre ello,

corresponde indicarse que:

Dicha mejora estricta puede ser realizada por cualquier medio por lo que -ademas
del supuesto del fideicomiso especialmente contemplado por la norma- la mejora
procederia, por g emplo, através de un legado de bienes determinados, de la cuota
de mejora especificamente contemplada (1/3 de la legitima), determinando & goce
del usufructo de ciertos bienes, rentas vitalicias, derecho de habitacion, indivision
forzosay cuaquier otro beneficio que, limitado ala cuota que establece la norma,
permita plasmar la voluntad del causante con el acance tuitivo de aquélla (Merlo,
2013, p. 05).

De esta manera, la legislacion es amplia respecto de las maneras de otorgar las

mejoras alos familiares con discapacidad.
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3.2. Laporcion disponible paralameora

La redaccion del articulo 2448 del Codigo Civil y Comercia *, que concibe la
institucion de la mejora es preciso al sefialar la palabra “ademas” lo cual genera la
interrogante, en el sentido que s para su procedencia debe haberse otorgado la porcion

disponible con anterioridad.

Cuando € articulo 2448 CCyC dice "ademés’, interpretamos que se esta
refiriendo a que la persona —siguiendo con € mismo gemplo— no solo podra
disponer libremente de la porcion disponible (1/3 de sus bienes) a favor de
cualquiera, sino que también de la mejora estricta (2/9) a favor —en este caso—
del heredero con discapacidad, puesto que la "mejora’ se predica de la porcién
gue le corresponde como heredero legitimario y no de la disponible. Es decir, la
mejora estricta no necesariamente va de lamano con la porcion disponible.

Dicho de otro modo, no es que a heredero con discapacidad solo se le puede degjar
lamejora estricta "ademas” de la disponible, sino que el causante puede hacer uso
de ladisponible y "ademas" de una porcién extra, pero, en este caso solo para €
heredero con discapacidad.

Reparese que la postura contraria haria desaparecer la porcion disponible (al
menos entendida como de libre disponibilidad), lo cual es contrario al enunciado
segun € cual la mejora estricta hace menguar lalegitima, puesto que de este modo
no solo afectaria la porcion legitima (en 1/3 de 2/3 0 1/2, seguin corresponda) sino
gue también la porcion disponible (por € total de la misma). Dicho de otro modo,
de sostenerse esa postura la mejora no solo iria en desmedro de 1/3 del total de la
legitima, sino también en desmedro de latotalidad de la porcién disponible, 1o que
no parece razonable, sobre todo en un contexto en el cual latendenciaes aampliar
lalibre disponibilidad (Olmo, 2015, p. 27).

3.3. Legitimay Discapacidad

Este punto tiene gran trascendencia en e derecho por referirse a la libertad de la
persona en testar, sin mas limitaciones ni restricciones, valiéndose Unicamente de la
autonomia de voluntad. Por tratarse de un tema patrimonial y econdmico en las diversas
legislaciones los criterios siempre se han inclinado en limitaciones a sistema de legitimas,
entendida como un alto alafacultad de libre disposicion.

En este sentido se pronuncia un sector importante de la doctrina cientifica quien aboga
por que € Derecho de Sucesiones mantenga un equilibrio entre las reglas imperativas y las

reglas de la autonomia. De modo que no puede existir una absoluta voluntad de testar en

% Articulo 2448 del Cédigo Civil y Comercial de laNacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de
octubre de 2014
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expresion de la soberania del derecho de propiedad, ni tampoco un sistema de legitimas total
en nombre de la solidaridad familiar y de la igualdad. Equilibrio que se pudiera lograr
mediante una disminucion de las legitimas y un fortalecimiento de institutos que permitan una
mayor solidaridad familiar con €l més débil, como €l fideicomiso testamentario, la mejora, €

derecho real de habitacion del conyuge supérstite.

Las XV Jornadas Nacionales de Derecho Civil de la Argentina, celebradas en la
ciudad de Mar del Plata en 1995, se pronuncié en la primera de las conclusiones
en la Comision No. 6, sobre la necesidad de una reforma de los articulos relativos
alalegitima, reduciéndose tanto las legitimas de |os descendientes (a dos tercios)
y ladelos ascendientes y del conyuge (ala mitad).

Otros autores, desde la reciente doctrina chilena abogan por cambios més
moderados en este orden, "Se trataria méas bien de buscar un equilibrio que
permita una mayor libertad del testador, pero en ciertos margenes, definidos de la
forma mas objetiva y pacifica posible”. En este orden, no en balde se alude a la
pérdida de la pristina ratio de las legitimas, pues el aumento de la expectativa de
vida hace que se reduzca "las hipotesis en que los hijos quedan tempranamente sin
padres cuando a su vez ya han formado su propia familid'. Se trata, por tanto de
una libertad controlada del testador, que evite en todo caso, |os actos en fraude de
las legitimas a los que suelen acudir los testadores ante la existencia de normas
imperativas, restrictivas del derecho de disponer por causa de muerte (Pérez,
2011, 3).

La misma linea de pensamiento se mangja en la doctrina espafiola, una ponencia
magistral de dichas jornadas de Derecho Civil, llevadas a cabo en el 2006, fue la del profesor
Delgado Echeverria, enfocadas en las posibles reformas del Derecho Sucesorio en Espafia.
Asienta su postura en establecer unas alternativas a las legitimas, limitdndolas o incluso
suprimiéndolas, destacando que las legitimas suprimidas podrian dar paso a prerrogativas
patrimoniales con carécter asistencial con fundamento ala ayuda de las personas consideradas
necesitadas por ser dependientes a causante y en las cuales su muerte las degjarias en estado
de vulnerabilidad. Esta corriente doctrina tuvo gran auge en e derecho cubano, €l cua partia

de unalegitima limitaday mesurada.
3.3.1. Alcance del término “discapacidad”

La postura doctrinal sobre discapacidad se inclina a concebirla como la ateracion
funciona (fisicao mental) de una persona que la padece de forma permanente y prolongada, y
en funcién a su edad y entorno implicara en su modo de integrase social, familiar, educaciona
y laboralmente. La posicion objetiva para la determinacion de la discapacidad de una persona

viene dada por la decision de cujus, mediante un testamento debidamente otorgado para
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considerarse como valido o fideicomiso, no implicando avalar € grado de afectacién de la
discapacidad, por lo cua podria generar conflictos litigiosos.

Del mismo modo, tampoco requiere del respaldo de una sentencia que acredite la
discapacidad, ni se establecen parametros porcentuales “minimos” para dichos padecimientos.
Lo que consagra la norma es que los beneficiarios de la mejora deben estar afectados por
cualquier tipo de discapacidad siempre que les ocasione “desventajas considerables” en su
ambito social, familiar, labora o educacional, segin e caso. Asimismo, la norma destaca

entre la distincion de discapacidad permanente o prolongada.

Como se podra apreciar, la definicion de "persona con discapacidad” que adopta
el articulo 2448 CCyC ha sido tomada de las Leyes 22.431 y 24.901, poniendo €l
acento en la deficiencia de la persona. Sin embargo, € Estado Argentino, a
aprobar la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(CDPD) mediante Ley 26.378, se ha comprometido ante la comunidad
internacional, poniendo en crisis nuestra legislaciéon nacional en la materiay, con
ello, la definicion de "persona con discapacidad’ antes mencionada. Asi, €
segundo pérrafo del articulo 1° de la CDPD establece que: "Las personas con
discapacidad incluyen a aguellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, a interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demas'. Asimismo, mediante Ley 27.044 se le asignd
jerarquia constitucional ala CDPD (art. 75 inc. 22 Const. Nac.).

Por |o tanto, para entender y definir la discapacidad ya no se pone e acento en las
deficiencias de las personas, sino en las barreras que la sociedad les coloca, y es
en esa interaccion de donde justamente surge la discapacidad. Asimismo, la
diferencia que existe entre ambas definiciones no esta dada Unicamente segun €
modelo dentro del cual fueron concebidas cada una de ellas (la de las Leyes
22431 y 24.901 en e modelo "meédico-rehabilitador” y la de la CDPD en €
modelo "socia"), sino también en que la definicion que brindala CDPD no es una
formula cerrada sino abierta, ya que dice: "Las personas con discapacidad
incluyen a aquellas... (Olmo, 2015, p. 28).
3.3.2. Diferencias entre personas con discapacidad y personas con incapacidad o

capacidad restringida

En € antiguo Cédigo de Vélez se delimitaba a las personas como capaces o incapaces
y sobre dicha distincion se estructuraban y desarrollaban los demas preceptos legaes. Tal
sistema se fue resquebrajando con €l pasar de los afios, en la cua tuvieron gran influencia la
incorporacion de articulos que nacen a la luz de Leyes que fueron degjando de lado o
consagrado en dicho sistema,
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Con e nuevo Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion™ entra un nuevo sistema, una
estructura de diferenciacion de las personas consideradas “capaces”, “con capacidad
restringida” y por ultimo “incapaces”. También, contempla ciertas normas que se basan en la
existencia o inexistencia de una discapacidad, tal es el caso de los articulos 48, 59, 304, 455*,
entre otros; y en la privacion del raciocinio de una persona, la ausencia de salud mental, o la
limitacién de la capacidad por motivos de salud menta (Olmo, 2015).

El articulo 2448 ejusdem™ refiere a la persona con discapacidad. Por lo tanto, antes
gue nada, corresponde aclarar que una cosa es que la persona se encuentre en una situacion de
discapacidad. Yasea alaluz de la definicion que dala Convencién en su articulo 1°* o bien
de la definicion que da el articulo del Cédigo y otra muy distinta es que a una persona con o
sin discapacidad se le haya restringido o no su capacidad juridica a través de una sentencia
judicial.

Es Util para clarificar este punto lo que ocurrid con la redaccion del articulo 2391
ejusdem, seglin e texto originario, dentro del capitulo dedicado a la colacién de las

donaciones. El texto del proyecto decialo siguiente:

Beneficios hechos al heredero. Los descendientes y e conyuge supérstite
obligados a colacionar también deben colacionar los beneficios recibidos a
consecuencia de convenciones hechas con el difunto que tuvieron por objeto
procurarles una ventgja particular, excepto dispensa y lo dispuesto para €
heredero con capacidad restringida en e articulo 2448 (Olmo, 2015, p. 27).

A simple vista, se desprende que mientras € primer articulo refiere a "heredero con
discapacidad”, en tanto €l segundo aludia a "heredero con capacidad restringida’. Es decir,

existia una discordancia entre 1o normado y la remision legal que a dicha norma hacia el

145

proyectado articulo 2391™ seguin su redaccion originaria. Al respecto, se ha expresado que:

En cuanto a término "discapacidad” empleado, la norma aclara que entiende por
tal a toda persona que padece una ateracion funcional permanente o prolongada,

0 Cadigo Civil y Comercial de laNacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de octubre de 2014
* Articulos 48, 59, 304, 455 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Boletin Oficial de la Republica
Argentina, 08 de octubre de 2014

*> Articulo 2448 del Codigo Civil y Comercial delaNacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de
octubre de 2014

* Articulo 1 delaLey 26.378 sobre la Convencién sobre los Derechos de | as Personas con Discapacidad.
Boletin Oficial dela Republica Argentina, 06 de junio de 2008.

* Articulo 2391 del Cédigo Civil y Comercial delaNacién. Boletin Oficial de la Reptblica Argentina, 08 de
octubre de 2014

* Articulo 2391 del Cédigo Civil y Comercial delaNacién. Boletin Oficial de la RepUblica Argentina, 08 de
octubre de 2014
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fisica 0 mental, que en relacion a su edad y medio socia implica desventajas
considerables para su integracion familiar, social, educacional o laboral. Con €
alcance citado y con gran acierto, la norma contempla una proteccion mas
abarcativa que la limitada a los "incapaces" en general, ya que como es sabido no
todo incapaz —en € plano juridico— necesariamente adolece de una
discapacidad, ni toda discapacidad o minusvaia fisica o psicol6gica implica
incapacidad juridica (Merlo, 2013, p. 07).
Asi se concluyé por unanimidad gque: "debe modificarse € articulo 2391 del Proyecto
2012 en lo que respecta a herederos con capacidad restringida, que deben reemplazarse por
herederos con discapacidad". Dicha propuesta si fue recogida durante el tramite parlamentario

del proyecto, de modo que € texto definitivo del articulo 2391 actua mente establece que:

Beneficios hechos a heredero. Los descendientes y e conyuge supérstite
obligados a colacionar también deben colacionar los beneficios recibidos a
consecuencia de convenciones hechas con el difunto que tuvieron por objeto
procurarles una ventgja particular, excepto dispensa y lo dispuesto para €
heredero con discapacidad en € articulo 2448%.

Esta acertada reforma no hace mas que corroborar la tesitura que aqui propiciamos, en
tanto que no hay que confundir entre persona con discapacidad y persona a la que se le ha
restringido en mayor o menor medida su capacidad juridica: incapacidad en e articulo 32
parr. 4°, capacidad restringida en articulo 32 parr. 1° o inhabilitacién en el articulo 48%
(Olmo, 2015).

3.4. Presupuestos objetivos para ser mejorados

Bao este supuesto se debe ahondar en que factores se deben considerar y que
supuestos deben llenarse para que proceda la mejora. Corresponde a la persona del testador al
momento del testamento cumplir con e deber juridico que le impone la Ley de reconocer la
existencia de un legitimario con discapacidad, a quien pretende beneficiar con la institucion
de mejora.

Bajo esta premisa se deben cumplir los siguientes presupuestos juridicos:

6 Articulo 2391 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de
octubre de 2014.

*’ Articulos 32 y 48 del Cédigo Civil y Comercial de laNacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de
octubre de 2014
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34.1. Laparentalidad

El beneficiario para ser acreedor de la meora debe necesariamente ser pariente del
causante, para el cua los articulos 2444-2446 del Cédigo® se dispone un preciso orden de
prelacion en € orden descendiente — ascendiente. Mientras existan hijos, solo éstos podran ser
legitimarios, salvo que proceda la representacion a favor del resto de los descendientes, si uno
de los legitimarios no puede o no quiere acudir ala sucesiéon. En € caso de los ascendientes,
solo la ausencia de los més proximos en grado, permitiriala de los subsiguientes. Pero en uno
y otro supuesto, para ser mejorado ha de estarse entre los parientes con derecho a la legitima.
No se puede mejorar a un pariente, por muy proximo que esté en €l orden de los afectos con €
causante, si no es legitimario. A su favor, cabria atribuir para ben€ficiarle la parte de libre
disposicion (Pérez, 2015).

3.4.2. Ladiscapacidad

En e derecho argentino la discapacidad se basta asi sola para ser acreedor de la
mejora, lo que sefiala es que esta debe ser “permanente y prolongada” y que la misma debe
afectar su faz, entorno o ambito social, familiar, laboral y educacional. Es decir su modo de
integracion y desenvolvimiento de su personalidad; a diferencia del codigo civil cubano en €
cual se contempla como presupuesto objetivo junto a la discapacidad la dependencia

economicay lano aptitud paralaborar.
3.4.3. Prueba deladiscapacidad

Mucho se ha hablado al respecto, en este sentido la Ley 24.901* dispone que el modo
de probar |a discapacidad sea e contemplado en la Ley 22.431>°y las Leyes provinciaes
anadogas. En dicha Ley, se estipula que € ente competente para certificar cada caso de
existencia, naturaleza y grado de discapacidad es el Ministerio de Salud, del mismo modo en

caso que el afectado pueda rehabilitarse de |os padecimientos dicho ente lo hara constar.

En cuanto a la parte de desenvolvimiento de la personalidad €l Ministerio debera
indicar también s puede trabagjar y qué tipo de actividad profesional estd en capacidad de
ejecutar. El certificado que emitan se denominara “Certificado Unico de Discapacidad” y

*® Articulos 2444- 2446 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién. Boletin Oficial de la Reptblica Argentina,
08 de octubre de 2014

* Ley N° 24.901. Boletin Oficial de la Reptiblica Argentina, 05 de noviembre de 1997.

*%|_ey N° 22.431. Boletin Oficial de la Reptblica Argentina, 16 de marzo de 1981.
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avalara la discapacidad en toda la nacion y sera oponible en todos los casos en que sea

necesario probarla.

Tendran los mismos efectos juridicos los certificados emanados por las provincias
adheridas ala Ley 24.901°* previo e cumplimiento de las condiciones que se estipulen por las
normativas pertinentes. Finalmente, se crea la interrogante en si la persona debe poseer dicho
certificado de discapacidad para poder ser beneficiario de la mejora. En este sentido se ha
indicado con anterioridad que del articulo 2448°* se desprende que solo se requiere la
“existencia de una discapacidad”. Por lo cual el documento probatorio “el modo de
acreditacion” de la discapacidad resulta del certificado y se requeriria Unicamente para los
casos de controversia entre herederos que duden de la existencia de la misma y se quiera

invocarla
3.4.4. Momento en que debeexistir la discapacidad

Para que se pueda ser beneficiario de la meora, la discapacidad debe existir a
momento del fallecimiento del causante, es decir, d momento de la apertura de |a sucesion,
por 1o que no es un requisito de procedencia que esta exista @ momento del otorgamiento del
testamento. Ello en razdn que el testamento es un acto juridico que tiene efectos para terceros
solo para el momento de la muerte de cujus. En este sentido sl para el momento de testar sus
hijos, o sus padres en caso de ser los legitimarios, no padecieran de una discapacidad, pero
por sus condiciones al momento de su fallecimiento pudieran llegar a tenerla, nada prohibe

gue pueda mejorarlos (Olmo, 2015).

Se trata de un presupuesto de procedencia “conditio iuris” o condicional, en la cual se
justifica la megiora si existe discapacidad a momento de la muerte del testador. Se dgja en
potestad del causante la facultad de poder mejorar a heredero legitimario que padezca de una
discapacidad, asimismo de fijar la cuota de beneficio de la meora. Esto alude a que lamejora
tiene su naturaleza en la vulnerabilidad de este tipo de personas y en la necesidad de proteger
alas personas que tienen una capacidad diferente al comun de la sociedad, |o cual les dificulta
Mas en su integracion en los diferentes entornos de la vida

Por lo tanto, si se hace una mejora en los términos del articulo 2448 CCyC afavor
de un heredero que no tiene una discapacidad pero que luego, a momento de la

>! Ley N° 24.901. Boletin Oficial de la Reptblica Argentina, 05 de noviembre de 1997.
>2 Articulo 2448 del Cédigo Civil y Comercial de laNacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de
octubre de 2014
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apertura de la sucesion, se encontrara en una situacion de discapacidad, entonces
lamejoraesvélida

A lainversa, s se beneficia a una persona gque tiene una discapacidad al momento
de lamejora (p. g.: cuando se hace € testamento) pero que luego a momento de
la apertura de la sucesion su situacion se ha modificado y ya no tiene una
discapacidad, entonces la misma no procede.

Del mismo modo, si se beneficia a una persona que tiene una discapacidad al
momento de la apertura de la sucesion, lamejora es valida a pesar de que luego su
situacion haya cambiado por motivo de su recuperacion, incluso si €llo ocurre
antes de la particién. En este punto & nuevo Cdédigo se aparta —con buen
criterio— de sus antecedentes, los cuales hacian referencia no solo a la
incapacidad en lugar de la discapacidad, sino que establecian como limite
tempora e cese de esa incapacidad. En e articulo 2448 CCyC, en cambio, no
existe ese limite temporal (Olmo, 2015, p. 56).

Conclusion

La Constitucién Nacional Argentinaen su articulo 17°° consagra lainviolabilidad dela
propiedad, confiriendo al titular del derecho su pleno goce y gercicio, con las restricciones
gue correspondan dentro de un marco de razonabilidad y en aras de otros principios deigual o
superior grado. Durante su vida, las personas pueden gercer sus derechos y en |os contratos el
principio rector es €l de lalibertad. El limite esta dado por las cuestiones de orden publico. En
cambio, en lo que respecta a la disposicion de sus bienes para después de su muerte parece

que €l principio seinvierte.

Por €ello, la proteccion de la legitima se convierte en un deslinde de disposiciones que
incluyen primero la prohibicion de toda renuncia o pacto acerca de alguna legitima futura,
estipulada en € articulo 3599>* en su primera parte. Segundo la privacién de toda aquella
clausula dentro del testamento que pretenda establecer algun gravamen o condicion a las

partes sobre |a cual recae dicha herencia

Y finadmente, en cuanto con las disposiciones que tiendan a la salvaguarda de la
legitima se tienen en primer lugar que se puede intentar la accion rescisoria por € legitimario
cuando la particion de la herencia no respetase su legitima. Asimismo, que la querella
inofficiosi testamenti la cual viene a proteger la vocacion hereditaria 10 que igualmente

traduce ala proteccion de lalegitima.

> Articulo 17 de la Constitucion Nacional. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
>* Articulo 3599 del Cédigo Civil y Comercial delaNacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de
octubre de 2014
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Conclusionesfinales

La nueva esfera juridica que rodea la materia de discapacidad exhibe la existencia de
un deber impuesto al Estado de tutelar los derechos e intereses fundamentales de una persona
gue tenga algun tipo de diversidad funcional. No obstante, |a obligacion ha de estar limitada
por el bienestar de la persona a quien se protege. Es asi que puede resumirse e mandato del
nuevo paradigma en que, una persona con discapacidad es apta para tomar sus propias

decisiones, a menos que medien situaciones innegabl es que compliquen el gercicio.

A razon de lo analizado a lo largo ddl presente trabgjo de investigacion, es un hecho
gue €l respeto a estos principios representa también un reto, pues la aceptacion de la dignidad
implica e entendimiento de los riesgos. El derecho a vivir en un mundo donde existen los
peligros y donde las equivocaciones traen consecuencias directas o indirectas. A su vez,
podria parecer un tema distante o inclusive extrafio pero la situacion juridica de las personas
gue sufren algun tipo de discapacidad es un tema muy serio que amerita que no solo el Estado
Argentino se avoque, sino que toda la estructura social, politicay economica del pais preste

atencion paramejorar las oportunidades de | as personas discapacitadas.

Ahora bien, a tratarse de un tema que excede € marco juridico, corresponde resaltar
gue €l cambio no vendra Unicamente con la reforma de Leyes que apunten a las garantias de
los discapacitados. En relacion con lo expuesto, € Cédigo Civil y Comercia de la Nacién™
prosigue entre sus finalidades la adquisicion normativa de preceptos internacionales de
reconocimiento y tutela de las personas consideradas vulnerables, susceptibles y en condicién

de fragilidad, especificamente en materia sucesoria.

Nuestro pais se ha acoplado progresivamente a las nuevas tendencias del trato a la
discapacidad. La implementacién de nuevas maneras y de diferentes paradigmas relativos ala
actuacion judicial se concreta en diferentes instrumentos y escalan toda la estructura
jerarquica del ordenamiento juridico. Argentina ha ratificado la Convencion de los Derechos
de las Personas con Discapacidad y ha aprobado su implementacién en el 2008 a través de la
Ley 26.378.

La convencién exalta como marco la propulsion del derecho de acceso, de no
injerencia individual, de imparcialidad, de reconocimiento de la voluntad y de promocion de

% Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Boletin Oficial de la Repuiblica Argentina, 08 de octubre de 2014
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la autonomia, se hace razonable la elevacion a rango constitucional las garantias relacionadas
en los procesos, en las actuaciones y en €l tutelgje. El hecho de que se establezca un privilegio
para los herederos con discapacidad implica un menoscabo para los herederos forzosos por
cuanto se afecta le legitima. No es un hecho menor que un bien se encuentre sujeto por treinta

(30) afios a un fideicomiso testamentario.

Sin perjuicio de €lo, se entiende que es producto del principio de solidaridad familiar
el cual rige € derecho de familiay pretende proteger a miembro débil de la familia. Si bien
se afecta la porcion legitima de los herederos forzosos, |o cua permite confirmar la hipétesis
planteada, la redidad es que € Cdbdigo ha consagrado la proteccién de las personas
discapacitadas, de conformidad con la normativainternacional.

Finalmente, las instituciones erigidas por € legislador sirven para ratificar la nocién
juridica de igual entre iguales, € desconocer las singularidades que se evidencian para las
personas con discapacidad implica una vulneracion directa a sus potestades fundamentales y
a pleno goce de estas. En tal sentido se estima que la figura del fideicomiso testamentario
procura una medida de resguardo para quienes por determinadas condiciones precisan de un
tercero que los auxilie en e manego de sus bienes, que por si mismos no pueden desplegar

plenamente.

Aseverar e cercenamiento de la legitima con esta figura, implica hablar de forma
superflua, dado que en ningtin momento desconoce el Cadigo® la condicion de los llamados
legitimamente a acceder ala masa hereditaria del causante, esto Unicamente significa impedir
gue este acervo sea dilapidado en reconocimiento de la presencia de un miembro que precisa
de mayor abrigo. Las mejoras conferidas por € testador se justifican en la primacia de su
elemento volitivo y sobre todo en la condicion de fragilidad del discapacitado a su cargo, que
en su ausencia no ostenta con alguien que lo auxilie, distinto del resto de los herederos que

pueden procurarse sustento por si mismos.

% Cédigo Civil y Comercial de laNacion. Boletin Oficial de la Reptiblica Argentina, 08 de octubre de 2014
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