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Presentacién del Suplemento

Sumario: |. PRESENTACION DEL TEMA PROPUESTO. — II. DE-
BATES VINCULADOS CON RELACIONES AFECTIVAS FAMILIARES. — III.
DEBATES SOBRE CUESTIONES PROPIAS DE DERECHO SUCESORIO. —
IV. DesaFfios. — V. CONCLUSION.

. Presentacién del tema propuesto

En las XXIX Jornadas Nacionales de Derecho Civil que
se llevaran a cabo en la sede de la Universidad Austral de
la localidad de Pilar (Provincia de Buenos Aires) los dias
26, 27 y 28 de septiembre de 2024, se ha seleccionado co-
mo tema de la Comisién de Derecho Sucesorio el siguien-
te: Vocacion sucesoria, relacion afectiva y solidaridad.

La invitacién a discutir sobre la relacién entre estos
tres ejes serd de gran relevancia para extraer conclusio-
nes que, con seguridad, constituirdn los fundamentos de
sentencias judiciales o, en su caso, de futuras reformas al
Cddigo Civil y Comercial.

Para un breve analisis introductorio de los trabajos in-
cluidos en este suplemento, sefialamos que lo interesante
del tema propuesto es la confluencia de una figura tipica
del derecho sucesorio —la vocacion hereditaria®— con la
relacién afectiva, caracteristica del derecho de familia® y
la solidaridad®, que rige como valor juridico® o principio
general del derecho®.

Il. Debates vinculados con relaciones afectivas
familiares

Una de las cuestiones que con seguridad centrard el
ambito de discusién en las préximas jornadas serd la in-
clusién o no del conviviente dentro de los llamados a he-
redar en las sucesiones intestadas, dado que la relacién
afectiva presupone el vinculo con el causante.

En este punto, las propuestas no se limitardn a las pos-
turas que propicien su inclusién y a las que las denieguen,
sino también a otras referidas al cardcter del llamamiento
(imperativo o supletorio), concurrencia o no con descen-
dientes y ascendientes del causante o incluso con colatera-
les, preferencia frente al Estado en caso de vacancia, etc.

Por otra parte, también se pueden abarcar otros temas
como el derecho real de habitacién del conviviente su-

Norta DE ReDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en EL DerecHo: Breves consideraciones acerca de la
calidad de heredero, por Osvaibo Onorre Awvarez, ED, 195-223; La le-
gitima conferida a la nuera viuda, sin hijos, es discriminatoria e incons-
titucional (Un aporte a las XXIl Jornadas Nacionales de Derecho Civil),
por Osvaio ONorRe Awarez, ED, 234-743; legitima, porcién disponi-
ble y legado de usufructo, por Osvaibo ONore Awvarez, ED, 239-219;
Los plazos en el derecho sucesorio. Necesidad de reforma legislativa,
por Maria Eusa Petrew, EDFA, 18/-19; Reduccién de la legitima: sla
devaluacién de la solidaridad familiar por causa de muerte? Comen-
tario al proyecto de reforma que redne los expedientes 2776-D-10,
4639-D-10 y 834-D-1, por Ursuia Basser, EDFA, 18/-17; La legitima y
las donaciones en el derecho vigente y proyectado, por MariA MARTA
L. Herrera y Horacio Lorenzo Pepro Herrera, ED, 251-616; La legitima
en la reforma, por AcustiN Sojo, cita digital ED-DCCLXXIV-983; Flexi-
bilizacién de la legitima: aciertos, desaciertos, constitucionalidad del
sistema, por FrRANCISCO A. M. Ferrer, ED, 289-1210; Orden pdblico, au-
tonomia de la voluntad, y la contractualizacién del derecho sucesorio,
por FernanDO H. Castro MitaroToNDA, ED, 293-837; La investidura de
la calidad de heredero en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién,
por Fernanpo H. Castro Mimarotonpa, ED, 300-1046. Todos los articu-
los citados pueden consultarse en www.elderechodigital.com.ar.

(1) Zannoni define la vocacién hereditaria como “el llamamiento de
todos los posibles herederos al momento de la muerte del causante, a
suceder a este, sea ab intestato o testamentariamente” (Derecho de las
sucesiones, 4°ed., T. |, p. 93).

(2) En derecho de familia se hace referencia a la socioafectividad
como “elemento necesario de las relaciones familiares basadas en
hechos conjugados en el deseo y la voluntad de las personas que
con el tiempo afirma y reafirma vinculos afectivos que trascienden el
aspecto normativo” (D’Amico, Ana Inés, Adopcién de integracién: el
reconocimiento de la socioafectividad, Utsupra, Revista de Derecho de
Familia y Sucesiones n° 2, octubre de 2019, Tema: “Distintos aspectos
de la filiacién”, Director: Claudio Belluscio, Coordinadora: Karina A.
Bigliardi.

(3) Graciela Medina y Gabriel Rolleri sostienen que el dinamismo
de la solidaridad gira en torno al reconocimiento de las diferencias de
hecho entre los humanos, pero brota de la afirmacién de igualdad, de
una identidad en dignidad de todo ser humano que inspira al sistema
juridico occidental (Derecho de las sucesiones, p. 7),

(4) Lorenzetti, R. L. (director), Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cién comentado, T. |, p. 39.

(5) Cérdoba, Marcos M., La solidaridad juridica, La Ley, 16/X/2019.

por JORGELINA GUILISASTI

pérstite® para proponer una modificacién del art. 527 del
CCCN®, la oposicidn a la particion (art. 2332) y la atribu-
cion preferencial (arts. 2380 y 2381).

Sin embargo —como cuestion previa— en caso de soste-
nerse la vocacion del conviviente, es indispensable iden-
tificar al sucesor, dada la regulacién de la unién convi-
vencial en el cédigo unificado que se refiere a un tipo de
relacién afectiva de la pareja y excluye a otras. La unién
no matrimonial regulada en el Libro Segundo se encuen-
tra delimitada por los arts. 509® y 510 del CCCN®), y
para la relacién de pareja que se encuentra incluida, la
solidaridad familiar se materializa en las disposiciones
imperativas (arts. 519 a 522, CCCN), en la compensacién
econdmica (arts. 524 y 525, CCCN) y en la atribucién de
la vivienda familiar (arts. 526 y 527, CCCN).

Es decir, en un didlogo necesario con el derecho de fa-
milia y el resto del ordenamiento juridico, es indispensa-
ble aclarar los alcances de la vocacién sucesoria del con-
viviente del causante —en caso de admitirla—, sea limitan-
dola a la unién convivencial —regulada en el Titulo III del
Libro Segundo— o amplidndola a otras uniones de pareja
que no cumplan con todos los requisitos de esta, como
sucede con aquellas en las que uno de los convivientes o
ambos no han disuelto sus matrimonios anteriores. Esta
situacion frecuente en las parejas que conviven se encuen-
tra resuelta en el derecho previsional, donde el convivien-
te supérstite tiene derecho a la pensién por la muerte de su
pareja, separada de hecho de su cényuge!'?.

Otra cuestién a debatir serd la vocacién sucesoria de
los hijos afines que no han sido adoptados por integra-
cién, en virtud de los derechos deberes previstos en el
capitulo 7 del Titulo VII del Libro Segundo del Cédigo
unificado!V.

Este supuesto es mds complejo por la dificultad de uni-
ficar la diversidad de situaciones que pueden presentarse.
Solo para enumerar algunas, sefialamos la necesidad de de-
mostrar el afecto u otras condiciones para heredar como la
necesidad del hijo afin, o —por el contrario— si la vocacién
se presume; el tiempo de convivencia con el progenitor/a
del hijo o de la hija afin; el caricter del llamamiento (si es
imperativo o supletorio); la concurrencia con los hijos del
causante, y el limite de edad del beneficiario?.

Como reciprocidad, también se puede proponer la vo-
cacion del/a progenitor/a afin, con similares considera-
ciones.

En todos estos supuestos, también se discutird si en
el sistema vigente puede admitirse el reconocimiento de

(6) Si bien consideramos que el derecho real de habitacién del
conviviente se adquiere iure proprio, al igual que el derecho real de
habitacién viudal, su fundamento es la solidaridad que rige en las rela-
ciones de pareja matrimoniales y convivenciales.

(7) Art. 527 - Atribucién de la vivienda en caso de muerte de uno
de los convivientes. El conviviente supérstite que carece de vivienda
propia habitable o de bienes suficientes que aseguren el acceso a ésta,
puede invocar el derecho real de habitacién gratuito por un plazo
méximo de dos afios sobre el inmueble de propiedad del causante que
constituyé el Gltimo hogar familiar y que a la apertura de la sucesién
no se encontraba en condominio con otras personas. Este derecho es
inoponible a los acreedores del causante. Se extingue si el conviviente
supérstite constituye una nueva unién convivencial, contrae matrimonio,
o adquiere una vivienda propia habitable o bienes suficientes para
acceder a esta.

(8) Art. 509 - Ambito de aplicacién. Las disposiciones de este Ti-
tulo se aplican a la unién basada en relaciones afectivas de carécter
singular, piblica, notoria, estable y permanente de dos personas que
conviven y comparten un proyecto de vida comin, sean del mismo o
de diferente sexo.

(9) Art. 510 - Requisitos. El reconocimiento de los efectos juridicos
previstos por este Titulo a las uniones convivenciales requiere que:
a) los dos integrantes sean mayores de edad; b) no estén unidos por
vinculos de parentesco en linea recta en todos los grados, ni colateral
hasta el segundo grado; c) no estén unidos por vinculos de parentesco
por afinidad en linea recta; d) no tengan impedimento de ligamen ni
esté registrada ofra convivencia de manera simultdnea; e) mantengan
la convivencia durante un periodo no inferior a dos afos.

(10) La vocacién previsional del conviviente supérstite se encuentra
reconocida en el art. 53 de la ley 24.241 que establece la preferencia
de este frente al cényuge separado de hecho del causante o, en su
defecto, la concurrencia.

(11) Tratan esta cuestién Francisco A. M. Ferrer y Fernando Pérez
Lasala en sus respectivos trabajos.

(12) Ver sobre la vocacién hereditaria de los hijos dfines: Iglesias,
Mariana B., Socioafectividad, interés superior del NNA y derecho su-
cesorio, RDF 98, 57, LALEY AR/DOC/61/2021.



estos sucesores, en caso de que el causante no haya testa-
do a su favor, como conclusién de lege lata. Es decir, las
ponencias no solo hardn propuestas de lege ferenda, sino
que haran referencia al estado actual de la legislacién y la
posibilidad de resolver en consecuencia.

lll. Debates sobre cuestiones propias de derecho
sucesorio

El tema propuesto también impone revisar algunas figu-
ras tipicas del derecho sucesorio, como la legitima y la me-
jora —desde la mirada de la solidaridad familiar—, sin dejar
de lado la relacion afectiva, en una estrecha relacion con la
libertad de testar o de disponer a favor de un heredero.

Desde esta perspectiva, puede volver a discutirse sobre
la rigidez de la legitima como derecho en cabeza de per-
sonas con vinculos de parentesco o matrimonial, despoja-
do de otro elemento que lo convalide, como el afecto o la
solidaridad™.

En consecuencia, es una oportunidad para redisefiar la
mejora como herramienta para beneficiar a un legitimario
dentro de la porcién de la legitima en situaciones no con-
templadas en el art. 2448 del CCCN¥,

Como contracara de la relacién afectiva y la solidari-
dad como fuente de la vocacidn, y sobre la base de una
posicién que admite la falta de afecto y de solidaridad
familiar como impedimento para heredar, la convocatoria
habilita la posibilidad de reincorporar la desheredacién
como herramienta para frustrar la adquisicién de la he-
rencia por parte de los legitimarios. En el mismo sentido,
también pueden presentarse comunicaciones referidas a la
revision de las causales de indignidad.

En este grupo que concentra la exclusién de herederos
legitimarios o no, queda comprendida la exclusién de la
vocacion del conyuge supérstite separado de hecho de la
sucesion del prefallecido, cuando esta situacién es os-
tensible!©.

IV. Desafios

Cabe preguntarse, (cudles son los desafios que debera
enfrentar la Comisién n°® 8 de las préximas Jornadas Na-
cionales de Derecho Civil?

En principio, consideramos atinado no caer en posturas
reduccionistas o parcelarias, que aborden el tema desde
una perspectiva endocéntrica, sin abrir la mirada al resto
del ordenamiento juridico.

Esta posicidn llevaria a conclusiones extremas y es pro-
bable que no satisfagan a la sociedad, que es la principal
destinataria de las normas juridicas, a la que se la deberia
consultar con mayor frecuencia para conocer su opinion
sobre estos temas comunes a todas las personas humanas.

Por otra parte, no debe dejarse de lado que el ordena-
miento juridico es un sistema y tiene un engranaje que no
puede dejar de ser observado.

En este sentido, hay que respetar los microsistemas o
—en su caso— modificarlos para que no se generen inter-
pretaciones ni se recomienden reformas que contradigan
las normas vigentes que se encuentran articuladas de una
manera coherente.

Por ejemplo, en el caso de admitir la vocacién suce-
soria de los convivientes en la union convivencial, ha-

(13) Pérez Gallardo, Leonardo Bernardino, Familia y herencia en
el derecho cubano: jrealidades sincrénicas?, Rev. IUS, vol. 6, n® 29,
Puebla, ene./jun. 2012.

(14) Se refieren a este articulo los autores Gerénimo Martinez y
Carlos Martin Sione en las publicaciones de este Suplemento.

(15) La exclusién del cényuge supérstite fue tratada en las XXV
Jornadas Nacionales de Derecho Civil de Bahia Blanca, 1, 2 y 3 de
octubre del 2015, Comisién n° 7, Sucesiones: “Exclusién de la voca-
cién hereditaria”.

(16) Ferrer, F. A. M., Tratado de Sucesiones, T. IV, p. 173.

bria que modificar el derecho a obtener una compensacién
econdmica por la muerte de uno de ellos, ya que el cén-
yuge supérstite carece de derecho para peticionarla por el
hecho de tener vocacién hereditaria.

Asimismo, no puede eludirse la voluntad del causante
como fuente de llamamiento, cuando se expresa en testa-
mento valido, por lo que esta deberd prevalecer frente a
otras consideraciones, salvo que se afecte la legitima.

Es decir, el juez no puede suplir la voluntad del testa-
dor, salvo que el testamento o sus cldusulas sean anulados
o contradigan disposiciones de orden publico.

La cohesion del sistema sucesorio determina que la
fuente del llamamiento se encuentre en la ley o en el tes-
tamento'”, por lo que no seria recomendable abrir una
ventana para que el juez tenga facultades"® para habilitar
vocaciones por afuera de aquellos.

En definitiva, el desafio de las discusiones y de las con-
clusiones a las que se arribe es integrar las posturas enla-
zadas al sistema juridico para que la interpretacion de las
normas sea de acuerdo al mandato del art. 2 del CCCN©@?,

V. Conclusién

En esta introduccién se han expuesto algunas cuestio-
nes a debatir en la Comisién de Derecho Sucesorio en las
XXIX Jornadas Nacionales de Derecho Civil, sin perjui-
cio de otras que puedan presentarse.

Para adelantarnos a las discusiones, hemos convocado
a cuatro autores: Francisco A. M. Ferrer, Fernando Pérez
Lasala, Gerénimo José Martinez y Carlos Martin Sione;
ello con el fin de que expongan sus posiciones como un
anticipo del trabajo de la mencionada comisién que, con
seguridad, arribard a conclusiones de gran trascendencia
para el Derecho.

VOCES: SUCESION - FAMILIA - DERECHO CIVIL - PERSO-
NA - CAPACIDAD - CODIGO CIVIL Y COMERCIAL
- ESTADO CIVIL - MATRIMONIO - FILIACION
- ACTOS Y HECHOS JURIDICOS - CONTRATOS -
HERENCIA - HEREDEROS - DECLARATORIA DE
HEREDEROS - PROCESO SUCESORIO - CADUCI-
DAD - DERECHO PROCESAL - ACEPTACION DE
LA HERENCIA - PLAZO - SUCESION TESTAMEN-
TARIA - SUCESION AB INTESTATO - MEJORA - SO-
LIDARIDAD - SOCIOAFECTIVIDAD - VOCACION
SUCESORIA - LEGITIMA HEREDITARIA

(17) La primera parte del art. 2277, CCCN dispone: Apertura
de la sucesién. La muerte real o presunta de una persona causa la
apertura de su sucesién y la transmisién de su herencia a las personas
llamadas a sucederle por el testamento o por la ley.

(18) En nuestro pais, la jurisprudencia admitié, en numerosos fallos,
la vocacién hereditaria del yerno viudo sin hijos en la sucesién de sus
suegros, desde 2010, pese a no estar prevista en el Cédigo Civil, que
solo reconocia a la nuera viuda sin hijos (art. 3576 bis, CC, incorpora-
do por la ley 17.711), declarando la inconstitucionalidad de la norma
mencionada. Los primeros fallos dictados en este sentido dan cuenta
del interés por este tema: “G., A.”, Juzg. Civ. Com. Ta. Nom. San
José de Metén, 8/4/2010, LLNOA 2010 (agosto), 597. Con nota de
Maria Silvina Dominguez, AR/JUR/12553/2010; “M. o M., A.", Jdo.
Ta. Inst. Civ. y Com., 27a Nominacién de Cérdoba, 30/04/2009,
LLC 2009 (junio), 549, LA LEY, 8/9/2009, 10, con nota de Vilma R.
Vanella; “S., A./suc. ab intestato”, CNCiv., Sala B, 8/11/2010, LA
LEY 24/11/2010, 9, con nota de Graciela Medina.

(19) Los autores que admiten la posibilidad de ampliar la vocacién
hereditaria a través de una decisién judicial recurren al art. 1°, CCCN
que se refiere a las fuentes del derecho y dispone: Los casos que este
Cédigo rige deben ser resueltos segin las leyes que resulten aplica-
bles, conforme con la Constitucién Nacional y los tratados de derechos
humanos en los que la Repdblica sea parte. A tal efecto, se tendrd en
cuenta la finalidad de la norma.

(20) Art. 2° - Inferpretacién. La ley debe ser interpretada tenien-
do en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes andlogas, las
disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos,
los principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el
ordenamiento.



Ausencia de la familia ensamblada o recompuesta
en el derecho sucesorio. Asimetria con su regulacién en

las relaciones de familia

Sumario: 1. EVOLUCION DE LOS FUNDAMENTOS DE LA VO-
CACION SUCESORIA HACIA LA SOLIDARIDAD Y LA AFECTIVIDAD. —
2. FAMILAS ENSAMBLADAS O RECOMPUESTAS. — 3. REGULACION
LEGAL. — 4. ASIMETRIA EN LA REGULACION DEL CODIGO CivIL Y
CoOMERCIAL. — 5. CRITERIO PREDOMINANTE EN LA DOCTRINA. —
6. LA CUESTION BAJO EL DERECHO VIGENTE: 3PUEDEN LOS JUECES
CREAR VOCACION SUCESORIA A FAVOR DEL HIO/HIA AFING — 7.
CONCLUSION: NECESIDAD DE LA INTERVENCION DEL LEGISLADOR.

1. Evolucién de los fundamentos de la vocacion
sucesoria hacia la solidaridad y la afectividad

En nuestro derecho hasta la actualidad se ha interpreta-
do que la enumeracion de los parientes y del conyuge su-
pérstite designados por la ley como herederos intestados
constituye un nimero clausus, un elenco taxativo, y a fal-
ta de éstos los bienes del causante corresponden al Fisco.
El derecho estatal a la sucesidn vacante impide la exten-
sién por analogia de los casos de vocaciones hereditarias
legales. La taxatividad de la enumeracién legal de los pa-
rientes beneficiarios de la herencia, y la imposibilidad de
ampliarla en perjuicio del derecho estatal a las sucesiones
vacantes, ha sido el argumento valido y suficiente para ne-
gar el derecho del hijo afin (el “hijastro”) a la sucesién de
su padre afin (“el padrastro”), o a la hija adoptiva simple
a heredar al hermano de su madre adoptiva prefallecida,
en razoén de que la ley en este tipo de adopcién no reco-
noce vinculo parental del adoptado con los familiares del
adoptante, por lo cual no existe derecho a heredarlos®.

Pero en el ambiente social y juridico se estd produ-
ciendo un cambio. En las dltimas décadas se viene pro-
duciendo una evolucién transformadora de los conceptos
tradicionales. Las trascendentes reformas radicalmente
innovadoras acaecidas en el derecho de familia en los dlti-
mos afios han tenido innegable repercusion en el derecho
sucesorio, y han determinado una reflexién actualizada
sobre los basamentos de la vocacién sucesoria intestada®.

El tradicional fundamento de la sucesion ab intestato o
legal, desde el Corpus Juris de Justiniano, ha sido el vin-
culo consanguineo (descendientes, ascendientes y colate-

Nota DE RepACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en Ei DerecHo: Breves consideraciones acerca de la
calidad de heredero, por Osvaibo ONorRe Awvarez, ED, 195-223; La le-
gitima conferida a la nuera viuda, sin hijos, es discriminatoria e incons-
titucional (Un aporte a las XXIl Jornadas Nacionales de Derecho Civil),
por Osvaibo ONorRe Awvarez, ED, 234-743; legitima, porcién disponi-
ble y legado de usufructo, por Osvaibo ONorRe Awarez, ED, 239-219;
Los plazos en el derecho sucesorio. Necesidad de reforma legislativa,
por Maria Eusa Petrew, EDFA, 18/-19; Reduccién de la legitima: la de-
valuacién de la solidaridad familiar por causa de muerte2 Comentario
al proyecto de reforma que redne los expedientes 2776-D-10, 4639-D-
10 y 834-D-1, por Ursuta Basser, EDFA, 18/-17; La legitima y las dona-
ciones en el derecho vigente y proyectado, por MARIA MARTA L. HERRERA
y Horacio Lorenzo Pepro Herrera, ED, 251-616; La legitima en la refor-
ma, por AGusTIN Sojo, cita digital ED-DCCLXXIV-983; Flexibilizacién de
la legitima: aciertos, desaciertos, constitucionalidad del sistema, por
Francisco A. M. Ferrer, ED, 289 -1210; Orden publico, autonomia de
la voluntad, y la contractualizacién del derecho sucesorio, por FERNAN-
po H. Castro MiTaRoTONDA, ED, 293 -837; La investidura de la calidad
de heredero en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, por FernAN-
po H. Castro MitarotoNDA, ED, 300 -1046. Todos los articulos citados
pueden consultarse en www.elderechodigital.com.ar.

(*) Abogado. Doctor en Derecho; ex titular ordinario de Derecho
Sucesorio en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la UNL;
Miembro fundador de la Academia Internacional de Derecho Suceso-
rio; Director del Posgrado de Derecho Sucesorio (FCJS, UNL).

(1) Asi: Guastavino, Elias P., “El hijastro en la sucesion del padras-
tro”, La Ley 142-305.

(2) Caso resuelto por el ST) Rio Negro, 25/5/2019, la Ley
5/8/2019, AR/JUR/20632/2019, con comentario critico de Ferrer,
Francisco A. M. y Gutiérrez Dalla Fontana, Esteban, en Revista Cédigo
Civil y Comercial, n° 1, febrero 2020.

(3) Comenzamos a tratar estos femas en nuestros trabajos: “Soli-
daridad y vinculo afectivo como fuente de la vocacién sucesoria”, en
revista Cédigo Civil y Comercial, n° 11, diciembre de 2019, p. 63 y
ss.; y en "Algunos aspectos de la transmisién sucesoria ante los nuevos
tiempos”, n® 5, en la obra Pérez Gallardo, Leonardo (coord.), Hacia un
nuevo derecho de sucesiones, Grupo Editorial |Ibéfiez, Bogotd, 2019,
p. 87 y ss. También nuestro Tratado de sucesiones, Rubinzal Culzoni
Ed., Bs. As. - Sta. Fe, 2022, t. 1, n° 122 y ss.

por FrAaNcisco A. M. FERRER®

rales) y el vinculo juridico (matrimonio y adopcién). Hoy
la evolucion transformadora postula erigir a la solidaridad
familiar y a la relacion afectiva en una tercera fuente de la
vocacidn sucesoria legal o intestada, junto a sus basamen-
tos histdricos, y la novedad es que esa solidaridad y ese
lazo afectivo no se presumen a partir de un vinculo juri-
dico o de un parentesco consanguineo, sino por la misma
y sola circunstancia de la comunidad de vida, que genera
esa afectividad interpersonal, solidaridad y asistencia en-
tre sus integrantes, que no son parientes ni cényuges.

Esta nueva concepcién conduce a dos consecuencias
précticas que nos interesa destacar: en primer lugar, a que
se contemple a la convivencia fictica de dos personas uni-
das afectiva y solidariamente, como fuente de su vocacién
sucesoria reciproca, reuniendo determinadas condiciones
o0 requisitos; y, en segundo término, a que se reconozca en
la familia ensamblada la vocacién hereditaria a favor del
hijo/hija afin con respecto a su padre/madre afin. Nos re-
feriremos, en este breve trabajo, a la proteccidn sucesoria
en la familia reconstituida o ensamblada.

Un factor de esta evolucién ha sido el impulso de la
idea de solidaridad en el derecho de familia y sucesiones,
que en nuestro pais ha motorizado la intensa prédica del
profesor Marcos M. Cérdoba, que concibe a la solidaridad
como principio general del derecho®. En esta linea, Gra-
ciela Medina y Gabriel Rolleri ensefian que la solidaridad
familiar es el fundamento dltimo y mds importante del
derecho de sucesiones®.

Esta nueva nocién de los fundamentos de la vocacién
hereditaria intestada, y la realidad de la evolucién socio-
l6gica que ha determinado el reconocimiento legal de la
familia ensamblada o reconstituida como un nuevo mode-
lo familiar, ha provocado el movimiento doctrinario que
con soélidos argumentos sostiene la necesidad de que el
legislador admita bajo ciertas condiciones la vocacién su-
cesoria en las relaciones filiales afines.

2. Familias ensambladas o recompuestas

Entra en juego, en consecuencia, el parentesco afin,
generado en las familias recompuestas o ensambladas,
desde que, como dijimos, constituyen un nuevo modelo
de familia en el cual uno o ambos miembros de la pareja
de hecho o matrimonial provienen de una uni6n anterior,
y traen hijos de esa anterior unién. Esta nueva formacion
familiar constituye un fenémeno social que se ha expandi-
do notoriamente por la magnitud creciente de las rupturas
matrimoniales®, y es una de las diversas formaciones fa-
miliares aceptadas por la sociedad, merecedora de tutela
juridica, incluyendo la sucesoria.

Cabe plantearnos, entonces, la situacién del hijo/hija
afin en la sucesion del padre/madre afin, que el operador
juridico debe analizar desde la visién actual de los funda-
mentos de la sucesion ab intestato, que se centran en las
relaciones afectivas, solidarias y asistenciales, presumidas
sobre la base de la comunidad de vida, porque el derecho
hereditario es una via para brindar asistencia econdémica a
los miembros del entorno familiar mas préximo.

3. Regulacién legal

El Cédigo Civil y Comercial argentino ha receptado la
figura en varios aspectos:

(4) Cérdoba, Marcos M., entre ofros trabajos suyos: “La solidari-
dad juridica”, La Ley, ejemplar del 16/X/2019, y “La solidaridad es
un principio adn no positivizado en el Derecho argentino”, La Ley On-
line AR/DOC/4254/2016; Laje, Alejandro, “Solidaridad y dignidad
de la persona”, La Ley, ejemplar del 16/X/2019.

(5) Medina-Rolleri, “Derecho de las sucesiones”, cit., pp. 6/7.

(6) Hace mas de veinte afios ya se hacia mérito del crecimiento no-
table de las familias ensambladas como consecuencia del aumento de
la tasa de divorcialidad, y se estudiaba con detalle su funcionamiento:
Grosman, C. - Martinez Alcorta, I., “Vinculo entre un cényuge y los
hijos del ofro en la familia ensamblada. Roles, responsabilidad del
padre o madre afin (padrastro/madrastra) y los derechos del nifio”, JA
1995411-874. También, de las mismas autoras: Familias ensambladas,
Ed. Universidad, Bs. As., 2000.



1) En relacién al progenitor afin, se le impone el deber
de colaborar en la crianza y educacién de los hijos del
otro, y se lo faculta a realizar actos en la vida cotidiana
de estos nifios, y adoptar decisiones en casos de urgencia
(art. 673).

2) El progenitor a cargo del hijo puede delegar a su
conyuge o conviviente el ejercicio de la responsabilidad
parental cuando estd impedido de ejercer la funcién, y el
otro progenitor también estd impedido o no fuera conve-
niente, requiriendo esta delegacion homologacién judicial
(art. 674).

3) En caso de muerte, ausencia o incapacidad del pro-
genitor, el otro progenitor puede asumir dicho ejercicio
conjuntamente con su cényuge o conviviente. Este acuer-
do entre el progenitor en ejercicio de la responsabilidad
parental y su cényuge conviviente debe ser homologado
judicialmente. En caso de conflicto, prima la opinién del
progenitor. Este ejercicio se extingue con la ruptura del
matrimonio o de la unién convivencial. También se ex-
tingue con la recuperacion de la capacidad plena del pro-
genitor que no estaba en ejercicio de la responsabilidad
parental (art. 675).

4) El conyuge o conviviente tiene obligacién alimen-
taria subsidiaria respecto de los hijos del otro (art. 676),
y, ademads, dispone el art. 455 que “Los conyuges deben
contribuir a su propio sustento, el del hogar y el de los
hijos comunes, en proporcién a sus recursos. Esta obli-
gacion se extiende a las necesidades de los hijos menores
de edad, con capacidad restringida o con discapacidad de
uno de los cényuges que conviven con ellos. El cényu-
ge que no da cumplimiento a esta obligacion puede ser
demandado judicialmente por el otro para que lo haga,
debiéndose computar que el trabajo en el hogar es com-
putable como contribucién a las cargas”. Y este deber de
contribucién de un cényuge para con los hijos del otro
se aplica también a las uniones convivenciales (art. 520
CCCOC).

5) Se ha previsto la llamada “adopcién de integracién”,
que mantiene, en principio, el vinculo filiatorio entre el
adoptado y su progenitor de origen, conyuge o convi-
viente del adoptante. Puede ser otorgada en forma ple-
na o simple, segtin las circunstancias singulares del caso,
y siempre en interés del adoptado. Es revocable. Sea la
adopcién simple o plena (arts. 630/633).

Con esta regulacién social y juridicamente, ya carece
de trascendencia distinguir si la nueva familia se ha origi-
nado en un matrimonio o en una union de hecho, lo cual
ya era admitido con mucha anterioridad por la doctrina®.

Los diversos efectos atribuidos al progenitor afin y la
posibilidad de la adopcién de integracion se admiten, sin
duda, como consecuencia de la comunidad de vida, de la
solidaridad y de los vinculos afectivos consolidados crea-
dos por esa convivencia.

4. Asimetria en la regulacién del Cédigo Civil
y Comercial

Reconociendo estos fundamentos, no se tuvo en cuen-
ta, sin embargo, la légica proyeccién de los mismos al
ambito del derecho sucesorio. Por lo cual, asoma una asi-
metria en el Cédigo Civil y Comercial, pues, por un la-
do, reconoce y regula en el Libro II sobre “Relaciones de
Familia”, a la familia ensamblada o recompuesta, atribu-
yendo derechos y deberes a sus miembros, y, por otro, la
ignora en el Libro V sobre “Transmisién de derechos por
causa de muerte”. La necesaria interrelacion y correspon-
dencia que existe entre el derecho de familia y el derecho
sucesorio requiere que €ste deba tomar en cuenta al mode-
lo de familia reconstituida®.

Todas las familias merecen proteccion, pues el manda-
to constitucional de proteger integralmente a la familia no
distingue. Se impone la aplicacién de los principios de la

(7) Conf. Grosman, C. - Martinez Alcorta, 1., “Vinculo entre un
cényuge y los hijos del ofro en la familia ensamblada”, cit., n° Il-a),
JA 1995.11-874; Pérez Gallardo, Leonardo B., Derecho de sucesiones
en América Latina, Ediciones Oleinik, Santiago (Chile), 2017, p. 387.
Sin embargo, la cuestién es discutida en el derecho comparado, ver
antecedentes en Damon, Julien, Les familles recomposées, Presses Uni-
versitaires de France, Paris, 2013.

(8) Observa la profesora uruguaya Beatriz Ramos Cabanellas que
“la conexién ineludible del derecho hereditario con el derecho de fami-
lia hace que algunos de los cambios que se producen en este Gltimo in-
fluyan inexorablemente en las reglas de la sucesién mortis causa” [Los
cambios en la “grave y trascendental materia de sucesiones”, n° 5.7,
en la obra Pérez Gallardo, Leonardo (coord.), Hacia un nuevo derecho
de sucesiones, Grupo Editorial Ibdfiez, Bogotd, 2019, p. 548].
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igualdad y la equidad. Si las familias ensambladas consti-
tuyen familias cuando son objeto de regulacion legal las
relaciones familiares que generan, entonces no se com-
prende que no se las contemple en el orden de las relacio-
nes sucesorias intestadas, que se sustenta precisamente en
el orden juridico de las relaciones familiares®.

5. Criterio predominante en la doctrina

La vocacion hereditaria intestada entre los progenito-
res y los hijos afines no fue objeto de atencién por el le-
gislador, no obstante que ya era una preocupacién que
manifestaba la doctrina argentina. En las IV Jornadas In-
terdisciplinarias de Derecho de Familia, Minoridad y Su-
cesiones celebradas en Morén en noviembre de 1995, la
Comisidn n° 3 que traté el tema de las familias ensambla-
das concluyé: “Se sugiere la necesidad de estudiar el de-
recho sucesorio del hijo afin como del padre o madre afin
modificandose en consecuencia el orden sucesorio”'?. En
el X Congreso Internacional de Derecho de Familia, cele-
brado en Mendoza en septiembre de 1998, se propuso la
creacién de un nuevo orden sucesorio entre el conyuge o
conviviente y los hijos del otro (Comisién n°® 4, Diversas
formas familiares, II)"". Coincidimos con esta postula-
cién, porque su concrecidn importard cumplir el mandato
constitucional de proteger integralmente a la familia (art.
14 bis, 3° parr., Constitucién Nacional argentina), y se da-
rd satisfaccion a justos requerimientos y aspiraciones de
los integrantes de estas uniones, segin oportunamente lo
puso de manifiesto la recordada y notable jurista Cecilia
Grosman'?,

Si, como sostiene la doctrina, el llamado legal a recibir
la herencia a favor de los parientes consanguineos se fun-
da en razones de solidaridad familiar, en deberes de asis-
tencia y en una presuncién de afectos?, y si la sucesién
legitima tiende a proteger el orden natural o regular de
los afectos humanos¥, entonces nos parece que resulta
indiscutible que ese “orden regular de los afectos huma-
nos” se encuentra también entre los padres, madres y los
hijos afines, por la comunidad de vida que los ha unido y
en virtud de la cual han construido su relacién de afecti-
vidad, solidaridad y asistencia reciproca que justifica, a
nuestro parecer, la atribucioén de la vocacién sucesoria ab
intestato.

Si el padre o madre afin con todo afecto y dedicacién
ha criado, educado, asistido y alimentado desde pequefio
al hijo de su actual esposa/esposo o compaiiera/compaiie-
ro, con quien ha convivido arménicamente por un lapso
prolongado de afios, ;no es posible y justo presumir que
se ha conformado un consistente vinculo afectivo arrai-
gado en la comunidad de vida que justifica la vocacién
hereditaria ab intestato de ese hijastro/hijastra en la suce-
sion de su padre o madre afin, reconociéndole, incluso, un
derecho legitimario?!®

(9) Conf. Solari, Néstor E., “La vocacién sucesoria ab intestato y
las nuevas formas de familia”, Rev. Der. de Familia y de las Personas,
noviembre de 2012, p. 161 y ss.

(10) JA 1996-1.953.

(11) JA 19991-1032/1033; y en Kemelmajer de Carlucci, A.
(Coord.), El derecho de familia y los nuevos paradigmas, cit., t. lll,
pp. 304/306. En el mismo sentido: Arias de Ronchietto, Catalina, La
adopcién, Abeledo Perrot, 1997, cap. XIII-D.

(12) Grosman, Cecilia, Las familias monoparentales y las familias
ensambladas en el Mercosur y paises asociados, en Grosman (dir.)
— Herrera (coord.), Hacia una armonizacién del derecho de familia
en el Mercosur y paises asociados, Lexis Nexis, Bs. As., 2007, pp.
121/122, y “La familia ensamblada. Normas e interrogantes”, n°
14.2, en Rev. de Der. Privado y Comunitario 2016--11.

(13) Puig Brutau, José, Fundamentos de derecho civil, Bosch, Barce-
lona, 3ra. ed., 1990, t. V-3°, p. 290.

(14) Garcia Goyena, Florencio, Concordancias, motivos y comen-
tarios del Cédigo Civil espaiol, reimpresién de la edicién de 1852,
Zaragoza, 1974, 1.1, p. 390; Castan Tobefias, José, Derecho civil es-
paiiol, comdn y foral, Derecho de sucesiones, Reus, 9na. ed., Madrid,
2015, t. VI2°, p. 608; Bonet Ramén, Francisco, Compendio de dere-
cho civil. Derecho de sucesiones, Editorial Rev. de Derecho Privado,
Madrid, 1965, 1.V, p. 715; Polacco, Vittorio, De las sucesiones, trad.
de S. Sentis Melendo, EJEA, Bs. As., 1950, t. |, pp. 35/36.

(15) De acuerdo: Leonardo B. Pérez Gallardo, que ha tratado el
tema en varios trabajos: Derecho de sucesiones en América Latina,
Ediciones Olejnik, Santiago (Chile), 2017, pp. 385/387; “Familias
ensambladas, parentesco por afinidad y sucesién ab infestato, zuna
ecuacién lineal2”, en Rev Der. de Fam. y de las Personas, agosto de
2011, n° 7, p. 163 y ss., y “Las nuevas construcciones familiares en
la sucesién ‘ab infestato’... en pos de superar trazos hematolégicos”,
n° 4, en Rev. Derecho Privado y Comunitario 2019-1-11 y ss. También
Vaquer Aloy, Antoni, “Cuatro reformas para un derecho de sucesiones
en el siglo XXI”, n°® 3, 3.1 y 3.2, en la obra Pérez Gallardo, Leonar-
do, Hacia un nuevo derecho de sucesiones, Grupo Editorial lbdfez,
Bogotd, 2019, p. 67 y ss.; y nuestros trabajos: “Solidaridad y vinculo



Ya a comienzos de este siglo, Maria Josefa Méndez
Costa'® entendia que de acuerdo al derecho sucesorio vi-
gente el padre o madre afin solo podia recurrir a la fa-
cultad de testar, pero reflexionaba, sin embargo, que “se
impone atender a la equidad y es positivo y deseable que
las segundas o posteriores nupcias sean aptas para generar
un vinculo integro respecto de la nueva familia”.

Es cierto que el padre afin podria testar o adoptar al
hijo/a afin (art. 630 y ss., Céd. Civil y Comercial argenti-
no), pero si por el motivo que fuere no se han dado alguna
de esas alternativas, tendria que operar la vocacién suce-
soria ab intestato, porque no es justo que si el fallecido no
testd ni adopto al hijo o hija del conyuge, éste no reciba
ninguna cuota del acervo sucesorio, cuando desde peque-
fo ha recibido el trato, la asistencia y el afecto propio de
un hijo, generando lo que Mariana Iglesias llama “filia-
cioén socioafectiva”!”. También el jurista cubano Pérez
Gallardo reconoce la filiacién socioafectiva y explica que
ha sido impulsada por el advenimiento de nuevas cons-
trucciones familiares, entre las que se destacan las fami-
lias ensambladas, modelo familiar que supone un ensam-
blaje afectivo como resultado de una nueva relacién ma-
trimonial o de hecho a la que se suman los hijos habidos
de uniones facticas o matrimonios anteriores, entablando-
se las relaciones que pueden llevar a un emplazamiento
filiatorio sobre la base del vinculo afectivo y solidario®.

Podré discutirse el orden y alcance de su derecho he-
reditario, afirma Solari, pero parece razonable que sean
Ilamados en alguna porcién de la herencia a los padres e
hijos afines!?.

Esta aspiracion exige superar el basamento tradicional
de la sucesion ab intestato constituido por los vinculos
consanguineos o juridicos, y reconocer la realidad vital
de los vinculos afectivos construidos en el nicleo intimo
de la familia ensamblada o recompuesta, o de la pare-
ja conviviente de hecho, realidades que no pueden pasar
desapercibidas para el derecho sin cometer una grave in-
justicia.

6. La cuestion bajo el derecho vigente: ;pueden

los jueces crear vocacién sucesoria a favor
del hijo/hija ofin?

En principio, consideramos factible que pueda pros-
perar la pretensién de un hijo/hija afin de que se le re-
conozca vocacién hereditaria en la sucesion de su padre/
madre afin®. Puede encaminarla a través de una accion
de peticion de herencia, si hay coherederos, y si no con-
curriese ningln sucesor puede iniciar directamente el tra-
mite de la declaratoria de heredero y solicitar su apertura
a prueba para demostrar los hechos que avalan su pre-
tendida vocacién sucesoria. Podrd producir toda clase de
prueba para demostrar que fue rodeado de afecto, criado,
asistido, educado y alimentado desde su infancia por el o
la causante, es decir, acreditar que existié una verdadera
posesién de estado justificante de su derecho a la heren-
cia. Fundard su derecho invocando los arts. 1°y 2° del
CCC, los que disponen que la interpretacién y aplicacién

afectivo como fuente de la vocacién sucesoria”, en revista Cédigo Civil
y Comercial, n° 11, diciembre de 2019, p. 63 y ss.; y “Algunos aspec-
tos de la transmisién sucesoria ante los nuevos tiempos”, en la obra de
Pérez Gallardo, Leonardo (coord.), Hacia un nuevo derecho de suce-
siones, cit., p. 87 y ss.; Iglesias, Mariana, “;Puede la socioafectividad
convertirse en fuente de vocacién hereditaria en el Derecho argenti-
no2”, n°® 4.3.2/4.3.4, Rev. Der. Privado y Comunitario 2020-2-267 y
ss. Terre-Llequette-Gaudemet, Droit civil. Les successions, les libéralités,
cit., n° 17, entienden estos autores que, frente a la situacién descripta
en el texto sobre esta cuestidn, son necesarios ajustes y flexibilizacién
del régimen sucesorio.

(16) En su trabajo: “Sucesién mortis causa y familia ensamblada”,
Rev. Derecho de Familia, n° 34, julio-agosto 2006, p. 75. Anterior-
mente, solo admitian el recurso a la via testamentaria y sostenian que
no correspondia atribuir vocacién hereditaria al hijastro en la sucesién
del padrastro: Guastavino, Elias, “El hijastro frente a la sucesién del
padrastro”, La Ley 142-305; Michelassi, L. - Giménez, J. A., “Familias
ensambladas”, en Jurisprudencia Santafesina, n° 24, diciembre de
1995, p. 11y ss.

(17) Iglesias, Mariana, “3Puede la socioafectividad convertirse en
fuente de vocacién hereditaria en el Derecho argentino?”, n° 4.3.2 y
4.3.4, Rev. Der. Privado y Comunitario 2020-2-267 y ss.

(18) Pérez Gallardo, Leonardo, El derecho de sucesiones que vie-
ne, Ediciones Olejnik, Santiago (Chile), 2020, p. 246.

(19) Solari, Néstor E., “La vocacién sucesoria ab intestato y las nue-
vas formas de familia”, n° Il, en Rev. Der. de Familia y de las Personas,
noviembre de 2012, p. 161 y ss.

(20) Conf. criterio adecuadamente fundado de Iglesias, Mariana,
“sPuede la socioafectividad convertirse en fuente de vocacién heredita-
ria en el Derecho argentino vigente2”, n° 4.3.4, en Rev. Der. Privado y
Comunitario 2020-2-267 vy ss.

de las normas del Cddigo se debe hacer conforme a los
principios constitucionales®, los tratados sobre derechos
humanos, las leyes andlogas, los principios y valores juri-
dicos, y fundamentalmente la equidad, para lograr la jus-
ticia del caso concreto. Tal complejo normativo superior
consagra no solo la proteccién de la persona humana, sino
también la proteccién integral de la familia, garantizando
su unidad, estabilidad y los vinculos afectivos de sus inte-
grantes, pues estd organizada y cohesionada a través del
afecto.

Se instrumenta de tal modo una interpretacion inte-
grativa para flexibilizar las normas que regulan el orden
sucesorio intestado a fin de admitir como fuente de la vo-
cacion sucesoria intestada, en el caso singular planteado,
a la solidaridad y afectividad generadas en la comunidad
de vida.

Por dltimo, cabe destacar que en el supuesto de que no
existan otros coherederos, valorativamente es preferible,
antes que los bienes pasen al Estado, que suceda, aunque
carezca de vinculo de parentesco, quien es mds cercano
afectivamente al causante como consecuencia de la con-
vivencia.

De todas formas, la procedencia del planteo dependera
del criterio que siga el sentenciante, pues también podra
esgrimir fuertes argumentos en contrario: la ley no con-
templa a la solidaridad y el vinculo afectivo como fuente
de la vocacion hereditaria, y la division de poderes impide
que el juez se convierta en legislador modificando el C6-
digo Civil y Comercial.

Ambas posiciones se desarrollaron con argumentos
contundentes y medulosos razonamientos en la citada
causa resuelta definitivamente por el Superior Tribunal
de Rio Negro: por un lado, la Cdmara de Apelaciones en
lo Civil, Comercial de la 2da. Circunscripcién Judicial
de la Provincia de Rio Negro hizo lugar a la pretensién
de la peticionante confiriéndole vocacién sucesoria con
respecto al hermano de su madre adoptiva, excluyendo al
Fisco, cuando el antiguo Cddigo Civil no habia previsto
ese llamamiento hereditario (art. 329, CC). Recurrio el
Fiscal de Estado, y el Superior Tribunal de esa Provincia,
acogiendo este recurso, por mayoria revoco la decisién de
la Camara y declar6 vacante la herencia por inexistencia
de vocacion sucesoria legal de la interesada, con lo cual
nos parece que produjo un retroceso juridico disvalioso®?.

7. Conclusién: necesidad de la intervencion
del legislador

La realidad de este escenario de incertidumbre con res-
pecto a la proteccion sucesoria de las relaciones afectivas
y solidarias construidas en el marco de la comunidad de
vida, y principalmente en el contexto de la familia recons-
tituida o ensamblada, que ahora nos ocupa, nos lleva a
concluir que resulta necesario que el legislador brinde una
solucidn positiva expresa a esta cuestion. En la doctrina se
han manifestado diversas propuestas®?.

Por nuestra parte, pensamos que la solidaridad, el afec-
to y la asistencia que se producen y arraigan en el seno de
la convivencia estable y prolongada de la nueva familia
reconstituida, deben ser hdbiles para constituir un vinculo
familiar integro, como razonablemente lo sostenia Maria
Josefa Méndez Costa, siempre que esas condiciones o re-
quisitos se demuestren asertivamente, con las consecuen-
cias sucesorias que ello importa.

Por ello, si se trata de hijos del conyuge o del convi-
viente, que concurran con otros hijos del causante (padre

(21) Hoy se afirma que la sujecién del derecho civil, que incluye
al derecho sucesorio, al derecho constitucional, es mds fuerte, mds
amplia y real, por lo que se aboga por una vocacién pluralista de la
familia en la que sus construcciones tengan igualdad de tratamiento:
Pérez Gallardo, Leonardo, “Las nuevas construcciones familiares en la
sucesién ab intestafo... en pos de superar trazos hematolégicos”, en la
obra coordinada por este autor: Hacia un nuevo derecho de sucesio-
nes, Grupo Editorial Ibaiiez, Bogota, 2019, pp. 353/354, con cita de
Ciuro Caldani, Miguel Angel, “Aportes integrativistas al derecho de
sucesiones”, en Investigacién y docencia, n° 40, www.centrodefiloso-
fia.org.ar.

(22) CCC Min. 2° Circ. Jud. Rio Negro, 12/6/2018, Rubinzal
Online RC D 1134/18, con comentario favorable de Ferrer y Gutié-
rrez Dalla Fontana, “Vocacién sucesoria judicial”; y STJ Rio Negro
25/5/2019, La ley 5/8/2019, AR/JUR/20632/2019; y en Cédigo
Civil y Comercial, n° 1, febrero 2020, con comentario desfavorable de
Ferrer y Dalla Fontana, “Vocacién hereditaria de la adoptada simple.
Un caso critico y una resolucién injusta”.

(23) Iglesias, Mariana, “sPuede la socioafectividad convertirse en
fuente de vocacién hereditaria en el Derecho argentino vigente2”, n°
4.3.2, en Rev. Der. Privado y Comunitario 2020-2-292/293.



o madre afin), debe suceder con igualdad de derechos; si
concurren solo con ascendientes deberian excluir a éstos;
deben ser preferentes a los colaterales, y, finalmente, si el
hijo/hija afin es el nico pretendiente a la herencia, debe-
ria preceder al Estado, excluyendo la declaracién de va-
cancia de la herencia. Esta solucidn seria factible siempre
que la convivencia con el causante sea cualificada, es de-
cir, que se trate del hijo o hija del conyuge o conviviente,
que se hubiera iniciado durante la minoridad, y se hayan
tratado a manera de padre o madre o de hijo o hija, con-
figurando una verdadera y prolongada posesién de estado
paterno o materno-filial®®.

En definitiva, y segtin lo anunciara al finalizar el siglo
pasado uno de los mds grandes civilistas argentinos, como
fue Guillermo A. Borda, creemos que con esta amplia vi-

(24) De acuerdo: Vaquer Aloy, A., Libertad de testar y libertad para
testar, Ediciones Olejnik, Santiago (Chile), 2018, pp. 93/94.
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sion el nuevo derecho sucesorio del siglo XXI va a tener
un sentido mds solidarista, mas profundamente humano, y
mads auténticamente cristiano®).

VOCES: SUCESION - FAMILIA - DERECHO CIVIL - PERSO-
NA - CAPACIDAD - CODIGO CIVIL Y COMERCIAL
- ESTADO CIVIL - MATRIMONIO - FILIACION
- ACTOS Y HECHOS JURIDICOS - CONTRATOS -
HERENCIA - HEREDEROS - DECLARATORIA DE
HEREDEROS - PROCESO SUCESORIO - CADUCI-
DAD - DERECHO PROCESAL - ACEPTACION DE
LA HERENCIA - PLAZO - SUCESION TESTAMEN-
TARIA - SUCESION AB-INTESTATO - MEJORA
- SOLIDARIDAD - SOCIOAFECTIVIDAD - VOCA-
CION SUCESORIA - LEGITIMA HEREDITARIA

(25) Comunicacién a la Academia Nacional de Derecho de Ciencias
Sociales de Buenos Aires del 27/6/1996, publicada en la revista Anc-
les, afio XLI, 2da. época, n° 34, hay separata, p. 12 (Bs. As., 1996).
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Mejora propia en favor del heredero legitimario indicado

Sumario: I. INTRODUCCION. — II. LEGITIMA HEREDITARIA. —
Ill. LIBERTAD DE DISPONER MEDIANTE LIBERALIDADES. DISTINTOS
SISTEMAS EN EL DERECHO COMPARADO. SISTEMAS EN EL DERE-
CHO COMPARADO. — |V. MEJORA IMPROPIA Y MEJORA PROPIA. —
V. SOCIOAFECTIVIDAD Y DERECHO SUCESORIO. — VI. PROPUESTA
DE REFORMA LEGISLATIVA.

l. Introducciéon

Tanto en el Cédigo de Vélez Sarsfield como en el ac-
tual Cédigo Civil y Comercial, se ha regulado el derecho
a la legitima hereditaria, resguardandose en favor de de-
terminada categoria de herederos una determinada por-
cién de la cual no pueden ser privados sin justa causa de
exclusion a la herencia.

En la actual regulacién se ha producido, en relacién al
c6digo velezano, una ampliacién de la libertad de dispo-
ner mediante liberalidades, tanto en vida como por actos
de dltima voluntad, la cual se ha visto reflejada en las dis-
minuciones de las porciones legitimas tanto para descen-
dientes como para ascendientes y en la incorporacién de
la mejora propia en favor del heredero con discapacidad.

Si bien estas modificaciones son beneficiosas, entiendo
que el sistema requiere un nuevo ajuste para fortalecer
la igualdad entre herederos conforme asi lo considere el
causante siguiendo sus afectos mds proximos, para lo cual
realizaré una propuesta de lege ferenda que cumpla con
dicho objetivo.

Sin duda alguna la evolucién social debe ser acom-
pafiada por una adecuada regulacién normativa, y en es-
te sentido pienso que debe darse la posibilidad para que
quien va a disponer de sus bienes mediante liberalidades
pueda hacerlo ddndole a quien més lo merezca no solo
la porcién disponible sino también una porcién mas que
sea detraida de la legitima hereditaria, y que esta ultima
mejora no solo pueda ser dirigida en favor de un heredero
con discapacidad tal cual hoy lo establece el articulo 2448
del Cdédigo Civil y Comercial, sino también que pueda
direccionarse en beneficio de aquel heredero legitimario
que ha sido mas solidario para con el causante, porque por
ejemplo es el que mds lo ha cuidado, se ha ocupado de sus
necesidades, le ha brindado afecto y que, en sintesis, mas
cercano se encuentra de quien asi quiera disponer en su
beneficio.

Con el fin de ordenar esta exposicion, las cuestiones
que seguidamente trataré serdn las siguientes.

En primer lugar, voy a conceptualizar la legitima here-
ditaria y mencionaré los distintos sistemas en el derecho
comparado en relacién a la libertad de disponer mediante
liberalidades, y procederé a distinguir la mejora impropia
de la mejora propia.

Luego, realizaré un andlisis de la socioafectividad en
relacién al derecho sucesorio para determinar en qué ca-
sos deberia ser tenida en cuenta como fuente complemen-
taria de la vocacién hereditaria.

Nota DE ReDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en Ei DerecHo: Breves consideraciones acerca de la
calidad de heredero, por Osvaibo ONoFRe Awvarez, ED, 195-223; La le-
gitima conferida a la nuera viuda, sin hijos, es discriminatoria e incons-
titucional (Un aporte a las XXIl Jornadas Nacionales de Derecho Civil),
por Osvaibo ONOFRE Awarez, ED, 234-743; Legitima, porcién disponi-
ble y legado de usufructo, por Osvaibo ONorRe Awarez, ED, 239-219;
Los plazos en el derecho sucesorio. Necesidad de reforma legislativa,
por Maria Eusa Petrew, EDFA, 18/19; Reduccién de la legitima: sla de-
valuacién de la solidaridad familiar por causa de muerte2 Comentario
al proyecto de reforma que redne los expedientes 2776-D-10, 4639-D-
10y 834-D-1, por Ursuta Basser, EDFA, 18/-17; La legitima y las dona-
ciones en el derecho vigente y proyectado, por MARIA MARTA L. HERRERA
y Horacio Lorenzo Pepro Herrera, ED, 251-616; La legitima en la refor-
ma, por AGusTIN Sojo, cita digital ED-DCCLXXIV-983; Flexibilizacién de
la legitima: aciertos, desaciertos, constitucionalidad del sistema, por
Francisco A. M. Ferrer, ED, 289-1210; Orden publico, autonomia de
la voluntad, y la contractualizacién del derecho sucesorio, por FERNAN-
po H. Castro MitaRoTONDA, ED, 293-837; La investidura de la calidad
de heredero en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, por FernAN-
po H. Castro MitaroToNDA, ED, 300-1046. Todos los articulos citados
pueden consultarse en www.elderechodigital.com.ar.

(*) Abogado. Doctor en Derecho. Especialista en Derecho Suceso-
rio. Profesor de Derecho Sucesorio. Director de Carrera de Abogacia
de Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, UAI, Sede Regional Ro-
sario.

por GERONIMO JOSE MARTINEZ"

Posteriormente, realizaré un andlisis critico del actual
articulo 2448 del Cdédigo Civil y Comercial, y formularé
de lege ferenda una propuesta de modificacién teniendo
presente la socioafectividad y la posibilidad de otorgar
una mejora propia en favor del heredero legitimario que
se indique, teniendo presente para su otorgamiento no ne-
cesariamente su discapacidad sino el mayor afecto y dedi-
cacion que el legitimario haya tenido para con el causante.

Il. Legitima hereditaria

El Cédigo de Vélez Sarsfield expresa que la legitima
es una parte de la herencia (art. 3591), cuando —en rigor
de verdad- el concepto es mas amplio, porque para cal-
cularla no se considera Unicamente el patrimonio dejado
al fallecer, sino también los bienes donados en vida por
el causante. Por lo tanto, los herederos forzosos no solo
pueden atacar el testamento que ha afectado su porcién
legitima, sino también las donaciones.

La definicién legal que nos diera Vélez la encontramos
en el articulo 3591 el cual expresa: “La legitima de los
herederos forzosos es un derecho de sucesién limitado a
determinada porcién de la herencia. La capacidad del tes-
tador para hacer sus disposiciones testamentarias respecto
de su patrimonio, solo se extiende hasta la concurrencia
de la porcién legitima que la ley asigna a sus herederos”.

Dicha norma se complementa con lo dispuesto por el
articulo 3592 del Cédigo, al expresar que “Tienen una
porcién legitima, todos los llamados a la sucesién intesta-
da en el orden y modo determinado en los cinco primeros
capitulos del titulo anterior”, que nos pone en contacto
con los herederos con “llamamiento imperativo”; es decir,
los herederos forzosos, o legitimarios.

En vigencia del Cédigo de Vélez Sarsfield, la doctrina
elabor6 diversas definiciones, de tal manera se expuso:

- La legitima es una parte del patrimonio del causante
que la ley adjudica a determinada categoria de herederos,
muy préximos a €l, y de la cual no van a ser privados sin
justa causa de desheredaciéon. Cuando una persona tiene
hijos, padres o cényuge, la ley le restringe la facultad de
hacer liberalidades: de donar sus bienes o de hacer lega-
dos, no permitiéndole beneficiar a extrafios sino dentro de
cierta medida o de cierta cuota®.

- La legitima es una limitacién legal y relativa a la li-
bertad de disponer por testamento o donacién, que lleva
como consecuencia la reserva de una porcion de la heren-
cia o de bienes a favor de los denominados legitimarios,
de cuya porcién pueden ser privados por justa causa de
desheredacién invocada en el testamento®.

- La legitima es la parte del patrimonio del causante
de la cual ciertos parientes préximos no pueden ser pri-
vados sin justa causa de desheredacion, por actos a titulo
gratuito®,

- La legitima es la porcién de la herencia de la cual no
pueden ser privados los herederos forzosos, salvo justa
causa de desheredacion®.

- Escogimos algunas definiciones de la doctrina a fin
de evidenciar que, previo a la sancién del Cédigo Civil y
Comercial, los autores hacian referencia a que la legitima
era un derecho del que no se los podia privar a los legiti-
marios salvo “justa causa de desheredacion”.

- Es el caso que, con la sancién del nuevo Cédigo Ci-
vil y Comercial, ha quedado derogado el instituto de la
desheredacion, y en sus normas no surge una definicién
de legitima, sino que se limita a determinar quiénes son
los legitimarios, cudles son las porciones que se les debe
respetar y como debe realizarse el cdlculo para su protec-
cion, entre otras cuestiones atinente a la misma.

En virtud de lo expuesto es que considero apropiado
replantear la definicién de legitima hereditaria, teniendo
en cuenta el actual contexto normativo.

(1) MARTINEZ LEDESMA, Dido, Nociones de Derecho Sucesorio,
Ed. Universidad Nacional Rosario, 2010, pag. 332.

(2) PEREZ LASALA, José Luis, Derecho de sucesiones, Buenos Aires,
1981, vol. Il, pag.792.

(3) BORDA, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil, Sucesiones. V.
2, 9% ed., Buenos Aires: La Ley, 2008.

(4) AZPIRI, Jorge O., Derecho Sucesorio, 4° ed., Hammurabi,
2006.



Segiin el Dr. Marcos M. Cérdoba: “La legitima es
una institucién del derecho sucesorio que reconoce a
los parientes mds préoximos al causante y al cényuge,
el derecho a parte variable de la herencia, que queda a
cubierto de las liberalidades del causante. Variable por
cuanto su extension resulta de quienes sean aquellos here-
deros, de los mencionados, que actualicen su llamamiento
hereditario”®.

El Dr. Francisco A. M. Ferrer al referirse a la legitima
hereditaria expresa: “podemos conceptuarla objetivamen-
te como la porcién de la herencia del causante de la cual
determinados herederos no pueden ser privados por actos
gratuitos del causante, excepto sancién de indignidad”®.

Finalmente concluyo que la legitima es aquella por-
cién del patrimonio del causante de la cual no puede ser
privada determinada categoria de herederos —descendien-
tes, ascendientes y conyuge— dada su proximidad con el
mismo, salvo justa causa de exclusién hereditaria; para su
determinacion, se debera adicionar a los bienes transmisi-
bles que ha dejado el causante a su muerte, las liberalida-
des que ha realizado en vida.

La consagracién de este derecho —la legitima— como
de orden ptiblico encuentra su plena justificacién en la
solidaridad familiar que nuestra carta magna exige, pues,
la familia requiere su proteccion y esta cuestién no puede
ser dejada a la libre disponibilidad de las personas.

Ensefia el Dr. Esteban Gutiérrez Dalla Fontana: “La
legitima hereditaria es uno de los instrumentos de protec-
cién de la familia”®.

Conforme el valor que se le otorgue a la institucién
familiar, a la propiedad y al derecho sucesorio, es que se
aceptard o rechazard la legitima hereditaria, otorgandose o
no libertad para testar.

Ill. Libertad de disponer mediante liberalidades.
Distintos sistemas en el Derecho comparado

Regularmente el tema es tratado como “libertad de tes-
tar”, pero entendemos que va mds alld, pues lo que se
cuestiona en realidad es si las personas pueden realizar
liberalidades, es decir, disposiciones a titulo gratuito, con
absoluta libertad o bien si deben respetar una porcién en
favor de determinadas personas a las cuales se las protege
por su intima proximidad con el causante —descendiente,
ascendiente y conyuge—, a quienes se los denomina “‘here-
deros legitimarios” o también “herederos forzosos”.

Es decir que, en rigor de verdad, el tema trasciende la
mera “libertad testamentaria”, siendo mas amplia, pues su
regulacion atiende a la “libertad para realizar liberalida-
des” tanto en vida como por testamento.

Hecha dicha aclaracion, los distintos ordenamientos ju-
ridicos regulan la transmisién hereditaria en base a dos
grandes regimenes, admitiéndose matices.

Uno de esos regimenes es el que establece que la ley
actiia en forma supletoria, es decir que, ante la falta de
disposiciones testamentarias, la ley organiza un sistema
que establece quiénes tienen vocacion hereditaria, quiénes
concurren a la sucesién y quiénes son excluidos de ella,
este sistema es el denominado “sucesion intestada” y tam-
bién como “sucesion ab intestato”.

El otro régimen es aquel que la transmision hereditaria
estd expresamente establecida por voluntad del testador,
mediante un testamento conforme a las solemnidades ex-
presamente establecidas, es decir que el testamento debe
ser valido, dicho sistema es llamado ‘“‘sucesién testamen-
taria”.

Tanto el sistema adoptado por el Cédigo Civil de Vélez
Sarsfield, como el actual sistema adoptado por el Cédigo
Civil y Comercial Argentino, ambos admiten que una per-
sona humana pueda transmitir sus bienes a su muerte, par-
te por su propia voluntad y parte por disposicion de la ley,
pues al admitirse la “legitima hereditaria” ella comulga
con ambos sistemas y se entrelaza para permitir la exis-
tencia de una porcién disponible, la cual el causante podra
utilizar tanto por actos entre vivos como por disposiciones
testamentarias a favor de quien crea conveniente.

La legitima hereditaria impone una limitacién a la li-
bertad de disponer mediante liberalidades, y por lo tanto

(5) CORDOBA, Marcos M., “Sucesiones”, Ed. Eudeba y Rubinzal
Culzoni Editores, Buenos Aires, junio de 2016, pag. 346.

(6) FERRER, Francisco A. M., Tratado de Sucesiones, Tomo IV, 1ra.
edicién, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2023, pdg. 237.

(7) GUTIERREZ DALLA FONTANA, Esteban, “La legitima heredita-
ria. Medio de proteccién de la familia”, Ed. Universidad Catélica de
Santa Fe, Tra. edicién, Santa Fe, 2022, pag. 190..
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restringe la libertad testamentaria, es decir, la transmision
de bienes muestra dos caras, una es la porcion legitima y
la otra es la porcién disponible.

Sistemas en el derecho comparado

En cuanto a dicha libertad de disponer mediante libe-
ralidades, en el derecho comparado encontramos el tema
tratado como libertad de testar, existiendo tres grandes
sistemas legislativos.

a) Sistemas legislativos que admiten la libertad de testar:

En estos sistemas, seguidos tradicionalmente por el de-
recho anglosajon, cabe destacar que se acuerda al mismo
tiempo a determinados parientes y al conyuge el derecho
a obtener alimentos cualquiera sea la disposicién del tes-
tador.

Ejemplo de ello, es lo que ocurre en Inglaterra, en don-
de aquellas personas que durante la vida del causante hu-
bieren dependido de alimentos de su parte tienen derecho
a lo que podriamos traducir como una renta razonable, en
el supuesto que el causante no lo haya previsto.

El sistema de libertad de testar es seguido en Inglate-
rra, Canadd, y la mayoria de los estados de los Estados
Unidos.

En Latinoamérica, adopta este sistema el Codigo Ci-
vil mexicano, que admite la libertad de testar, pero aqui
también se obliga al causante a dejar una pension de ali-
mentos al conyuge, y a ciertos parientes consanguineos en
linea recta, e incluso a la concubina. En el mismo orden
de ideas siguen este sistema los cddigos civiles de Gua-
temala, Honduras, El Salvador, Nicaragua, Costa Rica y
Panama.

b) Sistemas legislativos que establecen una porcion le-
gitima de cardcter forzoso a favor de ciertos herederos:

Estos sistemas prevén que una porcién del patrimonio
del causante se encuentre reservada a favor de ciertos he-
rederos muy préximos a él, y dichos herederos no pueden
ser privados de tal porcién, sin justa causa de deshereda-
cién. Cuando estamos frente a este tipo de herederos el
causante solo puede disponer de lo que excede de dicha
cuota, y esa porcion es llamada de libre disposicion o por-
cion disponible.

Dentro de este sistema que establece una porcién de
libre disposicién y una porcién de legitimas hereditarias,
podemos distinguir a su vez, dos subsistemas:

b.1) Los que establecen una porcién fija e invariable,
sin atender a la cantidad de herederos que concurren. Es
el caso de Uruguay, Chile, Cuba, Bolivia, Paraguay, Bra-
sil, Pert, Puerto Rico, en este sistema se enrola el Dere-
cho argentino.

b.2) Los que determinan una porcién que varia seguin el
ntiimero de herederos que concurran, los cuales establecen
que a mayor cantidad de legitimarios, mayor serd la legi-
tima hereditaria que deberd respetarse. Ejemplo de este
sistema es el Coédigo Civil francés y el italiano.

c) Aquellos que establecen una porcion legitima, fija
e invariable, de cardcter forzoso a favor de ciertos here-
deros, y dan al causante el derecho de mejorar con una
cuota de ella a los descendientes:

Este es el sistema llamado de mejora de neta tradicién
hispénica.

Este sistema es seguido por el Cédigo Civil espafiol,
en el cual, la porcidn legitima representa las dos terceras
partes del caudal hereditario, pudiendo el causante dis-
poner, a favor de alguno o algunos de sus descendientes,
de la mitad de dicha porcién legitima, o sea, un tercio del
total de la herencia, de lo que se desprende que la porcién
disponible serd también de un tercio.

IV. Mejora impropia y mejora propia

El actual Coédigo Civil y Comercial admite dos tipos
de mejoras: una es la mejora impropia que se detrae de la
porcién disponible, y la otra es la mejora propia, la cual se
descuenta de la porcion legitima.

Con relacién a la mejora impropia, se han reducido
las porciones legitimas de los descendientes y de los as-
cendientes, lo cual trae como légica consecuencia la am-
pliacién de la porcién disponible, pues porcion legitima y
disponible son dos caras de una misma moneda.

De tal forma que cuando se trate de la mejora impro-
pia, se podra disponer de la contracara de la legitima, es-
to significa que en caso de tener descendientes se podra
disponer de hasta 1/3, en caso de tener ascendientes o
conyuge se podra disponer de 1/2 para realizar este tipo
de mejora.



El Cédigo Civil y Comercial innova al regular en su
articulo 2448 la mejora a favor de heredero con disca-
pacidad: “El causante puede disponer, por el medio que
estime conveniente, incluso mediante un fideicomiso,
ademads de la porcién disponible, de un tercio (1/3) de las
porciones legitimas para aplicarlas como mejora estricta
a descendientes o ascendientes con discapacidad. A es-
tos efectos, se considera persona con discapacidad, a toda
persona que padece una alteracién funcional permanente
o prolongada, fisica o mental, que en relacién a su edad
y medio social implica desventajas considerables para su
integracion familiar, social, educacional o laboral”.

Ensefia la Dra. Graciela Medina que “el Cédigo Civil y
Comercial Unificado se hizo eco de los reclamos genera-
lizados de la comunidad juridica y optd por una posicién
equilibrada de disminucién del régimen de legitimas, sin
aceptar una incorporacién de la mejora similar a la del
sistema espafiol. Solo admite la mejora para la proteccién
de los ascendientes y descendientes con discapacidad ar-
ticulo 2448.

El Cédigo Civil y Comercial adopta una posicién de
equilibrio en este tema (como en muchos otros donde las
posiciones eran absolutamente extremas) y se inclina por
una posicién intermedia, que satisface los reclamos indi-
viduales, respeta la tradicion juridica argentina y procura
la satisfaccion de la solidaridad familiar.

No acepta una absoluta libertad de testar ajena a nues-
tras costumbres, ni tampoco un sistema legitimario asfi-
xiante que impida la libre disposicién de los bienes para
después de la muerte y obligue al fraude como unica ma-
nera de que el causante disponga de sus bienes a favor del
heredero que mds lo necesita. Impone una distribucién
igualitaria de una parte de la herencia entre determinados
parientes, pero disminuye el porcentaje de atribucién for-
zosa. Pensamos que de esta forma la comision ha preten-
dido afianzar los deberes naturales de los miembros de la
familia, evitar el posible abuso del testador y flexibilizar
la posibilidad de disponer de los bienes para después de la
muerte a favor de quien mas lo necesita”®.

Entiendo que articulo 2448 del CCyC requiere ser re-
formado, teniéndose en cuenta que no se ha incluido en
el mismo al cényuge supérstite y ademds adelanto que
considero que la discapacidad no debe ser el tinico funda-
mento posible para otorgar una mejora propia, en relacion
a esto dltimo lo abordaré en concreto en el punto VI del
presente trabajo.

V. Socioafectividad y derecho sucesorio

En relacion a qué debe entenderse por socioafectivi-
dad, la Dra. Marisa Herrera expresa que ‘“Socioafectivi-
dad es la conjuncién de dos elementos que lo integran
y que hacen que lo fictico sea lo esencial: lo social y lo
afectivo; como lo afectivo adopta un lugar de peso en lo
social; y cémo lo social se ve interpelado por ciertos y
determinados afectos. A la vez, ambas ideas interactian
entre si. Si bien en un principio el concepto de socioafec-
tividad se abrié camino dentro del campo de la filiacion,
priorizdndose el afecto por sobre la biologia, después se
fue ampliando a otros &mbitos”®.

Surge la pregunta de si la socioafectividad puede ser
fuente de vocacion hereditaria, y de ser asi, cudl seria la
forma en que la legislacién pueda receptarla sin que se
afecte el orden publico sucesorio.

Sin lugar a duda el testador puede, dentro de su por-
cién disponible, realizar las disposiciones que estime

(8) MEDINA, Graciela, El derecho de sucesiones y los principios
del Cédigo Civil y Comercial. Publicado en: DFyP 2015 (septiembre),
03/09/2015, 101. Cita Online: AR/DOC/2513/2015.

(9) HERRERA, Marisa, “La nocién de socioafectividad como elemen-
to ‘rupturista’ del Derecho de Familia contempordneo”, en RDF n° 66,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2014.
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conveniente y en concreto otorgar beneficios en favor de
aquellos que por socioafectividad se encuentran vincula-
dos al mismo.

El tema es si la socioafectividad puede ser fuente auté-
noma de llamamiento a la herencia, es decir, si se le puede
otorgar un llamamiento legal por ejemplo a un convivien-
te o bien a un hijo afin.

Entiendo que, conforme nuestra legislacién actual, no
es suficiente el solo afecto existente entre los convivientes
o bien entre aquel padre o madre afin que ha cuidado,
criado, educado y asistido al hijo biolégico de su cén-
yuge o conviviente para otorgarles llamamiento a la he-
rencia, pues ello generaria postulaciones en justicia que
acarrearian inseguridad juridica, ante planteos de si se ha
generado o no el vinculo filial afectivo suficiente para el
reconocimiento de tal vocacion hereditaria.

Sabemos que el llamamiento sucesorio presume afec-
tos, y en este sentido existe un orden sucesorio en donde
la ley actiia en forma imperativa.

Siguiendo esta l6gica entiendo que debe surgir de la
propia ley la posibilidad de que por una cuestién de soli-
daridad familiar y con el objetivo de ser justo y equitativo
entre quienes tienen efectivo llamamiento a la herencia se
permita, a quien desee planificar su sucesién, una mayor
libertad de disposicién, y déarsele no solo la posibilidad de
utilizar la porcién disponible sino también de poder tomar
un plus a ser detraido de la porcion legitima para favore-
cer ain mas a quien €l indique, bien sea porque ha sido
mds afectuoso para con €l o bien porque se ha encargado
de su cuidado, de su asistencia, de su salud, etc.

VL. Propuesta de reforma legislativa

Conforme lo desarrollado, seguidamente realizo una
propuesta de reforma legislativa en virtud de la cual se
permita otorgar una mejora propia en favor de aquel here-
dero que el testador indique fundando la misma en cues-
tiones de solidaridad familiar, afecto y/o gratitud.

En concreto, y teniendo de base el articulo 2448 del
Cadigo Civil y Comercial, que prevé la mejora en favor
del heredero con discapacidad, propongo su reformu-
lacién incorporando como beneficiarios de la misma al
heredero legitimario que el testador indique fundando su
designacién por motivos de solidaridad familiar, afecto
y/o gratitud.

Propongo de lege ferenda la redaccién del articulo
2448 del Codigo Civil y Comercial de la siguiente for-
ma: Articulo 2448 - Mejora a favor del heredero legiti-
mario indicado. El causante puede disponer, por el medio
que estime conveniente, incluso mediante un fideicomiso,
ademas de la porcién disponible, de un tercio de las por-
ciones legitimas para aplicarlas como mejora estricta a
favor de los descendientes, los ascendientes y el conyuge.

Dicha mejora se podrd fundar por razones de solida-
ridad familiar, afecto y/o gratitud, o bien por razones de
discapacidad, y a estos efectos, se considera persona con
discapacidad, a toda persona que padece una alteracién
funcional permanente o prolongada, fisica o mental, que
en relacion a su edad y medio social implica desventajas
considerables para su integracion familiar, social, educa-
cional o laboral.

VOCES: SUCESION - FAMILIA - DERECHO CIVIL - PERSO-
NA - CAPACIDAD - CODIGO CIVIL Y COMERCIAL
- ESTADO CIVIL - MATRIMONIO - FILIACION
- ACTOS Y HECHOS JURIDICOS - CONTRATOS -
HERENCIA - HEREDEROS - DECLARATORIA DE
HEREDEROS - PROCESO SUCESORIO - CADUCI-
DAD - DERECHO PROCESAL - ACEPTACION DE
LA HERENCIA - PLAZO - SUCESION TESTAMEN-
TARIA - SUCESION AB-INTESTATO - MEJORA
- SOLIDARIDAD - SOCIOAFECTIVIDAD - VOCA-
CION SUCESORIA - LEGITIMA HEREDITARIA
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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.

NoTta DE RepACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en Ei DerecHo: Breves consideraciones acerca de la
calidad de heredero, por Osvaibo ONoFRe Awvarez, ED, 195-223; La le-
gitima conferida a la nuera viuda, sin hijos, es discriminatoria e incons-
titucional (Un aporte a las XXIl Jornadas Nacionales de Derecho Civil),
por Osvaibo ONOFRE Awarez, ED, 234-743; Legitima, porcién disponi-
ble y legado de usufructo, por Osvaibo ONorRe Awarez, ED, 239-219;
Los plazos en el derecho sucesorio. Necesidad de reforma legislativa,
por Maria Eusa Petrew, EDFA, 18/-19; Reduccién de la legitima: sla
devaluacién de la solidaridad familiar por causa de muerte2 Comen-
tario al proyecto de reforma que redne los expedientes 2776-D-10,
4639-D-10 y 834-D-1, por Ursuta Basser, EDFA, 18/-17; La legitima y
las donaciones en el derecho vigente y proyectado, por MARiA MARTA
L. Herrera y Horacio Lorenzo Pepro Herrera, ED, 251-616; La legitima
en la reforma, por AcustiN Sojo, cita digital ED-DCCLXXIV-983; Flexi-
bilizacién de la legitima: aciertos, desaciertos, constitucionalidad del
sistema, por FrRANCISCO A. M. Ferrer, ED, 289-1210; Orden pdblico, au-
tonomia de la voluntad, y la contractualizacién del derecho sucesorio,
por FErnanDO H. Castro MitaroToNDA, ED, 293-837; La investidura de
la calidad de heredero en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién,
por Fernanpo H. Casro Mimarotonpa, ED, 300-1046. Todos los articu-
los citados pueden consultarse en www.elderechodigital.com.ar.

(*) Abogado. Doctor en Derecho. Profesor fitular efectivo de Dere-
cho Sucesorio (Fac. de Derecho UNCuyo). Miembro fundador de la
Academia Internacional de Derecho Sucesorio. Decano de la Fac. de
Derecho UNCuyo (2018/2026).

(1) TorrADO Susana, “Historia de la familia en la Argentina moder-
na (1870-2000)", Edic. de la Flor, Bs. As., 2003, pdgs. 89 y 326.

por FERNANDO PEREZ LASALA®

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.

VOCES: SUCESION - FAMILIA - DERECHO CIVIL - PERSO-
NA - CAPACIDAD - CODIGO CIVIL Y COMERCIAL
- ESTADO CIVIL - MATRIMONIO - FILIACION
- ACTOS Y HECHOS JURIDICOS - CONTRATOS -
HERENCIA - HEREDEROS - DECLARATORIA DE
HEREDEROS - PROCESO SUCESORIO - CADUCI-
DAD - DERECHO PROCESAL - ACEPTACION DE
LA HERENCIA - PLAZO - SUCESION TESTAMEN-
TARIA - SUCESION AB INTESTATO - MEJORA
- SOLIDARIDAD - SOCIOAFECTIVIDAD - VOCA-
CION SUCESORIA - LEGITIMA HEREDITARIA
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La mejora como instrumento de la solidaridad

Sumario: 1. INTRODUCCION. — 2. LA SOLDARIDAD EN EL
AMBITO DE LAS SUCESIONES. — 3. LA MEJORA. — 4. LA MEJORA
ESTRICTA DEL ART. 2448 peL CCCN. — 5. POSIBLES PROPUES-
TAS DE REFORMA.

1. Introduccién

Las XXIX JNDC tratardn en la Comisién 8 de Su-
cesiones la vocacion sucesoria, la relacion afectiva y la
solidaridad. La temadtica seleccionada resulta claramente
interesante y convocard a diversas ponencias sobre temas
actuales del derecho sucesorio que la atraviesan.

Entre otros temas posibles, la reunién serd oportuna
para debatir supuestos que, inspirados en el valor solidari-
dad, ameriten regular excepciones al principio de inviola-
bilidad de la legitima que inspira nuestro CCCN.

En el presente, esbozaremos algunas ideas acerca de
la mejora como instrumento de la solidaridad que podran
dar lugar a propuestas de lege lata y de lege ferenda.

2. La solidaridad en el ambito de las sucesiones

En su acepcion general, la solidaridad es definida como
la “adhesion circunstancial a la causa o a la empresa de
otros”".En el dmbito juridico, la solidaridad ha sido ca-
racteriza como un valor® que, en los términos del art. 2°
del CCCN®, sirve como pauta de interpretacién normati-
va, ademads de inspirar ciertas disposiciones en particular.

Asi, en el ambito de las sucesiones por causa de muer-
te, la solidaridad —junto al art. 75, inc. 23, de la CN y al
art. 12, inc. 5, de la CDPD- sirvié como fundamento de la
incorporacién del novedoso art. 2448 del CCCN.

Sin perjuicio de ello, el campo de aplicacién de la soli-
daridad no se agota en este instituto, sino que admite otros
supuestos que han sido objeto de estudio por parte de la
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de heredero en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, por FERNAN-
po H. Castro MitarotoNDA, ED, 300-1046. Todos los articulos citados
pueden consultarse en www.elderechodigital.com.ar

(*) Abogado. Especialista en Derecho Sucesorio (UNR). Profesor
adjunto de Derecho Sucesorio en la Facultad Teresa de Avila de la
Universidad Catélica Argentina (UCA), Sede Parand.

(1) https://dle.rae.es/solidaridad.

(2) Parte de la doctrina entiende que los principios y valores juridi-
cos no difieren entre si sino solamente desde el aspecto del que se los
observa: deontolégico en los principios y axiolégico en los valores (Ri-
vera). No obstante, tal doctrina al tratar a los valores expone que “El
art. 2 del CCyC introduce la nocién de valores juridicos que no estaba
presente en el Cédigo de Vélez ni en los proyectos que precedieron
al nuevo CCyC. Lorenzetti explica que los valores mencionados en la
Constitucién y en las leyes ~tales como afianzar la justicia, bienestar
general, solidaridad- son citados con frecuencia en las decisiones ju-
diciales e imponen un limite axiolégico a la decisién judicial” (RIVERA,
J. C.; Derecho Civil - Parte General, Ed. Abeledo Perrot, Argentina,
2017, pég. 79/80). Otra parte de la doctrina, distingue los principios
de los valores y define a estos como “cualidades o esencias objetivas
que se encuentran en los objetos de la realidad cultural” (TORRE, A.;
Introduccién al derecho, Ed. Abeledo Perrot, Argentina, 1999, pdg.
268). El derecho, en tanto que objeto cultural, también los contiene y
por ello se los llama valores juridicos. Para este punto de vista, los valo-
res juridicos tienen los siguientes caracteres: obijetividad, bipolaridad,
jerarquia e interconexién. Cossio enumerd los siguientes valores juridi-
cos: justicia, solidaridad, cooperacién, paz, poder, seguridad y orden.

(3) “ARTICULO 2°. Interpretacién. La ley debe ser interpretada te-
niendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes andlogas,
las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos,
los principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el
ordenamiento”.

por CARLOS MARTIN SIONE™

doctrina y condensados en proyectos de reformas como
veremos a continuacion.

3. La mejora

La mejora no estd definida en el CCCN pero nuestro
sistema sucesorio supone su existencia. En la medida en
que la porcién legitima no absorbe la totalidad de la he-
rencia siempre hay porcién disponible; y la asignacién
—total o parcial- de ella a favor de un legitimario nos lleva
al &mbito de la mejora. El limite de la porcién disponible
-y de la mejora— es la afectacion de la porcidn legitima —
salvo el caso del art. 2448—.

Es decir, hay mejora porque hay porcién disponible y
esta es un correlato necesario de la porcién legitima™. Si
no hay legitimarios, la mejora no es tal sino mas bien hay
libertad testamentaria con plena eficacia de las disposicio-
nes que haga el causante.

Ferrer la define como “...la disposicion del causante,
manifestada en su testamento o en el acto de la donacion,
por la cual establece que esa liberalidad que hace a favor
de un heredero forzoso debe ser imputada a su porcion
disponible, o bien le basta con disponer en su testamento
que beneficia a determinado heredero forzoso con su por-
cion disponible...”®.

En principio, la mejora debe ser expresa aunque en-
contramos supuestos en que la ley la presume: arts. 2385,
dltimo parrafo, y 2461. Asimismo, debe otorgarse en un
testamento salvo los casos admitidos de mejora por actos
entre vivos que constituyen pactos de herencia futura ex-
cepcionalmente permitidos: arts. 2385, primer parrafo, y
2414.

En este marco, consideramos que la mejora puede ser
utilizada como un eficaz instrumento de la solidaridad en
el ambito familiar porque solo tienen un llamamiento le-
gitimario quienes estdn vinculados al causante por ciertas
relaciones juridico familiares: descendientes, ascendientes
y cényuge. Fundando en la solidaridad, el causante podra,
por ejemplo, mejorar a un legitimario que lo haya ayuda-
do especialmente con las actividades con las que generd,
aumentd o conservd el patrimonio que compone la heren-
cia, entre muchas otras situaciones posibles.

Esa mejora podra concretarse mediante donaciones u
otras liberalidades de naturaleza contractual que no tipi-
fiquen estrictamente como donaciones, como asi también
mediante legados de todo tipo, etc. Las posibilidades son
amplias y ponen en juego la creatividad de los operadores
juridicos como su configuracién.

4. La mejora estricta del art. 2448 del CCCN

El art. 2448 del CCCN dispone que “...El causan-
te puede disponer;, por el medio que estime conveniente,
incluso mediante un fideicomiso, ademds de la porcion
disponible, de un tercio de las porciones legitimas para
aplicarlas como mejora estricta a descendientes o ascen-
dientes con discapacidad. A estos efectos, se considera
persona con discapacidad, a toda persona que padece
una alteracion funcional permanente o prolongada, fisica
o mental, que en relacion a su edad y medio social impli-
ca desventajas considerables para su integracion fami-
liar, social, educacional o laboral”.

Si bien en los fundamentos® del CCCN la Comisién
redactora no hace expresa referencia a la solidari-

(4) “Puede afirmarse que la porcién disponible y la legitima here-
ditaria son cara y contracara de una misma moneda. Resulta inconce-
bible una sin la otra. El futuro causante puede realizar liberalidades
solo dentro del margen de la porcién de libre disposicién, ya que los
herederos forzosos tienen derecho a recibir la legitima de manera
integra” (IGLESIAS, M. B. - KRASNOW, A. N.; Derecho de las familias
y las sucesiones, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2018, 1% ed., pag. 1085).

(5) FERRER, F. A. M.; Tratado de Sucesiones, Ed. Rubinzal Culzoni,
Argentina, 2023, t. IV, pag. 242. En referencia al Cédigo de Vélez,
Méndez Costa expuso que “Lldmese mejora en el derecho argentino, a
la disposicién testamentaria mediante la cual el testador entrega toda
o parte de su porcién disponible a un heredero forzoso y, asimismo,
a la porcién asi asignada” (LLAMBIAS, J. J. - MENDEZ COSTA, M. J.;
Cédigo Civil - Anotado, Ed. Abeledo Perrot, Argentina, 1992, T. V-B,
pdg. 496).

(6) “...El Anteproyecto disminuye la porcién legitima de los des-
cendientes a los dos tercios y la de los ascendientes a un medio, man-
teniendo la del cényuge en esta dltima proporcién; responde, de este



dad como fundamento de la norma, la doctrina asi lo
expone”,

En su redaccion actual, el causante solamente puede
disponer este beneficio a favor de ascendientes o descen-
diente que, al momento de la apertura de la sucesion, sean
sus herederos y tengan una discapacidad. La norma no
prevé al conyuge sobreviviente con discapacidad como
posible beneficiario, lo que ha generado posiciones en-
contradas a su respecto.

Un sector de la doctrina se manifiesta a favor de la
redaccién actual porque considera que el cényuge sobre-
viviente ha recibido suficiente protecciéon mediante otras
normas, a saber: los arts. 2383, 2332, 2380, 2381 del
CCCN®, Otro sector de la doctrina propugna su incorpo-
raciéon®.

El concepto de discapacidad que prevé la norma se co-
rresponde con el adoptado por las leyes 22.431 y 24.901,
y es abordado desde la perspectiva del modelo rehabilita-
dor. No requiere ningin tipo de declaracién judicial.

Desde la perspectiva del modelo social, el art. 1° de la
CDPD dice: “Las personas con discapacidad incluyen a
aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, inte-
lectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar
con diversas barreras, puedan impedir su participacion
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condicio-
nes con las demds”.

De lo expuesto, advertimos que las definiciones no son
iguales y responden a distintas concepciones de la disca-
pacidad. Asi, mientras el concepto del CCCN —y las leyes
seflaladas— pone énfasis en las deficiencias de la persona
con discapacidad (modelo rehabilitador), la CDPD focali-
za en las barreras que la sociedad coloca a la integracién
de la persona y de cuya interaccién surge la discapacidad
(modelo social).

La doctrina se ha manifestado en orden a la necesidad
de reforma del art. 2448 del CCCN a fin de ajustar la defi-
nicién de persona con discapacidad a los lineamientos de
la CDPC (Olmo“?, Medina").

Coincidimos con la postura y, entretanto y en caso de
conflicto entre ambas, consideramos que debe prevalecer
la descripcion de la CDPD, atento a su jerarquia constitu-
cional y a la luz de los arts. 1 y 2 del CCCN.

El beneficio tiene caricter personalisimo o inherente
a la persona por lo que, si el beneficiario no acepta la
herencia y la mejora estricta, esta no se transfiere a sus
sucesores!?.

modo, a una doctrina mayoritaria que considera excesivas las porcio-
nes establecidas por Vélez Sarsfield y més justo ampliar las posibilida-
des de libre y definitiva disposicién del futuro causante. Ademds, se
amplia la porcién disponible cuando existen herederos con discapaci-
dad, en consonancia con los tratados internacionales que protegen a
estas personas, que han sido ratificados por el pais” (http://www.saij.
gob.ar/docs-f/ediciones/libros/codigo_civil_comercial.pdf).

(7) “La doctrina nacional ha sido conteste en sostener que la norma
se funda en el principio de la solidaridad familiar y en la funcién asis-
tencial que se le asigna al derecho sucesorio” (OLMO, J. P., Herederos
con discapacidad, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2019, 1° ed., pag. 6/7);
“Como una novedad legislativa, y en consonancia con el principio
de solidaridad familiar, se regula la mejora a favor del heredero con
discapacidad” (IGLESIAS, M. B. - KRASNOW, A. N., op. cit., pdg.
1086); “El nuevo Cédigo introduce una gran innovacién al incorporar,
con algunas caracteristicas especiales, la mejora del tipo cldsico espa-
fiol. La mejora al heredero con discapacidad constituye una novedad
legislativa que incorporé la reforma, respondiendo al principio integral
de asistencia y solidaridad entre los miembros de la familia al prever
la posibilidad de que el causante pueda disponer de hasta un fercio
(1/3) de la porcién legitima, para aplicarlas como mejora estricta a
los ascendientes o descendientes con discapacidad” (MEDINA - ROLLE-
Rl, G., Derecho de las sucesiones, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2017, 1° ed., pdg. 592). Adviértase que todos los autores citados
refieren al principio de solidaridad familiar mas no a la solidaridad co-
mo valor. Quizds, el valor solidaridad en las relaciones familiares ocu-
pa un lugar tan importante que ha devenido en un principio especifico.

(8) “Esta mejora solo puede ser dispuesta a favor de ascendientes o
descendientes; no resulta aplicable al cényuge. Esta decisién de politi-
ca legislativa ha sido criticada por algunos sectores de la doctrina. No
compartimos la critica, dado que el cényuge tiene otro tipo de protec-
ciones, tales como el derecho real de habitacién del cényuge supérstite
o la opcién al régimen de comunidad de ganancias. Si se les adicio-
nase esta mejora, daria por resultado la posibilidad de apropiarse de
précticamente la totalidad del patrimonio del causante” (IGLESIAS, M.
B. - KRASNOW, A. N., op. cit., pdg. 1087).

(9) “El articulo 2448 no contempla al cényuge supérstite como
posible beneficiario de la mejora estricta que alli establece a favor de
descendientes y ascendientes. Coincidimos con la doctrina que consi-
dera injustificada esta omisién, que resulta incoherente con la politica
legislativa de favorecer la situacién juridica del cényuge supérstite”
(FERRER, F. A. M., op. cit., pdg. 385/6).

(10) OLMO, J. P., op. cit., pégs. 112/113.

(11) MEDINA, G. - ROLLERI, G., op. cit., pdg. 595.

(12) FERRER, F. A. M., op. cit., pag. 382.
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La norma prevé una marcada amplitud de medios para
disponerla: donaciones, liberalidades, legados e, incluso,
mediante fideicomiso.

Resulta debatido en doctrina si esta porcién de mejora
estricta es independiente de la porcién disponible general,
a los fines de la disposicién por el futuro causante. Nos
inclinamos por la postura que abona a la independencia de
ambas porciones (Olmo)"?.

Segun esta interpretacion, el causante podria utilizar la
porcién disponible a favor de terceros o de un legitimario
sin discapacidad y la porcién de mejora estricta a favor
del ascendiente o descendiente con discapacidad. Enten-
demos, con Olmo, que esta postura denominada “amplia”
es la que mads favorece a la aplicacion de la norma.

En cuanto a la prueba de la discapacidad, un sector de
la doctrina postula que es una carga del heredero benefi-
ciario porque constituye una excepcion a la intangibilidad
de la legitima y su interpretacién es restrictiva (Ferrer¥).
Otro sector considera que son los coherederos que niegan
que el beneficiario cumple con los requisitos de la norma,
quienes deben probarlo (Iglesias).

Lo relativo a los medios para atacar la mejora estricta
que no cumpla con sus requisitos —haya sido otorgada por
acto entre vivos o de ultima voluntad— presenta particu-
lar complejidad porque, ante la inexistencia de regulacién
expresa, entendemos que la aplicacién sin mds de las ac-
ciones de proteccion de la legitima y sus efectos propios,
conllevaria a soluciones axiolégicamente cuestionables.
La cuestién amerita un andlisis que excede el marco del
presente.

5. Posibles propuestas de reformas

Las JNDC serdn una oportunidad para debatir sobre la
reforma del art. 2448 en orden a incorporar otros supues-
tos que ameriten, también, una mejora estricta.

En ese marco, podran debatirse supuestos de hecho que
versen sobre conductas calificables como solidarias que
tengan un peso propio suficiente para prevalecer sobre el
principio juridico de nuestro derecho sucesorio de invio-
labilidad de la legitima, generando regulaciones que la
excepcionen. Probablemente, el punto nodal verse sobre
la colision de los valores en juego y la eleccién del que, a
criterio del legislador, sea merecedor de mayor tutela en
la sociedad actual.

Una posibilidad, entre otras, es la de regular como po-
sible beneficiario de la mejora estricta al heredero legiti-
mario que haya declinado y/o renunciado a sus capacida-
des productivas, profesionales y/o laborales para dedicar-
se a la asistencia y/o cuidado del causante.

La cuestién ha sido largamente tratada por nuestra doc-
trina, con opinién mayoritaria favorable en aras a su in-
clusién normativa, lo que compartimos.También estuvo
incorporada en el Anteproyecto de Reformas del CCCN
del afio 20189, sin que obtenga sancion legislativa.

(13) “Desde ya que no compartimos la postura restrictiva, sino que
suscribimos la postura que ha denominado ‘amplia’. Cuando el art.
2448 del Céd. Civil y Comercial dice que el causante ‘puede disponer
(...) ademds de la porcién disponible, de un tercio de las porciones
legitimas’ interpretamos que se estd refiriendo a que la persona no solo
podrd disponer libremente de la porcién disponible (un tercio de sus
bienes) a favor de cualquiera, sino que también de la mejora estricta
(dos novenos) a favor —en este caso- del heredero con discapacidad.
En definitiva, para beneficiar al heredero con discapacidad no hace
falta que necesariamente le deje la porcién disponible, aunque podria
hacerlo si es su intencién...” (OLMO, J. O., op. cit., pdg. 78). En con-
tra, Iglesias, Cérdoba.

(14) Al respecto, Ferrer sostiene “El descendiente o ascendiente
beneficiado con la mejora especial, para que se le adjudique esa
cuota que le acords el testador, debe probar su condicién de persona
con discapacidad permanente o prolongada, al tiempo de la muerte
del causante, o sea de la apertura de la sucesién, momento en que se
adquieren los derechos sucesorios. Y esto es asi porque esta mejora
estricta es una excepcién al principio de orden publico de inviolabi-
lidad de la legitima (art. 2447, CCC), y por ello debe ser objeto de
interpretacién rigurosa. Los ofros herederos legitimarios podrdn cues-
tionar o negar el cumplimiento de los requisitos para la adjudicacién
de la mejora, por improcedencia del beneficio por no cumplirse los
presupuestos legales para su aplicacién, promoviendo la pertinente
accién de nulidad o ineficacia de la cldusula testamentaria ante el juez
del sucesorio. Todo medio de prueba es admisible” (FERRER, Francisco
A. M., op. cit., pdgs. 384/385).

(15) El Anteproyecto del Reformas del afio 2018 propuso la si-
guiente redaccién del art. 2448: “El causante puede disponer, por el
medio que estime conveniente, incluso mediante un fideicomiso, ade-
mds de la porcién disponible, de un tercio de las porciones legitimas
para aplicarlas como mejora estricta a favor del heredero forzoso que
haya renunciado a sus capacidades productivas o profesionales para
dedicarse a la asistencia del causante y/o a los descendientes, ascen-
dientes o cényuge con discapacidad. A estos efectos, se considera



Finalmente, retomando lo expuesto por Jorgelina Gui-
lisasti’® en oportunidad de analizar la reforma de la ley

persona con discapacidad, a toda persona que padece una alteracién
funcional permanente o prolongada, fisica o mental, que en relacién
a su edad y medio social implica desventajas considerables para su
integracién familiar, social, educacional o laboral. El causante puede
testar la porcién disponible a un tercero y beneficiar en la mejora
estricta al legitimario discapacitado o cuidador, sin que ello haga caer
la disposicién testamentaria”. En sus fundamentos, expuso que “Se
propone agregar a dos legitimarios, ‘el cényuge con discapacidad’ y
‘el legitimario que hubiera cuidado al causante renunciando a sus ca-
pacidades productivas o profesionales’, y establecer que ‘el causante
puede testar y dejar la porcién disponible a un tercero, y beneficiar
en la mejora estricta a un legitimario, sin que ello haga caer la dispo-
sicién testamentaria’. la norma vigente, en su primera parte, refiere
como beneficiarios de la mejora Unicamente a los ‘descendientes o
ascendientes’, excluyendo a nuestro entender injustificadamente, al
cényuge supérstite. Si bien es cierto que podria alegarse que el supérs-
tite ya goza de medidas de proteccién tales como las referidas al ho-
gar conyugal o el derecho real de habitacién, no es menos cierto que
ellas alcanzan a todo cényuge, independientemente de contar o no
con una discapacidad. Por lo tanto, el hecho de que ya goza de una
proteccién podria alegarse también de los otros herederos legitimarios
al asigndrseles una porcién legitima. Se propone incorporar la mejora
en favor del heredero que ha cuidado al causante respondiendo al
principio integral de asistencia y solidaridad entre los miembros de
una familia” (https://camoron.org.ar/wp-content/uploads/2019/02/
ANTREF-CCC.pdf).

(16) Guilisasti en oportunidad de analizar la reforma al CCCN
introducida por la ley 27.587 expuso que “En principio, cabe men-
cionar que el Derecho Sucesorio reconoce al grupo familiar que ha
sido considerado como nocién de familia en sentido amplio, para
establecer vocacién sucesoria. Esto deriva de la vocacién legitima, que
se sustenta en los vinculos familiares de parentesco y matrimonio, con
los limites dispuestos en la ley. Deniro de esa fuente, ademds, los here-
deros que se consideran mds préximos, tienen derecho a una porcién
legitima. Los legitimarios, en consecuencia, son los descendientes, los
ascendientes y el cényuge. Es evidente que el sistema se sustenta en
vinculos familiares, pero excluye aquellos admitidos en el nuevo Dere-
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27.587 que puso en tension valores de peso en nuestro
ordenamiento, abonamos el debate en orden a las posibles
reformas del art. 2448 y a los valores en tensién que estdn
insitos, en el contexto de la configuracién actual de las
familias.

VOCES: SUCESION - FAMILIA - DERECHO CIVIL - PERSO-
NA - CAPACIDAD - CODIGO CIVIL Y COMERCIAL
- ESTADO CIVIL - MATRIMONIO - FILIACION
- ACTOS Y HECHOS JURIDICOS - CONTRATOS -
HERENCIA - HEREDEROS - DECLARATORIA DE
HEREDEROS - PROCESO SUCESORIO - CADUCI-
DAD - DERECHO PROCESAL - ACEPTACION DE
LA HERENCIA - PLAZO - SUCESION TESTAMEN-
TARIA - SUCESION AB-INTESTATO - MEJORA
- SOLIDARIDAD - SOCIOAFECTIVIDAD - VOCA-
CION SUCESORIA - LEGITIMA HEREDITARIA

cho de Familia, en el que se protegen ofras relaciones socioafectivas,
que no pueden ser ignoradas por el legislador, como las de los convi-
vientes y la del progenitor afin. Estas relaciones se sustentan en lazos
que justifican su regulacién como el principio de solidaridad familiar,
ya que la CN no define al grupo familiar hegeménico o preferente pa-
ra nuestro ordenamiento juridico. Esta nueva mirada de la proteccién
familiar no puede ser indiferente al Derecho Sucesorio, que no las
contempla. Por esa razén, sostener que solo el vinculo de parentesco
justifica el derecho del legitimario a proteger la porcién sobre la que
el causante no puede disponer libremente, resulta excesivo, si no se
adecua al nuevo paradigma imperante en las relaciones familiares. En
definitiva, la tensién que se pone de manifiesto se refiere a las relacio-
nes familiares que el ordenamiento juridico pretende proteger, después
de la muerte del titular del patrimonio. En sintesis, zcudl es la familia
que se protege? Entendemos que ya no es la familia conformada en
base a vinculos de parentesco o de matrimonio” (GUILISASTI, J., Dos-
sier de Derecho Sucesorio - ley 27.587 de reformas al Cédigo Civil y
Comercial en materia de sucesiones, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
2021, pdgs. 42/43).
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