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La socioafectividad ;golpea la puerta del Derecho Sucesorio?

Sumario: 1. INTRODUCCION. — 2. SOCIOAFECTIVIDAD Y
SUCESION TESTAMENTARIA. — 3. SOCIOAFECTIVIDAD Y SUCESION
INTESTADA. — 4. UNIONES CONVIVENCIALES. — 5. DEMAS PER-
SONAS UNIDAS POR VINCULOS SOCIOAFECTIVOS.

1. Introduccién

Si bien la causa mds comun que origina la sucesién
intestada es la falta de una disposicion testamentaria, esta
no es la Unica; existe otra serie de causas, como la nulidad
del testamento (se considera como si nunca hubiera exis-
tido), la revocacién (deja sin efecto el testamento anterior)
o la caducidad (el testamento carece de alguno de los pre-
supuestos indispensables, después de abrirse la sucesion,
como —por ejemplo— la premoriencia del beneficiario).

Dentro de los diversos sistemas para hacer los llama-
mientos en la sucesion intestada se destaca el sistema sub-
jetivo, basado en vinculos personales entre el causante
y las personas a quienes se llama por ley a la herencia;
mientras que otros sistemas, denominados reales, se basan
en la procedencia familiar de los bienes que integran la
herencia del causante.

El sistema subjetivo organiza la sucesién sobre la base
de vinculos personales entre el causante y el heredero, sin
tener para nada en cuenta la naturaleza y el origen de los
bienes que integran el patrimonio de la persona fallecida.

Actualmente, este sistema subjetivo que rige en nuestro
pais, se denomina “cognaticio”, y se basa en el vinculo de
sangre que une a las personas de un tronco comiin y que
puede darse, tanto en la linea masculina como en la feme-
nina. El concepto de cognacién, basado en los vinculos
de sangre (cognacién natural —actualmente ADN-), puede
hacerse extensivo al vinculo adoptivo (cognacidn civil).

El sistema subjetivo cognaticio de la sucesion intes-
tada no es igual en los distintos paises, aunque siempre
tuvo su origen en el presunto afecto que el causante tenia;
primero hacia los descendientes, luego hacia los ascen-
dientes y por ultimo hacia los colaterales. Actualmente,
los cambios sociales han hecho que en varias legislacio-
nes puedan existir derechos hereditarios a favor de ciertas
personas que no se encuentran vinculadas al causante por
el vinculo sanguineo, sino por otros motivos tales como la
relacidn afectiva y solidaria.

Todos tenemos claro que la sociedad no es la misma
que hace 20 afios, y menos atn, la familia que existia
cuando Vélez Sarsfield redact el Cédigo Civil. Siguiendo
a Susana Torrado”, con solo pensar que en la época de la
redaccion del Cédigo Civil, el promedio de la esperanza
de vida de las personas era de 32,9 afios y que el prome-
dio de la descendencia era de 7 hijos, podremos compren-
der que muchas de las instituciones que hoy perduran en
nuestra legislacién sucesoria no responden a la realidad
sociolégica que imperaba en aquella época.
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Todos coinciden en que el derecho sucesorio tiene su
base en el derecho de familia, pero la familia que hoy
conocemos no es la familia nuclear matrimonial en la que
atin se basa nuestro derecho sucesorio.

Hoy podemos hablar de derecho de “las familias”, en
el cual encontramos: familias extendidas, nucleares, mo-
noparentales, heteroafectivas, homoafectivas, ensambla-
das, poliafectivas, anaparentales, convivenciales afectivas
y matrimoniales. Estas familias se estructuran y se reco-
nocen a través del afecto como elemento fundante, y es
precisamente la existencia de ese afecto la que luego lleva
a la creacion de la norma protectora.

Ahora bien, es cierto que estos nuevos modelos de fa-
milia no se encuentran vinculados con el derecho suceso-
rio porque el derecho sucesorio no se encuentra vinculado
con lo afectivo, sino con lo bioldgico.

Es entonces donde nos preguntamos: en nuestro pais,
[corresponde tener en cuenta estos tipos de familia y la so-
cioafectividad, a los fines de otorgar derechos sucesorios?

(Corresponde otorgar derechos sucesorios a favor de
los convivientes, de los progenitores a los hijos afines o
viceversa, de los padrinos y ahijados no parientes, de los
abuelos y sus nietos —existiendo los padres—, de los ancia-
nos y sus cuidadores, etc., cuando el régimen sucesorio se
fundamenta casi exclusivamente en vinculos sanguineos?

Pareciera que mientras existe socioafectividad en la vi-
da familiar de quienes la integran, esto es muy bien visto
y hay casi unidad de criterio al momento del reconoci-
miento de esa relacion; pero el problema se presenta al
momento del fallecimiento. Quien antes era conviviente y
estaba aceptado familiarmente, frente a la muerte de uno
de estos convivientes, deja de estarlo; muchas veces, los
hijos del causante se olvidan de la relacion afectiva y soli-
daria que existia hasta ese momento porque hay bienes de
por medio. Entonces se observa un discurso para cuando
las personas relacionadas por afecto estdn con vida y otro
diferente cuando acaece la muerte para uno de ellos y el
causante no dejé una disposicién de dltima voluntad ma-
nifestada en un testamento.

2. Socioafectividad y sucesién testamentaria

Actualmente, algunos podran decir que con la sucesién
testamentaria, existiendo socioafectividad, estaria resuel-
to el problema de recibir bienes en la herencia porque
siempre hay un porcentaje de libre disposicion que puede
entregarse a quien nos unimos afectiva y solidariamente.
Asi entonces, si tenemos hijos, podemos hacer un testa-
mento o una donacién en vida hacia esa persona unida por
el afecto, cuyo valor no supere la porcién de 1/3 de libre
disposicion y de 1/2, si tenemos cényuge o ascendientes.

Ahora nos preguntamos: ;estd bien que esto sea asi?,
(alcanza el porcentaje de 1/3 para proteger al conviviente
que lleva muchos afios en esa relacién, y todo el patri-
monio que lograron hacer con el conviviente fallecido se
habia puesto a nombre de este dltimo? El afecto hacia el
conviviente, si intentdramos colocarle un nimero, ;puede
tener como tope ese 1/3 del patrimonio?

Quienes entienden que las uniones convivenciales de-
berfan tener los mismos efectos que el matrimonio en ma-
teria sucesoria, creen que los derechos sucesorios del con-
viviente deberian ser iguales a los que tiene el conyuge:
un derecho a la mitad de los bienes que se hicieron duran-
te la unién convivencial, y asi deberfa hacerse —no solo en
la sucesion intestada, sino también en la testamentaria—.

Otros dicen que si se hiciera un cambio legislativo por
el cual la legitima de los descendientes se disminuyera
a 1/2 (equipardndola a la de los ascendientes y cényu-
ge), en la sucesién testamentaria habria un mayor margen
que podria utilizar el testador, pero el conviviente no se-
ria legitimario. Quiza esta serfa una postura que permi-
tirfa conjugar la posicién de que el conviviente no tiene
derechos hereditarios, pero puede recibir por testamento
hasta un 50% del caudal hereditario utilizando la libre
disposicidn, de aceptarse esta reforma. Seguramente, esto
llevaria no solo a pensar en la muerte, sino a fomentar el
otorgamiento de un mayor nimero de testamentos, si es
que el testador —titular de los bienes— quiere dejar protegi-
do al conviviente.



Esto mismo podria ocurrir con los hijos o progenitores
afines, los padrinos y ahijados no parientes, los ancianos y
sus cuidadores, etc. Ni qué hablar de los abuelos con rela-
cidn a sus nietos, existiendo los padres. Cudntas veces es-
cuchamos la pregunta acerca de si podemos dejar bienes a
los nietos, existiendo hijos. Un mayor porcentaje de libre
disposicién, cuando se tienen hijos, abriria la posibilidad
a que las personas, futuro causante, pudieran distribuir —
para el caso en que asi lo quisieran— entre personas vincu-
ladas por uniones socioafectivas. De este modo se respe-
tarfa la voluntad del causante, quien seguramente hard una
mejor justicia —a su entender— que la que la ley presume e
impone cuando no se hace testamento.

Quiza sea el momento de que los legisladores se plan-
teen si las legitimas que regulan nuestra legislacién son
adecuadas a los momentos sociales. Una estadistica que
llevamos a cabo en un proyecto de investigacién sobre
106 encuestados de diferentes estratos sociales dentro del
Gran Mendoza nos muestra que el 23,5% dice que el sis-
tema de legitimas, tal cual lo tenemos legislado, refleja la
realidad socioecondmica; un 22,6% indica que lo hace a
medias y que es necesario encontrar variantes; por ulti-
mo, el 53,7% de los encuestados entiende que el sistema
actual de legitimas no refleja la realidad. Es por ello que,
de un modo similar, contestaron a la pregunta sobre el sis-
tema sucesorio en el cual se enrolarfan: en el sistema de
libertad de testar, un 25,2%; en el sistema de legitima, tal
cual lo tiene regulado nuestro Cédigo Civil y Comercial,
un 25,2%, y en un sistema con mayor libertad de testar,
un 49,5%.

3. Socioafectividad y sucesion intestada

Les propongo que pensemos en la situacién de qué
ocurre cuando el conviviente o persona unida por socioa-
fectividad no hace un testamento. ;Se le deberfan otorgar
derechos hereditarios?

Con relacién a los convivientes, todos tenemos claro
que no existe un tnico proyecto de vida y que es necesa-
rio dar respuesta a las diferentes relaciones familiares. Es
cierto que el matrimonio y la unién convivencial no son
lo mismo, pero ;es necesario unificar ambas figuras en
materia sucesoria?

En la sociedad actual vemos cémo muchas personas
mayores renuevan lazos afectivos al existir una mayor ex-
pectativa de vida y entendemos que, asi como el derecho
de familia prevé un cierre cuando se disuelve un matrimo-
nio o una unién convivencial, el derecho sucesorio tam-
bién deberia prever el modo en que se cierra una unién
convivencial al momento de la muerte de uno de ellos,
aunque no haya testamento.

Es cierto que en las legislaciones modernas existe una
tendencia a otorgar derechos sucesorios a la socioafecti-
vidad en general y al conviviente en particular. Nuestra
legislacién argentina adn discute si los pactos conviven-
ciales que contienen acuerdos en materia sucesoria tienen
efectos luego del fallecimiento de uno de ellos; mds atin,
se discute si se tienen derechos sucesorios no existiendo
convenio alguno. Lo que si estd claro hasta ahora es que
los convivientes no tienen derechos hereditarios.

4. Uniones convivenciales

Muchos paises equiparan la unién convivencial al ma-
trimonio (Bolivia, Brasil, Guatemala —mas de tres afios—,
Uruguay —mds de cinco afios—, Colombia —mds de dos
afios—), otros otorgan derechos hereditarios a casi todas
las uniones socioafectivas (Cuba), un tercer grupo otorga
determinados derechos (Perud, Uruguay, Paraguay y Ecua-
dor —aunque no lo consideran legitimario—) y un cuar-
to grupo no otorga ningin tipo de derechos hereditarios
(Chile, Francia, Espafia —si lo hacen los cédigos forales—
y Argentina).

(Los convivientes deberian tener derechos hereditarios
en la sucesion intestada? Personalmente, creo que la le-
gislacién deberfa reconocerles derechos hereditarios ba-
jo determinadas circunstancias; entre ellas, una cantidad
no menor a cuatro afios de convivencia (y que esa unién
subsista el momento de la muerte), que hayan adquirido
bienes durante la convivencia y que se encuentren a nom-
bre del causante. En este caso, entiendo que seria justo
que se le otorgara el 50% de los bienes adquiridos durante
la unién convivencial. En esta propuesta, el conviviente
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excluiria a los colaterales y no le daria el cardcter de legi-
timario.

El motivo de tal propuesta surge por el hecho de que el
conviviente fue el compaiiero en los dltimos afios, donde
se presume la afectividad, y ambos han decidido no regu-
lar su unién por los principios del matrimonio. Por ello,
el conviviente no tendria derechos sobre los bienes que
el causante tenia antes de la unién convivencial o hubiese
recibido por herencia, legado o donacién. En este caso, si
el conviviente causante quiere proteger a su pareja, debe
hacerlo mediante el testamento (hasta un 50%, si se admi-
tiera la propuesta formulada anteriormente).

5. Demas personas unidas por vinculos
socioafectivos

Pareciera que en el campo juridico la afectividad que
otorga derechos es dificil de probar. Si uno piensa en el
afecto hacia el hijo del cényuge, ;es equiparable al afec-
to que se tiene con el hijo propio? Quizas si, quizas no.
(Podria ser una fuente de derecho esa posibilidad de que
exista afecto? Creemos que a veces se construyen vincu-
los y otras no, por lo que resulta muy dificil establecer
una regla.

Quiz4 sea mas facil pensar en este menor y sus dere-
chos alimentarios a cargo de los herederos del padre afin,
que no es lo mismo que pensar en sus derechos heredita-
rios; quiza es mas fécil pensar en los derechos de una per-
sona con discapacidad ante el fallecimiento de su padre
afin, pero esto viene de la mano de la solidaridad familiar
y no del derecho sucesorio. Quiza no seria complejo otor-
gar derechos alimentarios a los hijos afines menores o con
discapacidad ante el fallecimiento de su padre/madre afin,
pero me resulta dificil pensar en otorgar derechos heredi-
tarios a partir de un vinculo socioafectivo que es necesa-
rio probar, o que se otorgue sin necesidad de probar nada,
sino por el solo hecho de ser el hijo afin.

(Alguien duda del afecto del abuelo a sus nietos, aun
existiendo el hijo? De acuerdo con el sistema de 6rdenes
y grados sucesorios vigentes, los nietos no pueden here-
dar a sus abuelos en la sucesion intestada porque son de
segundo grado y, mientras existan herederos del primer
grado, no heredan los del segundo porque los grados son
excluyentes (salvo el derecho de representacioén). En este
caso, al abuelo/a solo le queda utilizar la libre disposicién
de 1/3 para beneficiar econdmicamente a su nieto/a.

Quizds —y solo quizds— se podria pensar si no estamos
dispuestos a ampliar la libre disposicién cuando se tienen
descendientes; a otorgar una mejora a favor, no solo de un
descendiente (hijos, nietos, bisnietos) o ascendiente con
discapacidad (art. 2448, CCC), sino también a favor de
una persona unida por socioafectividad, ain con una por-
cién de mejora mds pequefia que la que actualmente tiene
nuestro Cddigo Civil y Comercial (1/3 de la legitima) co-
mo, por ejemplo, 1/5 de la porcién legitima.

Por supuesto, ante esta circunstancia y el derecho del
Estado a recibir los bienes vacantes, optaria —sin duda al-
guna— por otorgar derechos hereditarios de los hijos afines
a las demads personas unidas por un vinculo socioafectivo
antes que el derecho del Estado a recibir la herencia. Lo
mismo harfa si tuviese que optar entre los derechos here-
ditarios de una persona unida por un vinculo socioafectivo
antes que los derechos que tienen de tercer o cuarto grado,
si realmente existi6 convivencia durante la menor edad
del hijo afin.

Quizis es hora de pensar si estos nuevos actores de la
vida afectiva familiar pueden ser tenidos en cuenta, por
la voluntad del causante, en los llamamientos sucesorios.
Quizds asi comencemos a abrir la puerta a la socioafecti-
vidad en materia sucesoria, bajo determinadas circunstan-
cias.
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