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Introduccioén

Si bien el término “testamento” es muy conocidouglquier persona, en menor o mayor
grado comprende su significado, en nuestro paistenemos como costumbre la accion de
testar. ¢Y esto por qué? Porque los argentinognmeds dejar que el tema sucesorio lo arregle
el Juez de la sucesion, con la ingenua idea dengestros seres queridos, al momento de
nuestro deceso, no se van a pelear en nuestro Ehouerte. Y decimos, que es una idea
“ingenua”, con toda la connotacion de la palabeagye es de publico conocimiento de que toda
sucesion, trae en cierto modo, un conflicto familia

Entonces, nuestra preciada “familia”, este in#tit tan amparado por nuestra
legislacién, ve afectado sus vinculos afectivosindo aparece el juicio sucesorio, y no porque
éste tenga un origen conflictivo, ya que por elt@mo es voluntario, sino porque el conflicto
aparece ante la falta de una planificacion sucas®gl vez, el difunto antes de morir, tenia bien
en claro cuales eran sus intenciones para el montensu muerte, y hasta es muy probable que
los herederos tuvieren conocimiento de las mismpasy al no quedar plasmadas por escrito,

“los interesados pierden la memoria” y las mismasan consideradas por el Juez.

El presente trabajo pretende informar a la sodedgentina sobre los beneficios que se
obtienen al realizar una buena planificacién sutes@®l comdn de los argentinos no hace
testamento y esto implica un riesgo para la insttu familiar, la cual puede quedar
desprotegida a la hora de la muerte del sucesor.

En el comienzo de esta obra, se puede observar désde los albores de la humanidad
el hombre se ha visto en la necesidad de vivircaedsad, o que lo ha llevado en un primer
momento a vivir en grandes grupos, unidos por mcwbd comun y general, para luego pasar a
un grupo mas pequefio, la familia, con un unién rouetas profunda, ligados por vinculos
fraternos y afectivos. En relacion al tema, vimgmrtuno hacer mencion del derecho de

propiedad, ya que sin el mismo no existiria la sl de suceder.

A posteriori, se intenta que el lector incorpare tonceptos basicos de la sucesion y el
derecho sucesorio, que le permita formarse unadrvighara comprender la sucesién
testamentaria.
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Con la lectura de los dos capitulos anterioresleetor estar4d en condiciones de
comprender el nucleo del trabajo, y al adentrarslaenecesidad de establecer disposiciones de

ltima voluntad, podra considerar valioso realizaa buena planificacion sucesoria.

Por ultimo se intenta informar al lector sobrénskrumento testamentario, y las grandes
ventajas que implicaria su uso; no tan sélo paraisa guia esquematica de sus disposiciones
de ultima voluntad, sino también para asegurargel@s mismas se cumplan, y por sobre todo
evitar que queden desprotegidos aquellos que médapuverse vulnerados al momento de su
muerte y mitigar los conflictos familiares que piadr poner en riesgo los vinculos afectivos de
sus miembros. De esta forma, se espera que elidraba util para la comunidad argentina,

permitiendo aumentar el actual uso del testamento.



Capitulo |

El hombre, la familia y el derecho de propiedad

A. El hombre y la familia

1. Antecedentes historicos

Tal como lo afirmé Aristétele®el hombre es un ser social por naturalezg"por ello,
desde la prehistoria, se ha podido apreciar queeelhumano, con el fin de satisfacer sus
necesidades basicas, ha debido valerse de la aaidas congéneres, conformando diversos

grupos sociales, lo que le ha permitido aumentaptsibilidades de supervivencia.

El socidlogo francés, Emile Durkheim, en su oBises regles de la méthode
sociologique®, concibe que la forma de sociedad mas simple wifiva, era la horda,
definiéndola comdun conglomerado social que no comprende y no hmaprendido nunca en
Su seno ningun otro grupo mas elemental, pero gueesuelve inmediatamente en individuos.
Estos no forman, en el interior del grupo totalugos especiales ni diferentes del anterior;
estan yuxtapuestos atbmicamentemfentras que los clanes eran agrupaciones dasgrdas
tribus se conformaba por un conjunto de clanesasEsirmas primitivas de agrupacion social,
estaban compuestas por alrededor de cinco a ocperganas, unidos por un vinculo ancestral
(real o mitolégico), bajo la direccion de un lidet,cual era elegido en forma informal, y se
caracterizaban por la promiscuidad de las relasiogrgre sus miembros, la solidaridad, el

intercambio reciproco y la igualdad social.

! DURKHEIM, Emile, Les regles de la méthode sociologiqueitado por CHAMPURIN de, Ernestinkas reglas
del método sociolégico3? ed., Fondo de Cultura EconémicaGaleccion Cuadernos de la Gacgtdéxico,
1986), pag. 133.
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Con el correr del tiempo, el vinculo comun y gahejue caracterizaba al clan, fue
reemplazado por el sentimiento familiar, lo queilpiigd la formacion de grupos mas pequefios

y discriminados, surgiendo asi la familia, unidos winculos fraternos y afectivos.

2. La familia: Conceptualizacion

Si bien el término "familia" nos resulta "familiarya que es comln en nuestro

vocabulario, a la hora de conceptualizarlo se li#teil precisar su significado.

a) Desde un punto de vista etimolégico

La palabra familia procede del latin familia, fdas, el cual a su vez deviene del
vocablo famel, que segun el osco (lengua indoearquehistérica) significa: siervo, esclavo;
teniendo su origen mas remoto en el término sansgdma que hace referencia al hogar,
significando por consiguient&Eonjunto de personas y/o siervos que habitan bajdireccion

de un jefe de hogar (pater familias)"

b) Desde un punto de vista juridico

El término familia hace referencia a lo que coménta llamamos parientes o parentela,
e incluye al parentesco por consanguinidad (aseeteB, descendientes, colaterales), por
adopcion (ya sea plena o simple), por afinidad dadientes, descendientes y colaterales del
cényuge) y al propio conyuge, que no es un parigmegpiamente dicho. Responde a este
concepto, lo que Bellusédenomina familia en sentido amplio, definiéndabono el"conjunto

de personas con las cuales existe algun vincuidigo de orden familiar"

) Desde un punto de vista socioldgico

La Declaracién Universal de los Derechos del Hanbkrpresa en su Art. 16, inc. 3, que
"la familia es el elemento natural y fundamental ldesociedad y tiene el derecho a la
proteccion de la sociedad y del estad&iguiendo esta idea, nuestra Constitucidén Nationa
incorporo el Art. 14 Bis, el cual dispone qlie:En especial, la ley establecera: ... la protécc
integral de la familia; la defensa del bien de fémila compensacion econdmica familiar y el
acceso a una vivienda dignaoniendo asi de manifiesto, la obligacion debHstde defensa

ylo proteccion de la familia. Aqui es donde tomkevencia la nocion de familia en sentido
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restringido, que es aquella formada por el pa@deyaddre y los hijos que se encuentran bajo su
potestad; ésta familia es a la que Durkheim, halcision cuando se referia a la familia conyugal

0 pequefia familia) como Gltima etapa de la evoludé la historia de la familfa.

3. Origen de la familia

Con respecto a la pre-historia, existen divergpétésis planteadas por la Sociologia,
gue tienen por objeto vislumbrar el origen de aif@a; que no pasan de ser mas que "simples
supuestos”, mas o menos verosimiles, pero careetegrteza histérica, ya que las mismas se
han elaborado en base al estudio de la organizaeidos pueblos que aln contemporaneamente
permanecieron en un estado primitivo de organizagidle precarios datos materiales directos.

Dichas hipétesis, han llevado a la creacion derdagteorias, entre las que se distinguen:

a) La teoria matriarcal

Los socidlogos basados en esta teoria, considgmamen la época primitiva, debido a la
promiscuidad existente, el padre ocupaba un papelinslario (ya que la paternidad era
insegura) y la madre era el centro y origen deufailia. Luego, en un periodo avanzado, con la
prohibicién del in cesto, al pasarse de la exogani@endogamia y por Ultimo a la monogamia,

se sustituyo el "parentesco por linea maternamnatepor el "parentesco paterno o agnaticio”.

Tal como lo indica Bellusctp los principales sostenedores de esta tesis, riuero

Bachofen, Morgan, Mac Lennan y Giraud — Teulon.

b) La teoria patriarcal
Por oposicién a la teoria matriarcal, ésta niegarbmiscuidad primitiva y considera que
el hombre, desde los albores de la humanidad deaeiinico centro de la familia.

El principal expositor de esta teoria, fue Suniaine, que en su obra Derecho Antiguo

(Ancient Law} expresa’...El pariente varon de mas edad, el ascendienteomdsg edad, era

2BELLUSCIO, Augusto CésaManual de derecho de familiaT. I., 72 ed., Astrea (Buenos Aires, 2004), [#g.

8« _.En la evolucién de la historia de la famil@yrkheim vislumbra lo que denomina la “ley de canti6n de la
familia” con lo cual sitta sus origenes en el @adgamo amorfo (la familia primitiva, un grupo pid familiar
originario, relativamente indiferenciado, fundadpet totemismo y las creencias miticas). A partiedte se
pasa al clan diferenciado, a la familia diferenaigduego a la familia indivisa de agnados del #pdruga que
constituye una forma de familia extensa. Otra sgéeietapas marca el desarrollo de formas familiares
restringidas, la familia patriarcal romana y lagrat germana, hasta llegar a la familia conyugsatta en el
matrimonio y compuesta por el marido, la esposasyhijos menores solteros...” texto extraido deldi BACA
OLAMENDI, Laura,Léxico de la politica,Fondo de la Cultura Econémica (México, 2000), pag. 234.
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duefio absoluto en su casa; tenia el poder de vigaugrte sobre sus hijos y su familia, al

mismo tiempo que sobre sus esclavos, y en realldadgelaciones de padre e hijo y de sefior y
esclavo, no diferian apenas en otra cosa que erafmcidad del hijo para llegar a jefe de la

familia..." y con el fin de refutar las teorias matriarcakfectia los siguientes argumentos: En
primer lugar niega que el hombre, en estado salvegga practicado la promiscuidad en sus
relaciones sexuales, ya que ni siquiera en los aasnse puede observar ello de modo
uniforme; en segundo lugar, afirma que el hetaioisuprime, de la vida del hombre en los
primitivos tiempos, el celo sexual y el sentimierttel amor, lo que no se puede llegar a
entender, ya que las mismas hacen a la esencizoddre; en tercer lugar considera violento
para nuestro razonamiento, admitir de una manemnaaip que las sociedades primitivas eran
promiscuas, ya que ésta es actualmente una situpaidlogica, enferma y poco favorable a los
fines de reproduccion de la especie. Y en cuagdariuconcluye que tales teorias del hetairismo,
promiscuidad y matriarcado, son opuestas a lasfesaciones de la religion universal, que

otorgaba autoridad y superioridad a la figura peter

En sintesis, Henry Sumner Maine como todos ageigjlee siguen esta teoria, se apoyan
principalmente en la primera pareja mencionada a&rBiblia, es decir que para ellos, la
humanidad surge con la pareja de Adan y Eva, lo Igeelleva a concluir que la familia

primitiva, ha sido patriarcal desde sus origenes.

C) Fases en la organizacién familiar

Avanzando en el tiempo, y adentrandonos en lag&ptérica, podemos observar, tal

como lo sefiala Bordatres fases o etapas en la organizacion familiar:
D) EL CLAN

Agrupacion social, politica y econdmica, compugsta grandes familias o grupos de
familias, basados en un sistema de igualitarisnmodedtico, bajo la autoridad de un jefe

comun.

Un ejemplo de este tipo de organizacion familier, encontramos en la familia
germanica o sippe; en donde los miembros de la aism sentian portadores de la fuerza de la

sangre que habian recibido de sus antepasados, ellpsentian la necesidad de legarlo a sus

4 BELLUSCIO, Augusto Césanp. cit., pag. 14.

® SUMNER MAINE, Henry Derecho Antiguq parte general, Escuela Tipografica del Hospitladrid, 1893), pag.
88.

5 BORDA, Guillermo A,Tratado de Derecho Civil- Familia, T. I., 42 ed., Abeledo-Perrot (Buenos Aires, 1993
pag. 4.



El hombre, la familia y el derecho de propiedad

descendientes. Lo antes mencionado, explica el chetth que los germanos trataban de
destacarse, sobre todo en las batallas, para podemitir de generacion en generacion su

honor y dignidad.

En esta etapa, el nombre constaba de un solo elemepor ello, cada vez que el clan
se hacia mas numeroso, se presentaban mayoresltddies al aumentar las coincidencias de
personas con el mismo nombre, lo que llevo a quie $#ectuara un agregado a ese nombre
Unico, como el nombre del padre de la persona nadabfpor ejemplo Isaac hijo de Pedro), o

del lugar de nacimiento (por ejemplo Jesus de Ndlzgrentre otros.
(2) LA GRAN FAMILIA (O FAMILIA EXTENSA)

El aumento de la poblacion, y los cambios en lauca, hicieron necesario la creacion
de una organizacion de un nivel superior que lalfanpsurgiendo asi el Estado, a quien se lo
invistié del poder politico, quedando la familiano® una agrupacién social y econémica. Un
ejemplo de esta fase, es la familia romana primjtdonde epater familiae es el jefe supremo
de una comunidad conformada por su mujer, hijosiepes y esclavos; con poder absoluto
sobre los integrantes de la gran familia, y Uniceftb de todos los bienes familiares y al
momento de su muerte era adorado como dios ladees como el Dios doméstico de la

familia.
3) LA PEQUENAFAMILIA (O FAMILIA NUCLEAR)

Los cambios econdmicos y culturales, producidasgh@aumento de la riqueza, por la
dureza con la que @ater ejercia su poder, la abolicion de la esclavitudristianismo, entre
otras cosas, llevaron a que la familia se redujess limitara a cumplir una funcién biolégica y

espiritual, dejando en manos del Estado las dear@sdnes.

Esta etapa, esta ejemplificada por la familia @ac{o familia moderna), que es aquella
gue conforme al refran: "el casado casa quieredjsa de la parentela, con el objeto de crear su

propia familia, en otro hogar, separado de su fardi¢ origen.

4. Funciones de la familia moderna

Segun Lopez Herrefa"La familia moderna no es sino una vinculacion matude

personas, que nace por la fuerza de las necesidisietogicas y se desarrolla con el impulso

"LOPEZ HERRERA, Francisc@erecho de Familia Tomo I, 22 ed., Universidad Catdlica Andrés Béllaracas,
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del instinto, con el mandato del deber moral y @nuego de circunstancias afectivas..."

siendo sus principales funciones las siguientes:

a) Funcién de supervivencia de la especie humana

El "mantener la especie”, no sélo se limita alhwedel instinto natural de procreacion,
sino también el de la proteccion de la descendepaiia que no perezca, por lo tanto los padres
tienen el deber de alimentar y proteger a sus hijesores de edad, como asi también los hijos
tienen el deber de asistencia a sus progenitotes)do éstos lo precisen. Tal es asi, que la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberesideibre (Aprobada en la IX Conferencia
Internacional Americana. Bogotéa, Colombia, 1948ndexpreso en su Art. XXX quéToda
persona tiene el deber de asistir, alimentar, educamparar a sus hijos menores de edad, y
los hijos tienen el deber de honrar siempre a sadr@s y el de asistirlos, alimentarlos y

ampararlos cuando éstos lo necesiten”

b) Funcién educativa

Esta funcion hace referencia a la educacion gedke. Esta funcion parte de la idea de
que los padres, al dar vida a los hijos, se encaerbligados a darles educacion y por lo tanto
son los primeros y principales educadores. La fandkebe cumplir este deber de educacion
familiar, siento entonces la primera escuela devigsdes sociales, que todas las sociedades
necesitan. Esta funcién tiene por objeto, que kdrgs preparen para la vida a sus hijos, de
forma tal que cuando llegue el momento en que éstostituyan nuevas familias se encuentren

instruidos para repetir el ciclo.

c) Funcion conservadora de la civilizacion

Esta funcién hace referencia que la familia, cemfd funcion de transmitir de
generacion en generacion el aprendizaje de lopasaelos, sus valores, sus costumbres, para

asi contribuir y facilitar el desarrollo de los mieros de la misma.

2008), pag. 47.
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d) Funcién socializadora

La familia es la encargada de procurar que sus lsg desarrollen como miembros de
una nacion y de un grupo social, afianzando elimémito de "pertenencia al grupo", y

respetando su cultura.

5. Tipologia de la familia

En la actualidad, con los cambios producidos esstna cultura, la familia ha sufrido

cambios notables, pudiendo distinguir los siguigtifgos de familia:

a) Familia nuclear

Es el tipo de familia clasica, conformada porade, la madre y los hijos menores.

b) Familia monoparental

Es aquella clase de familia, que se encuentraocmafda por uno de los padres y sus
hijos. Este tipo de familia puede verse originado lp separaciéon de hecho o divorcio vincular

de los padres; el fallecimiento de uno de los c@egw el caso de la madre soltera.

C) Familia homoparental

Es el tipo de familia, formada por una pareja heexoal y sus hijos biolégicos o
adoptados. Nuestro Codigo Civil, reformado por ¢y 26.618, se ha adaptado al cambio que ha
vivido nuestra cultura en torno a las relacionesctfas, reconociendo un trato igualitario

respecto de las familias homoparentales y lasadasi

d) Familia concubinaria o de hecho

Se da en el caso, que una pareja convive sin ilteexia de un vinculo conyugal.
Bossert y Zannoficonceptualizan al concubinato expresando Ykeconcubinato es la unién
permanente de un hombre y una mujer que, sin agiatos en matrimonio, mantienen una

comunidad de habitacion y de vida similar a la gxéste entre conyuges”

8 BOSSERT, Gustavo A. y ZANNONI, Eduardo Manual de derecho de familia 62 ed. Actualizada, Astrea
(Buenos Aires, 2004), pag. 423.
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e) Familia extendida o parental

Como su nombre lo indica, es aquel tipo de famiige incluye, ademas de los
miembros de la familia clasica, a los parientessaoguineos o afines, por ejemplo: abuelos,

tios, primos, suegros, etcétera

f) Familia acoplada, ensamblada o reconstituida

Es aquella que se encuentra conformada por ebagoede dos o mas familias; por
ejemplo cuando una madre sola con hijos se vaiajuito a un padre viudo con hijos. En la
actualidad, nos encontramos cada vez mas conipetdd familia, conformada pdtos tuyos,
los mios, los nuestrosy esto se debe a que los divorcios han aumemiadpesivamente en los

ultimos afos.

Tal como lo indican los Dres. Roberto Savarian@rgciela Mariano de Bustinza, en el
X Congreso Internacional de Derecho de Fafifla complejidad del sistema de relaciones de
grupos familiares obliga a los que operan con elabandonar toda idea dogmatica acerca de
la familia nuclear y exige la necesidad de estaieeths a una revision constante de sus ciclos

vitales"

B. El derecho de propiedad

1. El origen de la nocion de propiedad

El sociélogo Lewis Morgan, al diferenciar los thsds estadios del salvajismo y
barbarié€’, y el fildsofo Friedrich Engels, en su obHal Origen de la familia, la propiedad
privada y el Estadd®, son quienes nos brindan, a nuestro criterio,alaadad visual de cémo

el concepto de "propiedad" se fue instaurando emelate del ser humanao.

9 SAVARIANO, Roberto y MARIANO de BUSTINZA Graciel&! derecho de familia y los nuevos paradigmas,
enX Congreso Internacional de Derecho de Fami(ldendoza, 1998), pag. 2.

¥ MORGAN, Lewis H.,Ancient Society of Research in the Lines of HumanrBgress from Savagery through
Barbarium to Civilization , trad. La Sociedad Primitiva, Editorial Ayuso (Mal] 1975), pag. 77/98.

1 ENGELS, FriedrichEl origen de la familia, la propiedad privada y elEstado, Planeta Agostini (Barcelona,
1992), pag. 27/64.
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a) Periodo de Salvajismo

D ESTADIO INFERIOR DEL SALVAJISMO

El cual comienza con la infancia del hombre vy Ifizga con la adquisicion de una
subsistencia a base de pescado y el conocimiettosdedel fuego. Durante este periodo, los
hombres permanecian en los bosques tropicales twopidales, viviendo, por lo menos en
forma parcial, en los arboles, hecho que le peansidbrevivir a posibles ataques de las grandes
fieras salvajes. Subsistian en base a frutos, suecaices, que le servian de alimento. En esta
etapa, no es posible hablar de propiedad, ya quembre ni si quiera producia su propio
sustento; ademas el hecho de que debian vivir asdaple todos los peligros que lo acechaban,

hacia que éstos no tuvieran un lugar fijo de reside siendo nGmades por naturaleza.
(2) ESTADIO MEDIO DEL SALVAJISMO

El cual comienza con el empleo del pescado, coase lalimentaria, gracias al uso del
fuego y culmina con la invencién del arco y fleclurante este periodo, los hombres se
diseminaron por la mayor parte de la tierra, sigddeel curso de los rios y mares; asi mismo en
este estadio gracias a la invencion de las primanams (la maza y la lanza) aparece la caza
como una forma de provision eventual de alimeriEmseste periodo, podriamos decir que surge
en el hombre la nocion de posesion de la tierraJg@onenos de un modo temporal, ya que si
bien en esa época los seres humanos eran nOmadesmenzaban a asentarse en algunos

puntos especificos para no les faltara el sustento.
3) ESTADIO SUPERIOR DEL SALVAJISMO

Este periodo tiene su comienzo con la invencidradm y de la flecha, y tiene su fin al
nacer el arte de la alfareria. Durante este estdmohombres comenzaron a vivir en aldeas
fijas, haciendo de la caza una de sus ocupaciooasates. Es decir, que en las primeras
comunidades humanas vivieron en forma pacificajrecomunismo primitivo, basados en un
sistema social de ayuda mutua, donde no exispeolgiedad privada y tampoco existian niveles

jerarquicos.
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b) Periodo de la Barbarie

D ESTADIO INFERIOR DE LA BARBARIE

Tiene su comienzo con la alfareria, y tiene sudinel continente oriental, con la
domesticacion y cria de animales y en el continentédental con el cultivo del maiz y plantas

mediante riego, juntamente con la utilizacion deledo piedra para la construccion de casas.
(2) ESTADIO MEDIO DE LA BARBARIE

El cual comienza en el continente oriental, coddeesticaciéon y cria de animales y en
el continente occidental con el cultivo del maiplgntas mediante riego, y culmina con la
invencion del procedimiento de fundir el hierro cmetal. Durante este periodo, los hombres
del continente oriental tenian una vida pastotijanesticar los animales formaban rebafos y
se suministraban de leche y carne; en cambio lotbhes del continente occidental, basaban su
alimentacion en ciertos cultivos hortenses y oplastas de huerta, vivian en casas de madera,
en aldeas protegidas por empalizadas (cercadosjuéonos lleva a pensar que se estaba

comenzando a instaurar en esa época, la ideaptegaedad.
3) ESTADIO SUPERIOR DE LA BARBARIE

Comenzo con el trabajo de hierro y culminé coimigencion del alfabeto fonético y el
uso de la escritura en la notacién literaria. Dteaaste periodo, el hombre comenzo a practicar
la agricultura, a través de la invencion del ardddierro tirado por animales domeésticos y la
tala, a través del hacha y la pala de hierro, Bmotivé un rapido aumento de la poblacion. Es
en esta etapa, donde comienza a instaurarse eanite el ser humano la idea de la propiedad,
ya que el hombre deja de ser un simple depredagmsg a ser un "hombre productor”, que
producia bienes para su subsistencia, las acomaipéercambiaba, surgiendo de este modo

también el trueque.

Tal como lo indica Engels, podemos concluir glaedomesticacién de animales y la
cria de ganado habian abierto manantiales de riqudesconocidos hasta entonces, creando
relaciones sociales enteramente nuevas. Hasta tadiesinferior de la barbarie, la riqueza
duradera se limitaba poco mas o menos a la habdtacios vestidos, adornos primitivos y los
enseres necesarios para obtener y preparar alimenta barca, las armas, los utensilios

caseros mas sencillos 3"y dicha riqueza, pertenecia en su origen a |a,geero luego debid

2 |bidem, pag. 56.
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desarrollarse la propiedad privada de los rebafespor ello que en los umbrales de la historia,
nos encontramos a los rebafios como propiedad plartide los jefes de familia, al igual que los

productos de arte, los enseres de metal comorabida los esclavos.

Todas las civilizaciones, hasta el presente, selfesado en la propiedad privada
de los medios de produccién. Civilizacion y propegrivada fueron siempre de la
mano.

Ludwig von Mises

2. Concepto de propiedad privada

a) Desde un punto de vista etimolégico

El término propiedad surge del vocablo latino jpetgs, el cual deviene de la voz
propierum, que significdo que pertenece a una persona o es propio dée gfl@esde un punto
de vista gramatical, la Real Academia Espafiolandefh la propiedad comdDerecho o

facultad de poseer alguien algo y poder disponeelite dentro de los limites legales™

b) Desde un punto de vista legal

Se puede definir a la propiedad como todo deréghcsea personal o real) susceptible
de apreciacion pecuniaria, el cual puede recadp tspbre cosas materiales (dominio) como

inmateriales (como por ejemplo, el derecho de gl intelectual).

C) Desde el punto de vista de nuestro régimen juridico

Nuestra Constitucién Nacional, utiliza la expresipropiedad" tanto en su Art. 14, en el
que expresa: "Todos los habitantes de la Nacidéargde los siguientes derechos conforme a las
leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: ...sde ydisponer de su propiedad...", como en
su Art. 17, donde dispone: "La propiedad es inMilday ningin habitante de la Nacion puede
ser privado de ella, sino en virtud de sentencraddula en ley. La expropiacion por causa de

utilidad publica, debe ser calificada por ley y \pamente indemnizada...". Haciendo una
lectura de los mencionados articulos, podemosiirfee nuestra Carta Magna, considera que la
propiedad privada es un derecho natural, y por sbito lo garantiza, sin cuestionar su

existencia.
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3. Propiedad y dominio

Desde el derecho romano, ambos términos (propigdddminio) han sido utilizados
como sindnimos; y si hacemos una lectura a nu€xidigo Civil, podremos observar que Velez
Sarsfield, utiliza estos vocablos como equivalentss varias disposiciones normativas. Sin
embargo, es importante aclarar que no significamitono, ya que la propiedad es el género y el
dominio la especie; es decir que "todo dominio espiedad, pero no toda propiedad es
dominio".

El art. 2.506 del Cdadigo Civil Argentino, definé dominio de la siguiente formdEl
dominio es el derecho real en virtud del cual ueaacse encuentra sometida a la voluntad y a
la accion de una persong/ esta definicion, pone de manifiesto que el abpel dominio son
s6lo las cosas, es decir bienes materiales, pguétécnicamente el derecho de dominio es

mucho mas especifico que el derecho de propiedad.

4. Fundamentacion del derecho de propiedad

a) Desde el punto de vista de derecho natural

El mentor de la teoria que considera que la pdamiees un derecho natural, fue el
pensador inglés John Locke, el cual afirmaba queitana era un derecho que le correspondia
al ser humano por naturaleza. Los argumentos dke, daeron expresados en su obra "Segundo
Tratado sobre el Gobierno CiVvit;' donde entre otras cosas deja en claro su pensamia
manifestar que la tierra y todo lo que habita da #le dado por Dios a la humanidad para
garantizar su supervivencia, y por ello el homts®,vio en la necesidad de "apropiarse" de
alguna manera de ellos, y la via por la que seyz®dicha apropiacién, es a través del trabajo;
es decir que las cosas recién tienen valor agregadndo se les aplica a ellas por la que se
produce dicha apropiacion, es a través del trabegoglecir que las cosas recién tienen valor
agregado cuando se les aplica a ellas las mandwddire. Segin Miguel Angel Quintana Paz,
el razonamiento de Locke resultaba simpha&die puede negar que mi trabajo es algo mio, que
no le pertenece a ninguna persona que no sea yes(patonces estariamos hablando de (...)
esclavitud). Si yo he unido, luego, mi trabajo @ual objeto material (por ejemplo, a las

zarzamoras del bosque, al recolectarlas...), entoeses objetos, que estan compuestos de una

13 LOCKE, JohnSegundo Tratado sobre el Gobierno Civil -Un ensayacerca del verdadero origen, alcance y
fin del Gobierno Civil, trad. por Carlos Mellizo, Editorial Alianza (Mady 1990), pag. 10/7, disponible en
http://es.scribd.com/doc/62073157/John-Locke-Seguhicitado-Sobre-El-Gobierno-Civil [abr/13].
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parte natural, si, pero también del resultado detrabajo, me pertenecen en virtud de esa parte

mia que estd a ellos adherida..*".

b) Desde un punto de vista utilitarista

Uno de los principales propulsores de esta tedtia, el pensador inglés Jeremy
Bentham, quien critic6 duramente la nocién de "deoenatural® como una respuesta a la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciadad adoptada por la Asamblea
Constituyente Francesa; asi pues, dej0 expresadsugmmanuscritodno existe el derecho
llamado natural y a mas de esto, si hay un dergidra el hombre que vive en familia (Que es
lo que se llama leyes econdmicas®,. ¥y tal como lo indica Covarrubias, al referirsBentham
"...invocar leyes naturales, derecho natural u homest comun para referirse a la conducta
humana no es mas que proceder a espejismos o aedaidés. Segun el inglés, recurrir a estos
términos implica perder de vista la eficiencia @elto legislativo, que debe quedar siempre
referido a la utilidad propia indefectiblemente lbada por cada individuo. La utilidad no pide

ser explicada sino administrada mediante leyestpas y codificadas..."®

Es decir que para una perspectiva utilitaristenés ético es conseguir que se otorgue la
"mayor felicidad" al "mayor numero posible de pew® afectadas" por la accion que
emprendamaos; por consiguiente no atienden a noroaso los derechos humanos, ni a
principios morales, sino que se limitan a "calclulgué acto reportara mas beneficios (mayor

bienestar) a la humanidad.

Para esta corriente la razon ultima de la ingbtucle la propiedad debe su existencia a
su utilidad para la sociedad, ya que la propiedaga@a posee unas cualidades que resultan

atiles a los individuos: promueve la eficacia es fareas productivas; favorece el progreso y

14 QUINTANA PAZ, Miguel Angel,¢,Es éticamente aceptable la propiedad intelectuakdos derechos de
autor?, enRevista Procesos de mercadwol. V, n° 1 (Madrid, 2008), pag. 100.

5 DUMONT, EstebanTraités de Iégislation civile et pénaletrad. Ramén Salas, tomo 1V, Imprenta de D. Fermin
Villalpando (Madrid, 1822), pag. 16.

18 COVARRUBIAS, José EnriquéEn busca del hombre Gtil — Un estudio comparativo el utilitarismo
neomercantilista en México y Europa, 1748-183&/niversidad Nacional Auténoma de Méxifdéxico,
2005), pag. 18.
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elimina conflictos, y es por ello que podemos comdue la propiedad privada es ética desde el
punto de vista del utilitarismo.



Capitulo Il

Sucesion y derecho sucesorio

A. Sucesién

1. Concepto

El término "suceder” proviene del latin suctred el cual deviene de la conjuncién de
‘sub’ y ‘cederé’, que significésubentrar una persona en la posicion que otra @hgen una
relaciéon juridica determinada, la cual se mantieimalterada™’ y desde un punto de vista

gramatical significa’Entrar en lugar de otra o seguirse a ell&®

Desde un punto de vista juridico, se denominaésidn"”, al cambio de titularidad en
una relacion juridica patrimonial, donde el nueutaldr de la misma, la adquiere a titulo
derivativo y no a titulo originario; como bien satms, los derechos y las obligaciones, surgen a
la vida juridica y luego se extinguen, pero enasacde la sucesion, no existe tal extincion, sino
un cambio de titular, donde el sucesor continla ebrerecho del transmitente, siempre
respetando el principio nemo pluis iuris, dispugsto el Articulo 3.270 del Cédigo Civil que
reza"Nadie puede transmitir a otro sobre un mismo ahjein derecho mejor o mas extenso que
el que gozaba; y reciprocamente, nadie puede attcgobre un objeto un derecho mejor y mas
extenso que el que tenia aquel de quien lo adqueéep®n las obligaciones que emergen de las

relaciones juridicas existentes (exceptuando pemgjo, las obligaciones intuitu personae).”

" FERRER, Francisco A. y MEDINA, Graciel@pdigo Civil Comentadq T. I, 2° ed. Actualizada, Rubinzal —
Culzoni Editores (Buenos Aires, 2011), pag. 10.
18 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Suceder disponible emttp://www.rae.es/drafabr/13].
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2. Tipos de sucesion

Podemos clasificar a la sucesién segun el origdia dnisma y la extension de su objeto.

a) Segun el origen
Considerando la causa que originé la sucesiorgrearaamos:
(1) SUCESION INTERVIVOS

Es aquella que surge como consecuencia de unjadéthco entre vivos, como por
ejemplo aquellos derivados de los contratos de cavemta, permuta, donacion, dacion en
pago, entre otros. Tal como lo afirma el profes@bfel B. Ventura"Cuando las partes
celebren un contrato con idoneidad traslativa, esidcon la forma adecuada exigida por las
leyes, conforme a los sujetos, acto y objeto defmj dicho contrato sera un "titulo suficiente”
y, por consiguiente, podra producir el traspaso ldepropiedad del causante (vendedor,
copermutante, donante, dador en pago, etc.) al suté® Es decir, este tipo de sucesiones,
presupone un acto de disposicion, donde la tramdmde derecho opera entre personas vivas, y
surge como consecuencia del ejercicio de la autéamata la voluntad, produciendo para el
sucesor una "adquisicion derivada traslativa deeatars" y no una adquisicion derivada
constitutiva de derechos, como ocurriria cuandocaeestituye un usufructo, servidumbre,

etcétera.
(2) SUCESION POR CAUSA DE MUERTE

Es aquella que surge a raiz de un hecho juridjue, es la "muerte” del titular de la
relacion juridica que se va a suceder; es deainpcoonsecuencia de la muerte, la ley ordena el
destino de los derechos y obligaciones que tenfzetaona al momento de su muerte, y que
constituye el objeto de la sucesion. Nuestro Codiya, en su articulo 3.279, hace referencia a
este tipo de sucesion, definiéndola corffia:transmision de los derechos activos y pasives g
componen la herencia de una persona muerta, a tagpa que sobrevive, a la cual la ley o el
testador llama para recibirla. El llamado a recibia sucesion se llama heredero en este

Codigo"

9VENTURA, Gabriel,Sucesién Mortis Causa Extrajudicial enX| Jornada Notarial IberoamericanéBuenos
Aires, 2004), pag. 2, disponible en http://www.asadorg.ar/doctrina/articulos/sucesion-mortis-causa
extrajudicial [abr/13].



19

Sucesién y derecho sucesorio

A diferencia de la sucesion inter vivos, el tragpdominial en este tipo de sucesién es
mas compleja, tal como lo indica el profesor GdtBieVentura:"El aspecto que inquieta hoy a
la doctrina moderna..., lo constituye el traspaso ohoah por causa de muerte; ... ya que se
involucran aqui, para lograr la "idoneidad traslat”, también acreditaciones y declaraciones
(el caracter de heredero), y que, al ser cumpligasducen la efectiva transferencia o traspaso

de los derechos de unos a otros una vez adjudicaddsienes del causanté®

La sucesion mortis causa, produce para el sucesatadquisicion derivada traslativa
de derechos y obligacioneg"en forma excepcional, puede producir una "adgdis derivada
constitutiva de derechos, tal es el caso de latitoo®n del derecho real de habitacion a favor

el cdnyuge supérstite.

b) Segun la naturaleza del objeto transferido

Considerando la extension patrimonial de las fefes juridicas que se suceden,

encontramos:

D SUCESION A TITULO PARTICULAR

Es aquella donde la o las relaciones juridicasatécter patrimonial que se suceden, se
encuentran individualizadas, es decir se encuergaterminadas individualmente" y puede
surgir como consecuencia de un acto entre vivos €mplo donacién, venta) o por causa de
muerte (como por ejemplo el legado).El articulc63.8el Codigo Civil Argentino, en su ultima

parte define al sucesor singular como: "...Sucesogusar, es aquel al cual se transmite un
objeto particular que sale de los bienes de otrsop@.". En este tipo de sucesion se transmiten

derechos singulares.
(2) SUCESION A TITULO UNIVERSAL

Es aquella que produce un cambio de titularidadekematrimonio integro de una
persona, concebido como una universalidad juridisde tipo de sucesion, puede comprender
toda la universalidad o una parte alicuota de lsmma{un tercio, un cuarto, la mitad), y es a
razon de ello, que nuestro Cédigo Civil, en sucatti 3.263, define al sucesor universal como

"...aquél a quien pasa todo, o una parte alicuotapdetimonio de otra persona..."

2 |pidem, pag. 4.
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C) Segun el origen y el objeto

Haciendo una combinacién entre los tipos de sanesi mencionados ut supra, nos

encontramos frente a las siguientes clases deiénces

D Sucesién mortis causa a titulo universal

En este tipo de sucesion hay sucesiéon en los lieseen las deudas y en la posesion. En

nuestra legislacion, el heredero, es el tipico suceniversal.
(2) SUCESION MORTIS CAUSA A TITULO PARTICULAR

Se da en el caso que el testador ha dispuesto sgstmmento un legado particular. En

nuestro derecho, el legatario, es el tipico suceadicular en la sucesiones por causa de muerte.
3) SUCESION INTER VIVOS A TITULO PARTICULAR

En el derecho argentino, la sucesion entre vivemre es a titulo particular, y el

comprador, donatario, etcétera, son aquellos qumexs la calidad de sucesor.
(4) SUCESION INTER VIVOS A TITULO UNIVERSAL

En nuestro derecho no existe esta clase de sacdgEmplos de este tipo de sucesion,
los encontramos en la antigua Roma con el matriofoom manu; donde la mujer pasaba a ser
alieni iuris del Paterfamilia, o el caso de la Adrogacion dondePater vendia a otrdPater la

universalidad de bienes, pasando aadieni iuris de otroPater

De todos los tipos de sucesiones mencionados,amosaremos en profundizar la

sucesion mortis causa, ya que es la pertinentestmoutrabajo.

3. Elementos de la sucesidén mortis causa

a) Elemento objetivo

El objeto de la sucesion mortis causa es el patindel difunto, llamado cominmente
herencia. Desde un punto de vista etimoldgico, éeinino "herencia”, proviene del latin
haerentia(haerere, estar adherido), que hace referencia "al conjdetdos bienes, derechos y
obligaciones que forman el patrimonio del falleCidgPero la herencia es sindnimo de

patrimonio del causante? La respuesta a esta pggegamegativa, ya que si bien, los derechos y
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obligaciones con contenido patrimonial de los caiaea titular el causante, forman parte del

caudal relicto, existen algunos que se extinguenl@enuerte de su titular; tales como:
Los derechos reales de usufructo, uso y habitacién

Algunos beneficios otorgados por leyes de la sdgdrsocial: como por ejemplo las

jubilaciones y pensiones.

El derecho y la obligacion alimentaria (con exdéépale lo previsto en el articulo 208
Caodigo Civil).

Derechos vitalicios (como rentas vitalicias), yee glichos derechos los posee la persona
mientras se encuentra viva, por lo que se extirayoducirse el fallecimiento de la misma, y

por consiguiente NO forman parte de la herencia.

¢La Herencia sbélo esta conformada por bienes ygaibnes con contenido

patrimonial?

Haciendo una lectura del contenido del articul8 diel Cddigo Civil, que establece:
"Los derechos no transmisibles a los herederos alkeedor, como las obligaciones no
transmisibles a los herederos del deudor, se demamen este Cddigo: "derechos inherentes a
la persona, obligaciones inherentes a la personpddemos decir que la regla general es que
los derechos y obligaciones extra-patrimonialesfarmman parte de la herencia, ya que por
ejemplo seria impensable admitir que los dereclokadersonalidad (derecho a la vida, a la
intimidad, al honor), los derechos politicos delisante y los deberes personalisimos, puedan

ser transmitidos al heredero.

Con respecto a los derechos de familia, si corsmes que el estado de familia es
inherente a la persona, motivo por el cual la daalide padre, hijo, conyuge, etcétera, es
intransmisible, podriamos decir que éstos y susetaiivas obligaciones se extinguen con la
muerte de su titular, al igual que las accionesstado de familia, aunque esto ultimo es valido
pero con excepciones, tales como: accion de reci@amale la filiacion, accién de impugnacion
de la paternidad / maternidad, acciones de nuliteda adopcion y la accion de nulidad de
matrimonio en caso de bigamia, donde éstas sirsmsrisibles al heredero, pudiendo actuar
éste en forma activa o pasiva; asi mismo existeioaes de estado de familia, que si bien son
intrasmisible, pueden ser continuadas por el heoedetiva o pasivamente, como por ejemplo:
accion de revocacion de la adopcion simple porgimdiad o por no prestarse alimentos y la

accion de nulidad del matrimonio, tanto en los sad®nulidad absoluta como relativa.

Si bien dijimos que los derechos personalisimos sdransmisibles, el heredero

cumpliendo su funcién de depositario y custodiolalenemoria de la persona fallecida, esta
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legitimado para demandar por derecho propio o peedé&nuar las acciones promovidas por el
causante, como por ejemplo: acciones para declarardignidad sucesoria, revocacion del
legado, revocacion de la donacion, etcétera. Asmmjscon el fin de proteger la intimidad del
causante y la integridad de su obra, el heredet@® legitimado para accionar el cese de la
violacion de tal intimidad y el resarcimiento delfid, todo ello en defensa de la memoria del

causante.

En consecuencia, podemos concluir que existemaftgderechos y obligaciones extra
patrimoniales, que por un fin tutelar, son trangloig a los herederos; y de esta manera
concordamos en un todo con las palabras expregamta®l Dr. Francisco M. Ferrer que
manifiesta: "La herencia también comprende el aspecto persoesgpiritual y moral de la
personalidad del causante, en cuya faceta tamhiéede el heredero, considerandose que tiene
una misién de tutela de los intereses extra patnimes del causante, de lo que puede llamarse
su patrimonio moral, caracter del heredero que evet principio de continuidad personal del
causante que hay en la herencia (Castan TobefagerRBoulanger, Zacearia, Kayser,
LacruzBerdejo-Sancho Rebullida). Esta sucesionexpathos extrapatrimoniales y bienes de la
personalidad expresa la solidaridad que debe exestire los miembros de una misma familia

(Ripert-Boulanger)."™

b) Elemento subjetivo

Entre los sujetos que intervienen en toda sucemidmis causa encontramos:
D CAUSANTE O DE CUJUS

Se denomina asi al sujeto que fallece y cuyo dargd@tu se transmite a otros por
motivo de su muerte. El término "de cujus”, es taesiatura de la voz latina "Is de cujus

hereditate agitur”, que significa "aquel de cuyeeheia se trata".
(2) SUCESORES O CAUSAHABIENTES

Son los llamados a la sucesion, sea por ley ovplontad del difunto El articulo 3.262
del Cadigo Civil, establece qué.as personas a las cuales se trasmiten los deredgootras
personas, de tal manera que en adelante puedamrezjas en su propio nombre, se llaman

sucesores”.

2l FERRER, Francisco A. y MEDINA, Gracielap. cit., pag. 26.
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(a) Heredero

Es aquel sujeto llamado a suceder al causante @mversalidad de sus bienes, o0 en una
parte alicuota de ellos, con vocacion eventuabdbt EI Cdédigo Civil expresa en su articulo
3.279 que:'La sucesion es la transmision de los derechosvastly pasivos que componen la
herencia de una persona muerta, a la persona qbeesove, a la cual la ley o el testador llama
para recibirla. El llamado a recibir la sucesion #ama heredero en este Codiggior lo que
nuestra legislacion denomina "heredero” tanto am#do por ley, como al llamado por
testamento, y a consecuencia de ello, podriamog dee estamos frente a dos tipos de

herederos:

0] El heredero legitimario

Llamado también heredero forzoso, es aquella pardisica llamada por ley en una

sucesiorab intestato

(i) El heredero testamentario

Es el heredero instituido por una disposicion d&ma voluntad. A diferencia del
heredero legitimario, donde sélo podian ser perséisicas, el heredero testamentario puede ser

tanto persona fisica como juridica.

Coincidiendo con Zanonni, podemos afirmar que maegegislacién, organiza un
sistema de llamamientos a suceder en el dmbit@ danhilia, sobre la base del parentesco, y
permite también al mismo causante, en vida, inst@unombrar a quienes segun su voluntad

recibiran la herencia una vez fallecito.

Atento a lo mencionadat supra podemos apreciar, que si bien nuestro Codigol Civi
esta fuertemente influenciado por el derecho frensé mantiene fiel con la terminologia del
derecho romano, en lo que respecta al herederamr@®aos que el antiguo derecho francés,
otorgaba la calidad de heredero soélo a los llamadweaiz de un vinculo de sangre con el
causante, y dicho concepto se acufiaba en la'fiasa seul peut faire un héritier("s6lo Dios
puede hacer herederos"), y siguiendo a Maffia Jgggdemos decir que el Codigo Napoleodnico
distinguia cuatro clases de sucesores: a) el her@depiamente dicho; b) el legatario universal,
gue corresponde a nuestro heredero instituido;l ¢¢gatario a titulo universal, lo que para

nosotros es el legatario de parte alicuota; y thgatario a titulo singulaf®

22 7 ANNONI, Eduardo A.Derecho de las sucesiong$. 1, 42 ed. actualizada, Astrea (Buenos Air889}, pag.
11.
2 MAFFIA, Jorge,Manual de Derecho SucesorioT.1 y 2, 42 ed., Depalma (Buenos Aires, 1997y, p4.
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(b) Heredero Aparente

Nuestro Codigo Civil, no da una definicion de geeentiende por "Heredero aparente”,
sino que se puede intuir su significado a partir aigiculo 3.423 del mencionado cuerpo

normativo.

Segun Zannoni, sera heredero aparente el pamenggado mas remoto que ha entrado
en posesion de la herencia por ausencia o inadedos parientes mas proximos, o un pariente
del mismo grado que rehusa reconocerle la caliéauededero a quien pretende ser llamado a la

sucesidn en concurrencia con?él.

En sintesis, el heredero aparente es quien seemmauen posesion de los bienes
hereditarios y se comporta como heredero real eilo,sen virtud de un titulo idoneo por su
naturaleza para adquirir la herencia pero inefidgatal o parcialmente- para ello, por estar
afectado de un vicio, o por existir circunstandiasticas que le privan de sus consecuencias

juridicas.?®

(c) Legatario

Se denomina legatario a aquel que recibe unaalided del causante dispuesta por éste
en el testamento. La diferencia entre legatarienetiero testamentario, se aprecia al observar
que el legatario, es un sucesor singular, que ntraea la persona del causante, ni confunde su
patrimonio con éste, y su responsabilidad se ertauémitada al valor de la cosa legada y esto
aun cuando el legado esté sujeto a reduccion segabara la legitima; en cambio el heredero
testamentario, es un sucesor universal, llamadceptestador a recibir la universalidad o una
parte de la herencia, continla con la personaaledante y tiene vocacion al todo, pudiendo ser

extendida su responsabilidad ultra vires.

Segun Pérez Lasalal legatario no sucede en la posicién juridica delusante, sino
gue efectla, esencial y directamente, una adqoisi(Se entiende, claro esta, cuando el legado
constituye una transferencia de derechos). Agotaleadquisicién todas sus relaciones con el
heredero o la sucesion del causafteés decir que el legatario es un adquirente, payuke se
lo considerara sucesor siempre y cuando adquiezetiedmente lo que el causante en su

testamento le lego, y esto lo diferencia del henedestamentario, ya que este ultimo, como

247 ANNONI, Eduardo A.Derecho de...op. cit, pAg. 503.

% LLOVERAS, Nora y ORLANDI, OlgaEl heredero aparente: la perspectiva enXXI Jornadas Nacionales de
Derecho Civi] Revista Juridica, Universidad de Ciencias Empiakes y Sociales (UCES), (Buenos Aires,
2008), pag. 41.

2 PEREZ LASALA, José LuisCurso de Derecho Sucesoridepalma (Buenos Aires, 1989), pag. 53/4.



25

Sucesién y derecho sucesorio

sucesor, puede hacer adquisiciones o pérdidas;ireasis: "El heredero adquiere porque

sucede, mientras que el legatario sucede porqueiadg’. %

El legatario, en suma, sélo es sucesor en bietegchos o valores patrimoniales
determinados, que se detraen de la herencia. Rwralp normalmente el legatario particular es
asimilable a un acreedor de la herencia, pero dgoranferior a los quirografarios, pues su
crédito no puede ser pagado sino después de lgascde la sucesion y de los acreedores del
causante (arts. 3.398, 3.400, 3.475 y 3.797), sadisfechas las legitimas (art. 3.598).

(d) Legatario de cuota parte

El legatario de cuota parte, también llamado kgatde cuota, o de parte alicuota, o
parciario, es el sucesor a quien el testador lgnasuna cuota parte fija del patrimonio que
dejare a su fallecimiento, sin conferirle dereclkoadrecer, es decir que su porciéon no se vera
expandida hacia un porcentaje mayor por ausencg@muncia de los herederos ya que la misma
es inalterable; dicha cuota fija representa untéepdeal o abstracta de la universalidad juridica

gue es la herencia.

A esta figura se la considera hibrida, ya quedetriha no se ha puesto de acuerdo en
considerar al legatario de cuota parte como suagsgersal o0 como sucesor particular; algunos
autores como por ejemplo Zannoni, Maffia, Pérezalasentre otros lo consideran como
sucesor universal, mientras que por su lado, otatores como Pascual y Anastasi, lo
consideran como sucesor particular, al manifeste go cumplen con los tres elementos
requeridos para reunir la calidad de sucesor usdden saber: suceder en todo el patrimonio o
en una parte alicuota del mismo, continuar la perstel causante y tener vocacién potencial a

la universalidad (derecho de acrecér).

Por nuestra parte, estamos de acuerdo en consi@elagatario de cuota parte como
sucesor universal, ya que si hacemos una lectdrartdeulo 3.263 de nuestro Cdédigo Civil,
podremos observar que Vélez Sarsfield define aésurcuniversal como aquel a quien se le

transmite el todo o parte alicuota del patrimoréaida persona.

(e) Nuera viuda sin hijos

Nuestro Cdédigo Civil, en su articulo 3.576 bispdise que la nuera viuda sin hijos
hereda a sus suegros, en representacion de suomaridun cuarto de que lo que a éste le

hubiera correspondido. El derecho de la nuera vsirdéijos se fundamentaba por su naturaleza

27 ZANNONI, Eduardo A.Derecho de...op. cit.pag. 12.
2 FERRER, Francisco A. y MEDINA, Gracielap. cit., pag. 35.
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asistencial, ya que el legislador de aquella épgmaso6 en la proteccion de la nuera pobre e
indotada y sin hijo. Sin embargo, nuestra legisiaaio exige la incapacidad econdémica para
otorgarle el beneficio sucesorio; éste se da alarauera rica, asi pues lo deja claro Acdeel
Salas al expresdPodria pensarse que la vocacion hereditaria atidtaua la nuera viuda tiene
caracter asistencial, ya que se exige que no hagatraido nuevas nupcias. Tal fue el
fundamento que originariamente reconocio el derecbncedido a la conyuge en la sucesion
del marido, como lo recuerda Vélez Sérsfield enata al art. 3.572, cuando éste se otorgaba a
la viuda pobre e indotada; pero como dicho extremoes requerido en la nueva norma, nada
obsta que la nuera rica sea heredera de sus supgloes, en concurrencia tal vez con sus
cufiados todavia mas pobres. Resulta claro entogues! derecho que se le atribuye no reposa

en una idea de aquel caracter, sino en el vincaoiliar existente!'*°

Ahora bien, si consideramos que en la actualidaexiste el caracter asistencial que
inspird la creacion de la calidad de heredero fewzde la nuera viuda sin hijos, entonces
opinamos que se deberia modificar la norma, estisnldo que el derecho se otorgue supeditado
a razones asistenciales o en su caso suprimirloofPo lado, existe jurisprudencia donde se
equipara la calidad de la nuera viuda sin hijos leode yerno viudo sin hijos, a fin de evitar
"desigualdades de género”, lo que complica aun esées figura, y compartimos en un todo la
opinion de Belluscio quien sefiala:.Creo que deberia meditarse seriamente si sefigestén

la actualidad conceder este anémalo derecho heméedita parientes por afinidad™*

0] El fisco

Cuando una persona fallece, y no tiene herederes, el caso de que los tuviera, éstos
renunciasen a la misma, entonces la herencia stargpcante y el patrimonio del causante pasa
al Fisco. Nuestro Caodigo Civil, en su articulo 8%Xpresa‘'A falta de los que tengan derecho
a heredar..., los bienes del difunto, sean raicesiehies, que se encuentren en el territorio de
la Republica, ya sea extranjero o ciudadano argemticorresponden al Fisco, provincial o

nacional, segun fueren las leyes que rigieren a esspecto.

¢Entonces el Fisco tiene la calidad de heredem¥ En este caso la doctrina argentina
es unanime, ya que Vélez Sarsfield dejo bien em @a su nota al articulo citado, que el Fisco
recibe el acervo hereditario, en virtud del domiaiinente del Estado, quien es propietario de

los bienes sin duefio, y esto es lo que claramerdede cuando se produce la vacancia de la

2 |bidem, pag. 37.

30 SALAS, Acdeel Ernestd,a sucesion de la nuera (articulo 3576 bis del Cdagh Civil), T° IV, JA, seccion
doctrina, 1968, pag. 831.

81 BELLUSCIO, César Augustd,a reforma del derecho de sucesiones sancionada parCamara de Diputados
LL, 1994-B-1065.
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herencia. Borda al referirse sobre el tema, expfPsaecba de ello es que los bienes no se
adjudican a un solo Estado (al nacional, por ejempkino a varios, si estan situados en mas de
uno; y también que se excluye completamente abdBsdatranjero, no obstante que el causante

estuviera domiciliado en él al tiempo del fallecmto". **
3) ELEMENTO CAUSAL: LA VOCACION HEREDITARIA

Se denomina vocacion hereditaria"ddmamiento” para adquirir la herencia; dicho
llamamiento puede provenir de la ley (sucesion tieg) o por testamento (sucesion
testamentaria), y supone como sustento previo paci@ad del llamado. Siguiendo a Zannoni
podemos afirmar que!. producido el fallecimiento de una persona, la teyl testamento
atribuyen a ciertas personas la titularidad de ¢xaeion hereditaria o titularidad del
llamamiento a suceder, lo cual los coloca, ipse,ign condiciones de aceptarlo o renunciarlo.

A nadie se le impone la calidad de heredero y @dti@ivo renunciar a tal calidad.

La opcidn entre la aceptacion y la renuncia ctungti un derecho (art. 3.313), y, si opta
por esta Ultima, se lo considetaomo no habiendo sido nunca heredero; y la sucesié
defiere como si el renunciante no hubiese existadt 3.353). Pero "aceptada la herencia",
gueda fija la propiedad de ella en la persona de¢@tante, desde el dia de la apertura de la

sucesion(art. 3.344)%

Es decir, que el llamado, tiene el derecho de gggcentre aceptar o renunciar a la
herencia; por lo que, mientras no acepte la heaehaipersona sélo es titular de la vocacién
hereditaria, y va a pasar a ser titular de la h@agmbviamente con efecto retroactivo, una vez

gue acepte la misma, y a causa de la vocacion iteiad

Como lo mencionamos anteriormente, para podetitsdair de la vocacion hereditaria,
se debe tener primero capacidad para recibir unasgin, es decir poseer aptitud legal para

recibir por trasmision mortis causa.

Nuestra ley, organiza el sistema de llamamienereditarios, en base a una sucesion de
ordenes; el primer orden es de los descendientsggendo es de los ascendientes solos o0 en
concurrencia con el conyuge supérstite, el teraal de los parientes colaterales hasta el
cuarto grado que soélo heredan ante la ausenciasteddientes, ascendientes o conyuge. Asi
mismo, dentro de cada orden, el articulo 3.546 esqgitel pariente mas cercano en grado,

excluye al mas remoto, salvo el derecho de reptasgm".

32 BORDA, Guillermo A,Tratado de Derecho Civil — Sucesioned.. |, Abeledo-Perrot (Buenos Aires, 1994), .
punto 42.
33 ZANNONI, Eduardo A.Derecho de...op. cit.pag.21.
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Es decir, toda vocacion hereditaria existe en zale cada llamado desde el momento
mismo de la muerte del causante. La vocacion hiargalidel llamado en primer lugar y de los
sucesibles en grados ulteriores coexiste simulthaate desde la apertura de la sucesion,
aunque solo aquél posee un llamamiento actuaharkencia que le otorga el derecho de aceptar
(delacién). La vocacion del llamado en segundaeriar grado es, pues, una vocacion eventual,

sin delacion?
(4) ELEMENTO TEMPORAL

Segun la nota al articulo 3.282 del Codigo Civica muerte, la apertura y la
transmision de la herencia, se causan en el misnstante. No hay entre ellas el menor
intervalo del tiempo: son indivisibles.lb que da a entender que en el mismo instanteugae
persona muere, se produce automaticamente la egpehtula sucesion, y al abrirse la misma,
instantaneamente se transmite la herencia a lesasres del fallecido. Por su parte, el Codigo
Civil, establece que el sucesor recién adquietetancia una vez que la ha aceptado, por lo que
el articulo 3.344 a fin de aclarar la situacionpresa: "aceptada la herencia, queda fija la

propiedad de ella en la persona del aceptanteedsdstia de la apertura de la sucesion".
(5) ELEMENTO FORMAL: EL PROCESOSUCESORIO

Siguiendo a Zannoni podemos expresar J## proceso sucesorio constituye
fundamentalmente, el medio realizador del derechi@ditario, cuyo fin es el de asegurar que
la transmision o adquisicion hereditaria se operlgersona o personas cuya vocacion resulta
de la ley o del testamento valido del causantestatior'®® y sus etapas son reguladas por los

Codigos Procesales Civiles de cada jurisdiccion.

No debemos confundir a la apertura de la sucasi@ria apertura del proceso sucesorio,
y a fin de aclarar esto, seguimos a Catapano yatéelguienes expresdfabe distinguir entre
apertura de la sucesion y apertura del proceso saie; la apertura de la sucesion se produce
siempre a la muerte del causante...La apertura delcgso constituye, en cambio, el acto
jurisdiccional por el cual el Juez competente dispda realizacion de los actos procesales,

tendientes a la aplicacion de las normas del deogubreditario”. ¢

34 Ibidem, pag. 22.

35 ZANNONI, EduardoEl proceso sucesorio en la Provincia de MendozanRevista de la Universidad Nacional
de Cuyg Facultad de Ciencias Economicas, N° 5 (Mendo2a4 )L

38 CATAPANO, Ricardo, HELUANI, Marfa M. y [otros]lemas de Derecho Sucesorio — Un enfoque juridico
contable, Ediciones Juridicas Cuyo (Mendoza, 1988), pad. 11
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4. Tipos de sucesion mortis causa

a) Sucesion legitima

También denominada sucesiaéb intestato es aquella que la ley defiere a los parientes
mas proximos, de conformidad con un orden que mlisma establece. Segun Leotfee
denomina sucesion intestada o ab intestato aquegllea opera en virtud de llamamientos
legitimos, sin intervenir la voluntad del causaetgresada en su testamento valido. Es decir
gue la sucesidn intestada se basa en una o0 masooes legitimas en ausencia del testamento
del causante que instituya herederos. Sin embargadra advertir que la vocacion legitima, o
llamamiento legal a la adquisicion hereditaria, 8olo suple la ausencia de testamento sino
gue, cuando los herederos o llamados por la leyagcademas, de una vocacion legitimaria,
resulta imperativo para el causante, en el sentrddicional que no puede excluirlos “sin justa

causa de desheredacion®"

b) Sucesion testamentaria

Es aquel tipo de sucesion que se basa en la wadlud¢l difunto expresada en el

testamento.

) Sucesion mixta

Es aquel tipo de sucesion que se basa en paiite dispuesto por la ley, y en la otra

parte en lo dispuesto por el testamento.

d) En nuestro régimen legal

Siguiendo a Borda, podemos afirmar qtEn nuestra ley se admiten ambas clases de
sucesiones, la legitima y la testamentaria,...,Mas, @d hay ningln inconveniente en que los
sucesores estén indicados en parte por la ley gagte por la voluntad del causante,..., La ley
romana "nemo pro partetestatus.nd rige entre nosotros. En nuestro sistema, t&ddes carece
de facultad de disponer libremente de todos susebieLa ley reserva a los parientes en linea
recta y al conyuge una porcion legitima, que vaggun el parentesco y de la que aquél no

puede disponer. Cuando no hay herederos forzobtestador tiene libertad para distribuir sus

37 LOENE, Carolina Pauld)erecho de las sucesionesnPublicacién del Grupo Interamericano de Reflexién
Cientifica Afio Il, GIRC N° 34 (Abril, 2009), pag. 6.
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bienes como mejor le plazca. Si no lo hace, la raitay, interpretando sus deseos, adjudica su

patrimonio a sus parientes en determinado ordeastatel cuarto grado.

En cuanto a la porcién disponible de la herengisgda siempre librada al arbitrio del

testador, aunque haya herederos forzésos.

5. Distintos sistemas de sucesion

Una larga controversia se ha producido en torra auestion de que si el sucesor
contina la persona del causante o simplementeut®@d® en sus bienes. Esta tiene una

repercusion importantisima en todo el derecho suies®

a) Sucesion en la persona

En el derecho romano primitivo se acuné la idedadgucesién en la persona, donde se
entendia que muerta la persona, era "indispensahle" alguien ocupara su lugar, con la
finalidad de que éste ejerciese la autoridad desréa familia, y no se interrumpiese el culto
familiar. Asi mismo, el hecho de que el sucesoibiese bienes del causante, se tomaba como

elemento accesorio de la continuacion de la persona

El sistema romano adquirié un renovado impulso eloaporte de los juristas franceses,
Charles Aubry y Charles Fréderich Rau, quienesidensron al patrimonio como un atributo de
la personalidad, es decir que no concebian a lgoparsin patrimonio, y consideraban que el
mismo era unico e indivisible y como consecueneia@lib, no se concebia su transmisién a los

herederos sino mediante la ficcion de que ésto8ran con la persona del muerto.

b) Sucesidn en los bienes

A diferencia de la concepcidn anterior, respect® sucesion en la persona, este sistema
afirma que el heredero no ocupa el lugar del difuBorda al respecto expresha realidad
juridica de nuestros dias es que el heredero sue¢d@usante Unicamente en sus bienes. Es
verdad que debera también pagar las deudas, erotaquellos bienes alcancen a cubrirlas,
pero para ello no es necesario recurrir a la ficeide la continuacién de la persona. Lo impone
no soélo un elemental principio de ética, sino taémbiuna necesidad econdmica. Si las

obligaciones concluyeran con la muerte, todo elitjuridico deberia hacerse al contado; los

%8 BORDA, Guillermo A.,Tratado de Derecho Civil — Sucesionesop. cit., punto 5 y 6.
% BORDA, Guillermo A.,Manual de SucesionesXIV ed. actualizada, Abeledo-Perrot (Buenos Ai2304), pag.
13.
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préstamos, las operaciones a plazo, los contramgracto sucesivo (locacion, sociedad, etc.)
serian practicamente inconcebibles, pues nadie ipodxkponerse al riesgo de la muerte del
contratante y la consiguiente extincion de todos derechos creditorios emergentes del acto

celebrado con éI*°

C) En nuestro ordenamiento juridico

Borda considera que Vélez Sarsfield definié, enadl 2.312 del Cod. Civil, al
patrimonio con un criterio realista, considerdndotomo el conjunto de los bienes de una
persona, y al tratar el tema de las sucesionesos@fluenciado por la teoria de Aubry y Rau,
siguiendo el sistema de la continuacion de la persgroduciéndose una confusion del
patrimonio del heredero con el del causante, y figmté que’En el articulo 3.417 Ver Texto,
establece el sistema de la continuacién de la pexs&l heredero que ha entrado en posesion
de la herencia o que ha sido puesto en ella por p@mpetente, continta la persona del difunto
y es propietario, acreedor o deudor de todo lo epledifunto era propietario, acreedor o

deudor, con excepcidon de aquellos derechos quemdéransmisibles por sucesiart*

B. Derecho sucesorio

1. Concepto

Se puede definir al concepto sucesorio como guodm de normas juridicas que regulan
la transmisidn hereditaria de una persona (caugarfeevor de otra u otras personas (sucesores),

sea por disposicion d la ley o la voluntad del wfifu

2. Régimen legal

En nuestro régimen legal, el derecho sucesoregnsaentra contenido en las normas del
Cadigo Civil, Libro V, arts. 3.279 al 3.874.

40 BORDA, Guillermo A,Tratado de Derecho Civil — Sucesionesop. cit., punto 13.
4l |bidem, punto 14.



32

Sucesién y derecho sucesorio

3. Fundamento del derecho sucesorio

El derecho de sucesion se trata de una institucasustanciada con la naturaleza

humana, se apoya en diversos motivos:

= La transmision mortis causa es inseparable de dpigdad privada, sin el derecho de

sucesion seriamos meros usufructuarios vitaliceokd bienes por nosotros adquiridos.

= La sucesion tiene un sentido trascendente ya guedwotermina con la muerte. Responde al
deseo humano de perpetuarse, que no se cumpleesdtacon los hijos, en la continuidad

de la sangre, sino también en las obras.

= Responde a la necesidad de defender y fortificafatailia. Con gran frecuencia, el
patrimonio de una persona es el fruto de la coltion del conyuge y de los hijos. Este
trabajo careceria de aliciente si, al morir el pados bienes fueran a parar a manos del
Estado.

= Hay también una razon de interés economico sd8ial hombre supiera que al morir, todo
su trabajo va a quedar anulado, un egoismo lorfl@\eadisfrutar lo mas posible sus bienes,
a tratar de consumirlos junto con su vida. En vepibductores de riquezas, los hombres se
convertirian en destructores, ya que el hombreratmaja para la comunidad sino para si y

sus seres queridds.

42 BORDA, Guillermo A.,Manual de... op. cit.,pag. 10.



Capitulo Il

Disposiciones de ultima voluntad y su uso en la
planificacién sucesoria

A. Origen de la necesidad de establecer disposiciordss Gltima voluntad

Desde que el hombre tomo conciencia del valoadarilia, de la importancia que tenia
la propiedad privada, y del hecho de que se padfesmitir a sus herederos, las riquezas que
habia acumulado en vida, se vio en la necesidaglaeficar su sucesion, estableciendo
disposiciones de ultima voluntad que fueran regjastaal momento de su muerte, con el fin de

proteger a su familia y no dejarla desamparadadmaa produjese su deceso.

Sin embargo, en la actualidad segun datos de ma@aCivil, apenas el 15% de las
personas que viven en nuestro pais, realiza testamg manifiesta su voluntad a través de los
mismos; un caso paradigmético, muy conocido, edeelJuan Feliciano Manubens Calvet, un
terrateniente que murié en 1981, duefio de una itmptsima fortuna, el cual nunca se caso, ni
dejo descendencia como asi tampoco dejé testanmwgtmo, por lo que su herencia fue
disputada por sus sobrinos nietos, lo que impligé protagonizara uno de los casos judiciales
mas controvertidos en Argentina, durante las Ulirdacadas, situacion que se podria haber
evitado si Manubens Calvet hubiese hecho un testam€&€omo vemos, en nuestro pais, la
mayoria de las personas no planifican su suceg@sggea por el miedo de pensar en su muerte
(el tipico pensamiento "no hablemos de la muerteyvalya a ser cosa que la llamemos") o
simplemente por dejar todo para mafiana, considerago@ todavia son muy jévenes para
pensar en la muerte, sin tomar conciencia que énadiinmortal”, que la muerte llega tarde o
temprano, y que "es mejor prevenir que curar’. 88w, es importante realizar una buena
planificacion sucesoria, con el fin de que nuesseres queridos no se encuentren desamparados
ante la presencia de nuestro deceso, pero no &ifiparla sino también dejar asentado por
escrito nuestras disposiciones de ultima volungade esta forma prevenir conflictos y prever el

futuro en un marco de equidad, ya que de lo cantttas palabras se las lleva el viento".
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B. La planificacién sucesoria

La planificacion sucesoria es definida por el Glikin, como"un proceso de eleccién
de metas, y los pasos para lograrlas, a fin de lgugansmision hereditaria o la sucesion en
una empresa responda a los intereses y deseosdsdldnte y a las necesidades de su entorno

afectivo, en un marco de equidaé”

Por su parte, la Profesora Heluani, define aaaifitacion sucesoria comfan conjunto
de pasos adecuados para la mejor transmisién efipanio, teniendo en cuenta "cada caso

concreto" #

Tal como lo indica Glikin,"¢quién no sabe racionalmente que un dia ha de rfhori
transitamos este mundo como si fuésemos inmortdlesto nos cuesta. Hasta es posible que
nos duela. Nos resistimos a programar las cosas grdia en que la muerte nos lleve de este
mundo (....) pensar en la herencia no es un asurisximmado con la muerte; en verdad se
trata de todo lo contrario: es ordenar el presemtes| futuro, tomar decisiones que alivian
inmensamente a las personas y les permiten avggragl largo resto de sus vidas liberados de
angustias y de incertidumbre. En definitiva, esasonto "del mas aca" que beneficia la forma

de vivir en forma inmediata y duraderd®.

C. Clases de planificacion sucesoria

Los profesores Iglesias y Hernantiams sefialan que la planificacién sucesoria puede
reconocer diferentes clases o especies, atendeetalduncion practica a la que esta llamada a

cumplir, reconociendo, entre otras variantes, @lescomentamos en los puntos siguientes.

1. Planificacion con fines de particion y/o indivision

Es decir, para partir o mantener indiviso los bgerdel acervo hereditario. En tal

supuesto, el ordenamiento juridico nos brinda algumstrumentos valiosos. Piénsese por

43 GLIKIN, Leonardo J.El Psicélogo en la Planificacién Sucesorjgublicado en Planificacién Sucesoria Personal,
disponible en http://www.caps.com.ar/news/81/pdiificacion-sucesoria-personal-g.pdf [abr/13].

4 HELUANI, Maria MargaritaEl testamento como herramienta de planificacion swsoria, enLibro de Jornadas
de Ciencias Econ6micablNC-FCE (Mendoza, 2006).

4 GLIKIN, Leonardo J.Pensar la Herencia 2° ed., Caps Ediciones (Buenos Aires, 2000), pag.

46 |GLESIAS, Mariana B. y HERNANDEZ, Carlos ALa planificacién sucesoria: dialogo entre el Dereah
Contractual y el Derecho Sucesoriodisponible en
http://www.hernandeziglesias.com.ar/upload/PlaaifionSucesoria.pdf [may/13].
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ejemplo, en el caso previsto en el articulo 3.544Qbdigo Civil, que da cuenta de la particion
por ascendiente, que puede materializarse a trde@ésna donacion o de un testamento. Un
supuesto paradigmético de planificacion con prdpase indivision lo reconocemos en la Ley
14.394, cuyo articulo 51 admite especificamente gueausante se encuentra autorizado a
imponer una indivisidn hereditaria con el limitemfgoral de 10 afios, plazo que puede
extenderse o excepcionarse frente a circunstaasfeciales. Como se advierte, en ambos casos

la l6gica es la misma por cuanto se trata de dasae idéntica moneda.

2. Planificacién con fines de mejorar a un heredero f@oso

No puede negarse, sin embargo, la escasa utdizat® la figura entre nosotros, pese al
conjunto de mecanismos a través de los cuales mogueetarse, sea a partir de un testamento o
mediante pactos sobre herencia futura. En tal dentl derecho vigente admite diferentes
variantes, emergentes de los articulos 1.805, 3y52804 del Cddigo Civil. A nuestro modo de
ver, se trata de un instituto util, por cuantodalidad social nos muestra que no siempre todos
los herederos deben ser merecedores del mismq fratdo cual se justifica que el causante
pueda quedar habilitado para hacer discriminacionfeaccionamientos que puedan atender a la

concreta conformacién de una determinada estrutiundiar.

3. Planificacion con fines de administracion a favor d un heredero forzoso

Repérese, por ejemplo, en la necesidad de resyuangroteger a ciertos herederos, que
por minoridad o insania, se encuentran en unacsitnale debilidad a la cual el causante quiere
considerar de modo particular. En tales supuestosstro ordenamiento juridico brinda un
conjunto de herramientas, presentes en el Dereubhes8rio y en el Derecho Contractual, que
persiguen planificar estrategias adecuadas. Asigjgmplo, el fideicomiso se constituye en un

instrumento paradigmatico.

4. Planificacion con fines de beneficiar a un extrafo

Es decir, a un sujeto que no es heredero. En @i la planificacion aqui persigue
garantizar un destino especifico a ciertos biemésacervo. En tal caso se sitlan las donaciones
a favor de instituciones benéficas o para desarrollpotenciar emprendimientos culturales. En
este ambito no pueden soslayarse los conflictodciplds habidos con motivo de la
interpretacion y alcance temporal de los cargos ha§ cuales se otorgan dichas liberalidades,

gue ponen en evidencia la complejidad de la cuestid
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5. Planificacién con fines de creacion de instanciasieaces de autocomposicion o
heterocomposicién de conflictos sucesorios

Por ejemplo, incorporar en el testamento un meoami tendiente a establecer
procedimientos de composicién de futuras dispulEsproposito no es otro que recurrir a

mecanismos eficaces, menos costosos y mas agiles.

6. Planificacion con fines de transmision de la emprasfamiliar

Aqui, se planifica para concretar una trasmisiortraumatica de los emprendimientos
familiares. Este constituye un tema de estudio terés en el Ultimo tiempo, que ha sido
considerado principalmente desde la perspectivaDagbcho Societario, pese a su directa
filiacidon con el Derecho Contractual y el Derechac&sorio. La relevancia del tema resulta
ostensible, toda vez que interesa de modo espeaiialevitar que la muerte de alguno o varios
de sus titulares pueda poner en riesgo la estaictle un bien tan valioso —social y

econdmicamente- como lo es la empresa familiar.

Aungue existe cierto prejuicio en creer que lanilieacion constituye una estrategia
aplicable y util para las grandes sucesiones, aoscp que se trata de un instrumento valioso al
gue puede acudirse no solo para resolver los pr@asdeque suscitan las transferencias mortis
causa de dichos patrimonios, sino también el dedasiefias sucesiones, como podria resultar

de la donacién del Unico inmueble de titularidabodeisante.

D. Limites para la planificacion sucesoria: autonomiale la voluntad versus el
orden publico sucesorio

En Argentina, la doctrina ha debatido enérgicameobn relacion a la legitima
hereditaria, que obliga al causante a respetadatexminada porcion de la herencia, a favor de
ciertos herederos (denominados herederos forzodosjtandose asi la eficacia de las

liberalidades que éste realice durante su vidaegaen forma de donacion o legados.

En relacion a este tema, Iglesias y Hernandez,esap:"Habida cuenta que recién a
partir del fallecimiento del causante los heredegque dan habilitados para accionar a efectos
de atacar esas liberalidades que exceden la pordci@ponible, y que en idéntico tiempo se
determina el valor de la legitima, la planificacigrecesariamente habr4 de atender a dichos
extremos, lo que constituye un aspecto de ciertartidumbre sobre el cual debe operarse

adecuadamente, dado que nunca existe certeza adsoiwrden a saber si un patrimonio va o



37

Disposiciones de ultima voluntad y su uso en laifieacion sucesoria

no a movilizarse (vg. es posible que una donacide @ momento de su perfeccionamiento
vulnere la legitima hereditaria, por constituir usien valioso del patrimonio del donante, tal
hipotética inoficiosidad quede despejada al momeletéa muerte de éste, al haber incorporado

otros bienes a su patrimonid}.

E. Distintas herramientas para planificar la sucesion

Nuestra legislacién, nos permite utilizar diverb&sramientas para poder realizar una
buena planificacibn sucesoria, asi la Doctora MiNafiez, nos indica cuales son los

instrumentos legales mas utilizados a fin de cungblcometido mencionado.

1. Fideicomiso

Es una figura legal muy utilizada en Estados Usigtoen Inglaterra y bastante poco
conocida en Argentina. Se encuentra legislada bwtme por la Ley 24.441 desde 1995 y
requiere un minucioso estudio para no ser invaldadsteriormente en la justicia. Se puede

constituir por contrato o por testamento.

Existe fideicomiso cuando una persona (fiduciatahsmite a otra la propiedad de
determinados bienes a otro (fiduciario), quien bliga a administrarlo en beneficio de un
tercero (beneficiario) y que en una fecha deterdan@ue no puede exceder los 30 afios, o0 al
cumplirse una condicion, lo debe pasar a favorsgetercero, de una cuarta persona o del propio
fiduciante (constituyente). El fiduciario posee dwminio imperfecto, ese bien no entra en su
patrimonio, percibe honorarios por su actuacién eped rendir cuentas de su gestion. El

beneficiario recibe la renta que produzca el bienfideicomiso.
Los beneficios del fideicomiso son:
= Que se genera un patrimonio de afectacion, sepat@dos patrimonios del fiduciante, del
titular fiduciario y de los beneficiarios o fidemasarios.
= Esinembargable por los acreedores del fiduciariigugiario salvo caso de fraude.
= No es afectado en caso de quiebra del fiduciafiduziante.

El fideicomiso sirve para garantizar la contindidale la empresa en caso de

fallecimiento de un socio, para liquidarla, paguidar bienes de la sociedad conyugal en caso

47 bidem.
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de divorcio, para proteger intereses de menoresapaces, para proteger a personas por nacer,
para impedir la administracion de la herencia dehligos menores por el ex cdnyuge si no se lo
considerara apto para ello, para proyectos inmaniols. Existen distintos tipos de fideicomiso:
de garantia, de administraciéon, de inversién, drirge financiero, etc. Es importante destacar
que el fiduciario tiene que ser una personal dal'wonfianza" y capacidad para desempefarse

como tal.

2. Donaciones

Es habitual en muchos casos que - para evitaastbgle una futura sucesiéon - se donen
en vida los bienes a los hijos o directamente sgiiadan con dinero propio pero a nombre de

éstos.

Este fin loable, debe ser minuciosamente analizgal@ue si se trata de hijos menores
(es usual que en un divorcio uno de los conyugssriia su parte a nombre de los hijos
menores) el bien Unicamente se podra vender camization del Asesor de Menores y del Juez
y con cargo de reinvertir el dinero en un bien Emitrdmite engorroso (porque exige peritos
tasadores e intervencion de abogado) y no peraniue por ejemplo, ese dinero se destine a la

atencion de la salud del padre -que aun esta vivo.

Otro caso es el de las donaciones a favor de hipp®res de edad. En este caso muchas
veces no se tiene presente que son los joveneseguiras expuestos se pueden ver a un posible
embargo porque iniciaron un emprendimiento comescias fue mal, porque chocaron con la
moto y no tenian seguro, ello sin contar con qse héjo puede ser maravilloso", pero nunca se
sabe con quién se va a casar y qué influenciary @&imonial puede tener la nuera o yerno en
el futuro. No son pocos los casos de padres qualbaado en vida sus bienes a los hijos vy al
poco tiempo estos los han internado en un ger@agipulsandolos de la casa que en realidad -

aunque la hayan donado para evitar una sucesidm era habitada por ellos.

Por eso no siempre la donacién es la mejor satugi®n caso de hacerla o haberla
hecho, es sumamente aconsejable que los padresseevan el usufructo vitalicio, lo cual
significa que pueden vivir alli hasta que muerain(auando un acreedor embargara la nuda
propiedad de los hijos) o pueden alquilarla y zaitipara ellos esa renta. No aconsejamos jamas

hacer donaciones sin reserva de usufructo.

También es importante que la donacion contenga adldwasula de retroversion, que
significa que si su hijo llegar a morir antes, bs® no pasa a sus herederos sino que vuelve a

su patrimonio. Y por ultimo, el derecho de acrecgr significa que si uno de los dos padres
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muere antes que el otro, el sobreviviente no teadu&ufructo sobre el 50 % del bien sino sobre

el 100 % del mismo.

3. Constitucion de bien de familia

La constitucion de bien de familia es aconsejgidea todos, ya que aun sin tener
actividades comerciales riesgosas, nadie sabe diaupuede chocar con el auto y encontrarse
con que el seguro que tenia contratado entr6 eidiqion y debe responder con su patrimonio
propio o bien si se trata de un profesional puddgal a tener un juicio por mala praxis

profesional y no contar con un seguro que lo paotej

4. Sociedades

Existen distintos tipos de sociedad: irregularesegulares. Dentro de las regulares
pueden ser de personas: sociedad de hecho, sodeliativa o de capital: sociedad anénima.
En algunos casos es conveniente constituir unadadipara evitar que todo el patrimonio esté
expuesto a las deudas personales 0 a un nuevanoaio, pero en otros casos la existencia de
una sociedad que no cotiza en bolsa, sino quersieteaistica principal es "la persona" de uno
de los socios y no hay herederos preparados o clomtad de reemplazar al fallecido, puede
generar serios conflictos. Por eso hay que anal@amro y los contras de constituir o no
sociedades y en su caso de prever un seguro goitgperd socio sobreviviente adquirir la parte

de la empresa a los herederos.

5. Seguros

También en nuestro pais esta poco difundida kueutel seguro, tal vez por las malas
experiencias que hemos tenido con compafiias decsege han entrado en liquidacion a la
hora que las necesitamos para cubrir un sinieRevo existen compafiias muy soélidas y
antiguas en el mercado, con sede central en efi@xtela posibilidad de asesorarse antes de
contratar con un profesional altamente especiadizad la materia e inclusive controlar en
Superintendencia de Seguros de la Nacion el espadomonial y posicionamiento en el

mercado de cada compafiia y demas datos.

Generalmente se acostumbra asegurar solo los atdms y en algunos pocos casos la
vivienda o los muebles, pero pocas veces se piensal seguro de vida, ya que como ello
implica pensar en la muerte y existe una resiséeaaiontratar. En otros paises, sin embargo, es

una herramienta muy difundida y para la planifiéacsucesoria se la considera como una de las
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principales que le permite llegar a brindarle ddmilia la proteccion necesaria acorde a sus
necesidades o a las propias de quién lo contratgug hay seguros que se pueden cobrar antes
del deceso. Uno de los beneficios del seguro da e@glque el beneficiario no necesariamente
tiene que coincidir con un heredero legitimo (sedeubeneficiar a la pareja conviviente no

heredera, por ejemplo).

Existen compafiias que pagan las indemnizacionéslares, con lo cual se mantiene el

poder adquisitivo de la moneda.

6. Testamento

En la Argentina no existe una cultura del testameBs méas, hay gente que cree que
estdn prohibidos cuando se tienen herederos faszpsesto no es asi. La ley lo Unico que
establece es que hay una determinada porcion lderésncia sobre la cual no se puede disponer
si hay herederos forzosos, pero si se puede haaan eierto porcentaje, ya sea para mejorar la
porcién hereditaria de un heredero o bien paraatestfavor de un tercero o entidad de
beneficencia. Obviamente, en caso de no tener éeredorzosos, se puede testar por el 100 %
y es aconsejable hacerlo, antes que dejar quetsm@aio se convierta en una herencia vacante
qgue supuestamente seré destinada a fines educpévsjue sabemos que en la practicanca

llega"...

7. Otros instrumentos

A los instrumentos mencionados por la Dra. NUperdemos agregar los comentados en

los puntos siguientes.

a) El mandato irrevocable

Si bien nuestro Codigo Civil, establece como regaeral que el mandato es revocable,
existen situaciones especiales que lo convierteirremocables; asi pues, en su articulo 1977
dispone:"El mandato puede ser irrevocable siempre que sga pegocios especiales, limitado
en el tiempo y en razén de un interés legitimoodecbntratantes o un tercero. Mediando justa
causa podra revocarseg/ en su articulo 1.982 establédd mandato continta subsistiendo aun
después de la muerte del mandante, cuando ha sido dn el interés comun de éste y del

mandatario, o en el interés de un tercero"

48 NUNEZ, Mirta, Planificacién patrimonial, enDinero y Finanzad,0 de mayo de 2005.
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Las mencionadas disposiciones legales, tornan ahdato irrevocable como un
mecanismo idoneo para planificar la sucesion. He eentido, la jurisprudencia argentina,
reconocio la validez de una donacion efectuada gbomandatario, luego de la muerte del

donante, formalizado mediante un poder espée€ial.

b) La renta vitalicia

La renta vitalicia, es un contrato oneroso y aleat el cual debe ser formalizado por
escritura publica, donde una de las partes entaetm otra un capital (que puede ser cosas
muebles, inmuebles, dinero y cualquier otro bienderecho susceptible de valoracion
econOomica; una parte de la doctrina considera guitn puede referirse a una prestacion de
hacer o a cosas futuras) a cambio de que la odtama la obligacion de pagar una renta en

dinero a favor de una o varias personas, por uogede tiempo periddico y determinado.

La renta vitalicia, es un interesante mecanism@ldeificacion, y puede ser utilizado
por ejemplo para compensar las distribuciones q@anarias asimétricas establecidas que

acuerden los herederos.

Por otro lado, el articulo 2.078, de nuestro Codugvil, establece que'El contrato de
renta vitalicia serd de ningun efecto cuando lateeha sido constituida en cabeza de una
persona que no existia el dia de su formacién, taete una persona que estaba atacada, en el
momento del contrato, de una enfermedad de la queere en los treinta dias siguientes,
aunque las partes hayan tenido conocimiento denfi@renedad®, es decir si la persona, no
estando enferma, falleciere dentro de los treifaa,deste hecho no afectaria el contrato; al igual
gue si la persona hubiese estado enferma al montentelebrar el contrato, pero falleciera

dentro de los treinta dias por una causa dististaenfermedad.

4 CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVIL Y COMERCIAL DE $N ISIDRO, Roson, Maria T. ¢/ Takagi,
Kazuoni, 23/03/93Revista del Notariad®l° 833 (Abril/Junio de 1993), pag. 441.

50 p|TA, Enrigue citado por LORENZETTI, Ricardo y HERNDEZ, Carlos A.,Cédigo Civil Comentado.
Contratos, T. lll, Rubinzal-Culzoni (Santa Fe, 2008), pag.y6ss.
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Capitulo IV

El testamento: parte general

A. Concepto de testamento

Desde un punto de vista etimoldgico, el termingstamento proviene del latin
"testamentu) que significa "testimonio de la voluntad”, provente del verbo "testari" —
"poner por testigo, atestiguar" y del sustantivestis” — "testigo", lo que implicaba que para

hacer un testamento era imprescindible la preselecian testigo.

Desde un punto de vista legal, nuestro CédigolCen su articulo 3.607, define al
testamento como un acto escrito, celebrado corsdéemnidades de la ley, por el cual una
persona dispone del todo o parte de sus bienesdpapués de su muerte. Siguiendo a Zannoni,
coincidimos en que'la definicion legal connota el contenido patrimahdel testamento, como
acto de disposicion de bienes, para después deurte y, por ello, fuente de vocaciones
concretadas mediante una declaracién especificdlalmada delacion testamentaria. Es claro
gue el testamento no sélo prefigura un acto deadigpdn patrimonial. Hemos visto en otro
lugar que el acto puede contener sdélo disposiciodesorden extrapatrimonial, como el
reconocimiento de hijos (conf.art. 248, inc. 30dCg@ivil), nombramiento de tutores a los hijos
menores (art. 383, Cod. Civil), etcétera. Por ellpas ajustadamente, la doctrina moderna
prefiere definir al testamento como el acto unitatey unipersonal mediante el cual una
persona dispone de sus intereses, patrimonialeseyfoapatrimoniales, para después de su

muerte" !

51 ZANNONI, Eduardo A.Derecho de..., op. cit.pag. 538.
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B. Caracteristicas del testamento

La Profesora Maria Margarita Heluani, es quiemi@stro criterio, nos brinda con mayor

claridad las caracteristicas del testamento, cuaxoesa que "Las notas caracteristicas del

testamento son:

Es un negocio juridico personalisimo, lo que implgue la facultad de otorgarlo no puede
delegarse en otra persona; cada individuo hace sposu testamento, no cabe hacer
testamento por medio de representante. Por ellérel 3.619 C.C. dispone que Las

disposiciones testamentarias deben ser la expré#iéota de la voluntad del testador. Este
no puede delegarlas ni dar poder a otro para testaejar ninguna de sus disposiciones al

arbitrio de un tercero.

Es un acto individual, un testamento en cada aettedtar y para una sola persona; no es
posible que en un mismo acto otorguen testamentosaho tiempo dos 0 mas personas. Asi
el art. 3.618 C.C. dispori#®Jn testamento no puede ser hecho en el mismo potogdos o
mas personas, sea en favor de un tercero, seauld tite disposicion reciproca y mutua”
Esta prohibicién del testamento mancomunado nodengjue dos o0 mas personas puedan
hacer su testamento de forma simultdnea —pero &ws a&eparados-, y que en cada
testamento se instituyan herederos reciprocampotegjemplo, A y B —que son marido y
mujer- pueden el mismo dia y ante el mismo notlaaicer su respectivo testamento en el que
cada uno de ellos instituye heredero al otro; aguhay testamento mancomunado (un solo
testamento en el que varias personas al mismo tiedigponen de sus bienes), sino dos

testamentos simultaneos.

Se trata de un negocio juridico esencialmente @ve¢ el causante puede variar su Ultima
voluntad tantas veces como quiera, variando sartesito; para ello, sélo necesita otorgar
un nuevo testamento, sin que sea preciso que gbrtestamento modificativo del anterior

sea del mismo tipo que el que se modifica.

Es un negocio juridico formal, en el sentido de lgumanifestacion de voluntad del testador
tiene que exteriorizarse mediante alguna de lasdsrde testamento previstas por la ley; la
forma es elemento esencial del negocio Arts. 3.&@31 y concordantes. Como vimos
anteriormente los testamentos son actos juridimosdies solemnes, de solemnidad absoluta
o sustancial, es decir que la vulneracién de susdlidades trae aparejada su nulidad con la
gravedad de que el testamento nulo no vale comactm distinto, salvo en lo referente al

reconocimiento de hijos extramatrimoniales.
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La justificacién de las formalidades la encontrameasla necesidad de obtener una mayor
seriedad en la voluntad testamentaria. Por otrge pas formalidades facilitan la prueba . y
la certeza de que esa es la voluntad del testagoe yi0 es una version tergiversada relatada

por un tercero en el caso del testamento oral eupativo, prohibido por nuestro derecho.

No hay que olvidar que los efectos del testamenporytanto su eficacia se va a tener en

cuenta cuando el causante ya esté muerto y no plefeiader su voluntad.

La Suprema Corte de Mendoza ha sostenido quedtasak testamentarias tienen por objeto
asegurar que el instrumento donde consten lasasgtivoluntades de una persona sea real y
verdaderamente suyo. Lo que debe tenerse en ceetaavoluntad del testador y no caer en
el rito de formas inutiles contempladas en el CO{igC. Mendoza, Sala |, 11/06/74,
L.L.1975-A-790 (32178-S)[8]

= Aunque normalmente el testamento es un acto dealidad que hace el testador a sus
herederos y, por ello, es un acto gratuito, nosen@al que el testador tenga ese animo de

liberalidad por lo que puede imponer cargas y grar@s a sus herederos.

= A diferencia de lo que sucedia en el derecho romane exigia la existencia de institucion
de heredero, en el derecho actual se puede haatamtnto sin designar heredero El art.
3.710 disponéLa institucion de heredero puede ser hecha solotpstamento. El testador
puede instituir o dejar de instituir heredero entegtamento. Si no instituye heredero, sus
disposiciones deben cumplirse; y en el remanentgudebienes se sucederd como se ordena

en las sucesiones intestada¥"

C. Elementos del testamento

1. Elemento obijetivo:

Siguiendo a Margarita Heluani, coincidimos en teleobjeto especifico del testamento
es la disposicién de los bienes del otorgante pdespués de su muerte. De este modo el
contenido esencial es de naturaleza eminentemeatiempnial, lo cual no impide incluir
disposiciones extrapatrimoniales,..., podemos apregige mediante estas disposiciones mortis

causa se puede planificar la sucesiGi."

52 HELUANI, Maria MargaritaEl testamento como..., op. cit.
%3 Ibidem.
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2. Elemento subjetivo

El Codigo Civil, en su articulo 3.606, expré3ada persona legalmente capaz de tener
voluntad y de manifestarla, tiene la facultad depdiner de sus bienes por testamento, con
arreglo a las disposiciones de este Cddigo, sea bhtitulo de institucion de herederos, o bajo

el titulo de legados, o bajo cualquiera otra denoatidon propia para expresar su voluntad"

Es decir que nuestro régimen legal establece gupefsona para poder testar debe
cumplir con al menos dos requisitos: ser mayor 8eafios y que se encuentre en "perfecta
razén", lo que implica que no debe sufrir ni enfedades mentales que afecten su deliberacion
y voluntad, ni de alcoholismo crénico o sea toxie®m ni cualquier otra causa que afecte su
buen criterio, y esto es independientemente d&ifdesncia o no de una sentencia judicial que lo

declare demente.

Por tanto son incapaces para testar, los menaesddd, los dementes declarados
judicialmente (si una persona testa luego de hahlby declarado demente por via judicial,
entonces ese testamento serd reputado como natojeimentes no declarados judicialmente
como tal, que a criterio del juez presentaren atiaate perfecta razén y los sordomudos que no

saben darse a entender por escrito.

3. Elemento formal

El testamento debe cumplir ciertas formalidadegdy ello decimos que es un acto
formal) y en caso de que no cumpla con los requenitos estipulados por ley, serd tachado
como nulo (y esto es lo que le da la caracteristecaolemne, ya que si el testamento incumple

alguna formalidad ser& considerado invalido).

Los requisitos formales son necesarios para atiergsayor seguridad juridica, ya que Si
no existiesen, muchos documentos podrian ser cenagids como testamento, aunque no fuese

esa la voluntad del causante.

Si bien cada testamento tiene sus formalidadescpkares, existen dos requisitos que

son comunes a todos los testamentos (salvo exce®)ig que no deben faltar; a saber:

a) La firma del testador

Nuestro Codigo Civil, en su articulo 3.633, disptina firma debe escribirse con todas
las letras alfabéticas que componen su nombre \lidpe El testamento no se tendra por

firmado cuando sélo se ha sucrito el apellido oilgisiales"”, agregando ademd'Sin embargo,
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una firma irregular e incompleta se considerara isigihte cuando la persona estuviese

acostumbrada a firmar de esa manera los actos pably privados”

Por su parte Font define a la firma cobtebtrazo grafoldégico que habitualmente utiliza
la persona para expresar su voluntad, tanto parsdetos publicos como para los privadés”
En la practica, se considera que nuestra legisiabate referencia a la firma en este ultimo
sentido, por lo que la mayoria de nuestra doceiméende que no debe considerarse como firma
la reproduccion del nombre y apellido, si éstaumerd la firma habitual del testador, reputando

en tal caso al testamento como no valido.

La excepcidn a este requisito se da en el cagpudese trate de un testamento por acto
publico, cuando el testador no supiere o no pudiengar; en este caso no sera considerada

indispensable la firma.

b) La presencia de testigos

En todos los testamentos es necesaria la presecidestigos, salvo cuando el
testamento sea olégrafo; la funcién del testigdaede confirmar que el testador ha testado
libremente y asegurar que las disposiciones test@mas contenidas en el mismo sean

auténticas.

No pueden ser testigos: los menores de edad rieadps de su razon (que incluye no
solo los dementes, sino también los ebrios, serdlegjadictos, etcétera), los ciegos, los sordos
y los mudos. Asi mismo no podran ser testigos eusaro entiendan el idioma nacional y el
idioma en gue se redactd el testamento; los queesidieran en el distrito dénde se otorga el
testamento; los ascendientes o descendientessti@tite; los beneficiados por el testamento (en
el caso de que alguno de los beneficiarios fuestigte no provocara la nulidad del testamento
sino que caducara el beneficio a su favor) y laseptes del escribano dentro del 4° grado, su

conyuge, los dependientes de su oficina y sus dignés

Asimismo, nuestra legislacion le otorga al testadwm amplia libertad de eleccion de las
formas ordinarias de testar; pudiendo elegir eetréestamento olégrafo, o el cerrado o el
efectuado por acto publico. Ademas la ley reconfocenas especiales o extraordinarias de
testar, que se utilizan bajo ciertas condicionesppue en la actualidad estdn cayendo en

desuso. Mas adelante nos referiremos sobre el tema.

54 FONT, Martin AndrésGuia de Estudio: Sucesionesd. Estudio S.A. (Buenos Aires, 2005), pag. 162.
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C) Elemento temporal

En Argentina, en cualquier momento de su vida peasona puede efectuar un
testamento, siempre y cuando posea la capacidadt@star que mencionamos anteriormente.
Asimismo, el Cdédigo Civil, en su articulo 3.824 pexsa que''El testamento es revocable a
voluntad del testador hasta su muerte. Toda reraunciestriccion a este derecho es de ningun
efecto. El testamento no confiere a los instituidimgin derecho actual'lo que nos indica que
la persona puede hacer muchos testamentos enauyqidr eso es importante conocer cual fue

su ultimo testamento, ya qtiel dltimo testamento revoca al anterior"”

4. Tipos de testamento

Nuestro Cdodigo Civil, distingue entre formas osdias y formas especiales de testar.
Las primeras de ellas, son las que se realizan ltmenmtando todas las formalidades
establecidas por la ley, pudiendo ser utilizadoquaiquier persona que acredite cumplir con los
requisitos generales de capacidad; mientras qusedgsendas, sélo pueden ser utilizadas por
determinadas personas y en determinadas situacionayplimentando requisitos especificos

gue la ley establece.

a) Formas ordinarias de testar

Nuestro Codigo Civil, en su articulo 3.622 esteblgue:"Las formas ordinarias de

testar son: el testamento olografo, el testamewtogeto publico y el testamento cerrado.”
D EL TESTAMENTO OLOGRAFO

Podemos definir al testamento olégrafo, como aqimtumento privado, escrito,
fechado y firmado por el testador, sin requerirapau otorgamiento la intervencion de un

escribano ni otra formalidad.

En el art. 3.639 el codigo dispone d&# testamento olégrafo para ser valido en cuanto
a sus formas, debe ser escrito todo entero, feclyafilonado por la mano misma del testador.
La falta de alguna de estas formalidades lo anutat@do su contenidd"y por su parte, el
articulo 3.648 expresdEl testamento olégrafo debe ser un acto separaglotios escritos y
libros en que el testador acostumbra a escribir sagocios. Las cartas por expresas que sean

respecto a la disposicién de los bienes, no pudédenar un testamento olégrafo”
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» Caracteristicas

De la lectura de los mencionados articulos, podedealucir que las caracteristicas del
testamento olégrafo son:

= Debe ser escrito de puiio y letra del testador: £2e kecho deviene su nombre, ya que el
término olégrafo proviene de la conjuncion de ladapras griegas "los" (que significa

entero) y "grados" (que significa escritura).

= Puede ser realizado en cualquier tipo de matetialggrmita la escritura y la firma: Como
podemos ver, la ley so6lo requiere que sea esqrito,lo que dicha escritura puede ser
volcada en un papel o en cualquier elemento seneejgne impida la alteracién del
contenido, como por ejemplo tela, vidrio, pergamipiaarron y muro, usandose lapiz, tinta
o cualquier medio colorante. Al efecto, nuestraspnudencia hasta incluso ha admitido un
testamento efectuado en una bolsa de polietfeAsimismo, se pueden utilizar papeles con
membretes, siempre que permita conocer perfectam@moluntad del testador y su clara e
inequivoca voluntad de testar, y bajo esta idehaspronunciado nuestra jurisprudencia al
considerar validos los testamentos extendidos epapel de memorandum con membrete
comercial®, y un fallo de la CAmara Nacional de ApelacionesoeCivil, Sala F, del 8/5/85,
publicado en la Revista Juridica La Ley, 1985-E+@8onocid la validez de un testamento

redactado en un papel que contenia un membreteadeaimpariia de seguros.

Ademads, la jurisprudencia ha aceptado la validdzestamento que ha sido redactado
en varias hojas, siempre y cuando haya existiddadhde razonamierifp de lo contrario, es
decir cuando no exista continuidad entre una hola gtra, se ha pronunciado declarando la
nulidad de testament®.

= Soélo puede ser realizado por quien sepa leer ybsdEllo como consecuencia de que debe
ser escrito de pufio y letra del testador. Puedefgetuado por cualquier forma de escritura
de caracter alfabético, lo que descarta la poddulide testamento en donde no se utilice un
sistema alfabético, por ejemplo el que utilice tgrafia, o sistema braille o efectuado en

sistema binario o hexadecimal de computadora.

= Al momento de su otorgamiento no se requiere krveincion de la figura del escribano.

55 CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL, Gonz&z, Inocencia A., s/ Sucesiéon —, Sala L, 18 de
Octubre del 2000.

56 CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL, 1la. 289 -37, LL 8-296.

5" CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL, sala C11-6-51, JA 1951-1V-383.

58 CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL, SC délucuman, 9-10-53, LL 74-641.
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= Por si mismo, carece de eficacia, por lo que raswudispensable, que a la muerte del
testador, se proceda a su protocolizacion: Diclwtopolizacién debe ser ordenada por el

Juez del proceso sucesorio.

= El testamento ol6grafo debe ser un acto separadtrde escritos y libros en que el testador
acostumbra a escribir sus negocios: Sin embargdotdrina como la jurisprudencia han
terminado por aceptar el testamento con apariesheiaarta misiva, pudiéndose distinguir
entre las simples afirmaciones incidentales codeenidentro de la misiva y relativas a la
intencion de su autor de beneficiar alguna persdelainstrumento redactado en la forma de
una carta misiva pero que tiene como Unica findlitka trasmision de los bienes para

después de la muerte de su suscriptor.
» Ventajas y desventajas

Heluani expresa quélLa doctrina estda muy dividida acerca de las veasaje
inconvenientes de esta forma de otorgar testamegtmno ventajas que aconsejan su
realizacion pueden mencionarse: su facilidad dergamiento, ya que soélo se requiere saber
escribir y tener los instrumentos necesarios pagaoger en ellos la voluntad testamentaria;
ademas, la ausencia de Escribano autorizante hame spa el testamento mas econdémico, ya
que no origina desembolso alguno al causante; domad su secreto, ya que el causante no
tiene que comunicar a nadie que lo ha realizadpagy, ello, puede mantenerlo oculto en las
circunstancias que desee. Gran parte sus inconmésse se derivan de su facilidad de
otorgamiento; como desventajas pueden sefalarsefa¢didad de incurrir el testador en
defectos técnicos, consecuencia de la falta deocasesento juridico que normalmente realiza
el notario en los testamentos en los que intervieqmee pueden privarlo de eficacia; la
posibilidad de manipulacion de la letra del testgdta facilidad destruccion, pérdida o
desaparicion al no existir un medio facil para aditar su existencia, aunque nada impide que
el testador lo deposite en poder de un tercero airemstablecimiento que ofrezca garantias de
seguridad, como pueden ser las cajas de seguridaghdBanco; por ultimo, la falta de eficacia

directa, que obliga a su ulterior protocolizacidal,objeto de dotarlo de plena eficaci&®.

59 MEDINA, Graciela, Testamento redactado como una carta misivaita a LAFAILLE, Sucesiones, T I,
pag.232; REBORA, Sucesiones, Tll, pag. 486; BORBAcesiones, T Il, pag. 486; FASSI, Santidgus
testamentos olégrafos y las cartas misivakL 156-190, disponible en
http://www.gracielamedina.com/assets/Uploads/ca@igeesiones-intestadas/0000023648[pbf/13].

50 HELUANI, Maria MargaritaFEl testamento como...op. cit.
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(2) TESTAMENTO ABIERTO, NOTARIAL O POR ACTO PUBLICO

Podemos definir a este tipo de testamento, comelastorgado por el testador, ante

escribano mediante instrumento publico y en prdaatetres testigos residentes en el lugar.

Nuestro Codigo Civil, dispone en su articulo 3,684testamento por acto publico debe
ser hecho ante escribano publico y tres testigeglentes en el lugar; por lo que es un
testamento publico notarial, ya que su otorgamid¢ietoe que realizarse ante escribano habil A
diferencia del testamento olografo, donde el caiesgodia mantener en secreto tanto la
existencia del mismo como sobre su contenido, elesthmento abierto, existe publicidad de
contenido. Una vez que el testamento es otorgaddmiszno es incorporado al protocolo del

escribano autorizante y se da cuenta de su reglizat Registro de actos de ultima voluntad.

Aunque su realizacién exige un desembolso ecor®mhrivado de los aranceles que
han de abonarse al escribano autorizante, esr@fde testamento mas utilizada en la préactica
juridica. La intervencion del escribano, que conelceontenido de la voluntad del testador, dota
a esta forma de testamento de una eficacia probatayor que la que puede derivarse de las
otras formas de testar; el escribano da fe corresepcia no soélo del hecho de su otorgamiento,
sino también del contenido de las disposicionetatesntarias que él mismo recoge en el
documento publico que constituye este testamerdmaCel escribano tiene la obligacion legal
de advertir al testador de las irregularidadesahipiciones en que pueda incurrir al manifestar
su voluntad testamentaria, las posibilidades deugnpcion del testamento por deficiencias

legales se reduceft.
» Ventajas y desventajas

Font, nos sefiala como ventajas y desventajasedthnmento por acto publico, las

siguientes:
» Ventajas

= No hay riesgo de destruccién: genera mayor segiiriflze los testamentos
olégrafo o cerrado, porque las disposiciones testdanias quedan registradas

en el protocolo del escribano.

= La intervencion del escribano aleja la posibilid#e que se realicen mandas
inoficiosas, en las que podria incurrir el testagor su falta de conocimiento

juridico.

51 bidem.
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» Desventajas

= Menor privacidad: Al tener que intervenir variasrqmnas
(escribano, testigos) se torna mas dificil mantesresecreto el

testamento.

= Mayor complejidad: la presencia de testigos, eaaby un
procedimiento cargado de estricto formalismo haceel

testamento por acto publico la forma mas complejsedtar.

= El testador debera pagar gastos de escritura yraoos del

escribano

= Mayores formalidades y estricto formalismo: est@lioa que
ante la minima desviacion de las formalidades nedag por
ley, el testamento sea declarado nulo. Por elltaef®rma de
testar que mas nulidades ocasiona en cuanto amiloniento

de sus formalidade®
3) EL TESTAMENTO CERRADO

Siguiendo a Font, este tipo de testamento se peedeeptualizar de la siguiente
manera:"Habra testamento cerrado cuando el testador entee@l escribano un pliego -
conteniendo las disposiciones testamentarias- ded& un sobre cerrado, y manifestando en
presencia de testigos, que lo escrito en el pliegosu testamento. El testamento debe estar
firmado por el testador, pero no se exige que estito por él. El sobre debe estar fechado y

firmado por el testador, el escribano y los tessiy&®

La Profesora Heluani, al referirse sobre el tests#m cerrado en las Jornadas de
Ciencias EconOmicas del afio 2006, expré&Sata forma de testamento tiene que ser autorizado
por escribano habil y con la presencia de cincdites. Se introducen los papeles en los que el
testador ha recogido su voluntad (redactada poo glor un tercero a su ruego) dentro de un
sobre que sera cerrado y sellado de forma que redan extraerse sin romper el sobre; esta

actividad puede llevarla a cabo el testador o reatla ante el notario".

El testador comparece ante el notario y manifésgale dentro del sobre o cubierta que
le presenta se encuentra el testamento, y sobee etllescribano extiende el acta de

otorgamiento. Ha de indicar el lugar, hora, dias yafio del otorgamiento.

52 FONT, Martin Andrésop. cit., pag. 171.
5 |bidem, pag. 172.
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A diferencia del testamento abierto, y a semejaletaldgrafo, el testamento cerrado, a
pesar de ser realizado con la presencia del esorjles un documento privado por lo que carece
de eficacia directa frente a terceros, lo que abdigrroceder a su protocolizacién a la muerte del
testador; esta limitada eficacia y la necesidadthtigvencion del escribano, con el consiguiente

gasto de honorarios, hace que en la practica seéouma de testar poco utilizada.
» Ventajas y desventajas
Font, nos sefiala como ventajas y desventajagstelniento cerrado, las siguientes:
» Ventajas

= Menor riesgo de destruccidn que en el testameidigraio: cuando el testamento
cerrado queda en poder del escribano brinda magurislad que el testamento

olografo.

= Mayor privacidad que en el testamento por actoipabporque si bien interesan
varias personas (escribanos, testigos) nadie coglocentenido del testamento

hasta el fallecimiento del testador.
= Menor complejidad que para testar por acto publico.
» Desventajas

= Mayor riesgo de destruccion que el testamento ptwr plblico: porque cuando
se testa por acto publico, las disposiciones temtéamias quedan registradas en

el protocolo del escribano.

= Menor privacidad que en el testamento olégrafo: feorintervencién del

escribano y los testigos.
= Mayor complejidad que para testar por testamerdgrefo.

= El escribano no interviene en la redaccién delgolienterno: no podra evitar

mandas inoficiosas.

= El testador debera pagar gastos de escritura yraoas del escriban®:

En Argentina, los tipos de testamentos utilizada®m mayor frecuencia, son los
testamentos olografos y los testamentos por achdiqoi Los primeros son preferidos por
aquellos que priorizan mantener en secreto elnesito, y los segundos, por quienes priorizan

la seguridad y la conservacion del mismo.

5 FONT, Martin Andrésop. cit., pAg. 174/5.
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b) Formas especiales de testar

Las formas especiales de testar, son aquellaspgeden utilizarse en situaciones
excepcionales. En nuestro ordenamiento juridicoc@esideran testamentos especiales a los
siguientes: el efectuado en pais extranjero o dansel militar, el maritimo y el aeronautico;
los ultimos tres, tienen como principal caracteréstque su validez se encuentra sujeta a un

periodo de tiempo, el cual una vez transcurridogpce la caducidad del mismo.
) EL TESTAMENTO HECHO EN PAIS EXTRANJERO

Este tipo de testamento, generalmente denominegtamento consular, esta regulado
por nuestro Codigo Civil, en los articulos 3.638.§37, que dan la posibilidad a los argentinos
y los extranjeros domiciliados en la Argentina amse encuentran en el extranjero, de otorgar
testamento, ante un ministro plenipotenciario, abns encargado de negocios (quienes
efectuaran la labor del escribano en el testampatoacto publico) y con la presencia de dos

testigos argentinos o extranjeros, domiciliadogldngar donde se otorgue el testamento.
(2) EL TESTAMENTO MILITAR

Se denomina testamento militar al otorgado eng@nte guerra, por militares o civiles

gue se encuentren interviniendo en dicha guérra.

Este tipo de testamento, se encuentra reguladtusearticulos 3.672 a 3.678 y se aplican
tanto a los militares como a 18®s voluntarios, rehenes o prisioneros, los cimgas militares,
el cuerpo de intendencia, los capellanes, los wilesos, los hombres de ciencia agregados a la
expedicion, y los demas individuos que van acompddico sirviendo a dichas personas”
siempre que concurran dos circunstancias: 1°. @udmgue en tiempo de guerra, y 2°. Que el
otorgante se encuentre en una expedicion militaenauna plaza sitiada, o en un cuartel o

guarnicion fuera del territorio de la republica.

El testamento militar, s6lo puede ser otorgaddiempos de guerra, sin embargo no es
necesario que exista una declaracion oficial dergusino que alcanza con que existan acciones
bélicas; pero no puede otorgarse por los que estda retaguardia o en los cuarteles ni estando

de maniobras.

Nuestra legislacién dispone que el testamentotmmaridebera ser otorgado ante un

oficial que tenga al menos el grado de capitamte an intendente del ejército o ante el auditor

% |bidem, pag. 175.
% |bidem, pag. 176.
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general. Sin embargo, si el que desea testar smease enfermo o herido, podra testar ante el
capelldn o médico o cirujano que lo asista, y shakase en un destacamento, podra hacerlo
ante el oficial que lo mande, aunque éste tengaaungo de grado inferior al de capitan. Asi

mismo se requiere la presencia de dos testigos.

Los testamentos militares tienen validez so6lo digrdos 90 dias posteriores al dia en
gue hubiese cesado — con respecto al testadanotélo que lo llevé a testar militarmente (por
ejemplo finalizacién de la guerra; cuando el sotdftkse enviado de regreso por estar herido,

etc.).”
3) EL TESTAMENTO MARITIMO

La Profesora Heluani, define al testamento macditcomo”... el otorgado por los que
vayan a bordo de un buque durante un viaje marititanto por los tripulantes como por los
viajeros y ya se trate de un barco de la marina caate (art. 3.683) o de la marina de
guerra™®, es decir que soOlo pueden testar por esta viangaise encuentren navegando en un

bugue de bandera nacional.

El hecho de que su denominacion sea "testamentdtinm@', incluye tanto la
navegacion de alta mar como la de cabotaje, y otugx la posibilidad de que sea aplicado a

los viajes fluviales.

El testamento maritimo se otorga ante el comaedagitbuque (cuando el mismo sea de
guerra) o ante el capitan, sus segundos o el p{lmtando se trate de embarcacion del tipo
mercante) y con la presencia de tres testigos sledales dos por lo menos deben saber firmar;
ademas hay que tener presente que sélo puede @marante el viaje; es decir, debe haberse
iniciado el trayecto, por lo que no puede otorgansees de zarpar, pero si puede ser otorgado
durante algunas de las escalas que el buque re&@ioeembargo, el testamento no sera
maritimo, sino consular, si en el momento en quetssy0, la embarcacion se hallaba en puerto

donde hubiese Consul de la Republica Argentina.

La profesora Heluani, al referirse a esta claseest@amento expresa qudlientras dura
la travesia, el testamento es custodiado por elasatante del buque de guerra o el capitan si
se trata de buque mercante y se hard mencion del de otorgamiento en el diario de
navegacion. Una vez llegado a puerto, deberan gatrel testamento a la autoridad maritima
local, que lo enviara a la Ministerio de Defensass trata de buque de guerra o al ministerio

del que dependa la marina mercante, si es un bugereante; si el primer puerto al que arribe

57 HELUANI, Maria MargaritafEl testamento como...op. cit.
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el buque es extranjero, lo entregaran al represeteadiplomatico argentino para que lo haga

llegar al ministerio que corresponda®

La caducidad de este tipo de testamento, se pirddluego de transcurridos 90 dias,
contados a partir del desembarco del testadorréaxdlase que no se considerara desembarco el

bajar a tierra por poco tiempo, para luego reengvaecen el mismo barco.
(4) TESTAMENTO AERONAUTICO

El Cbédigo Aerondutico, en su articulo 85 expre$s: comandante de la aeronave
registrara en los libros correspondientes los ndeimos, defunciones, matrimonio y
testamentos, ocurridos, celebrados o extendidosoad y remitirA copia auténtica a la

autoridad competente”

La doctrina esta dividida, respecto a si para potlergarse es necesario encontrarse en
una situacion'in extremis’; o por el contrario puede otorgarse en cualquiemento; a tal
efecto, la doctrina mayoritaria ha entendido quetestamento aerondutico sélo podra ser
otorgado si el pasajero se encontrare en peligrommaerte durante la travesia, mientras que la
postura contraria, entre los que se encuentranafaniaffia, entre otros, consideran que no se
requiere ninguna circunstancia especial y puedetdeo el testador, estando o no enfermo o

en peligro de muerte.

Segun Heluani, este testamento ha sido equipalagstamento maritimo y por lo tanto

le son aplicables sus normés.
(5) OTROS TIPOS DE TESTAMENTO

Nuestra legislacion, ademas de los tipos de testtomn mencionados un supra, ha
establecido disposiciones respecto al testameptgado en caso de epidemia o peste (Articulo
3.689 C. Civil), y al testamento otorgado en distriural peste (Articulo 3.655 C.Civil); los

cuales en la actualidad tienen poca o nula apboagiactica.

El primero de ellos, ha perdido aplicacion préctiebido a los avances medicinales y el

segundo, con motivo de los avances en los medigsmenicacion y de trasporte.

%8 |bidem.
% bidem.
bidem.
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5. Libertad de testar

En el primitivo derecho romano, el testador gozaleauna libertad absoluta para
disponer de sus bienes; es decir que el causamtia prever libremente el destino de la
totalidad de sus bienes para después de su maarteguando su conyuge y sus hijos quedaran

en la mas absoluta miseria como resultado de ssidec.

Por otro lado, el derecho germénico, establecisistema de sucesion forzosa absoluta,

en la que la totalidad del destino de la herensiaba determinada por ley.

Siguiendo la clasificacion aportada por Castanehald', podemos distinguir tres tipos

de sistemas que se dan respecto a este tema, distlotos ordenamientos juridicos, a saber:

= SISTEMA DE LIBERTAD ABSOLUTA DE TESTAR En la actualidad, son pocos los paises que
mantienen un sistema de libertad absoluta de diSpasde los bienes, como por ejemplo
Inglaterra y Canad4, y otros paises, como Méxiost&Rica y Panama, entre otros, siguen este
sistema, pero atenuado, ya que se establece qoaushnte esta obligado a dejar a ciertos
parientes una parte de sus bienes en concepto imlenabs. Este sistema se justifica al
considerar que con el mismo, se logra la perpednadel derecho a la propiedad, evitando

fraccionamientos del patrimonio familiar.

= SISTEMA DE RESERVA TOTAL CON DISTRIBUCION LIBRE El Codigo de los Soviets, expresa
gue el testamento no puede tener mas eficaciaagde tlisponer la transmision de bienes a una
0 mas de entre determinadas personas que son Brendkentes directos (hijos, nietos,
bisnietos), conyuge supérstite y personas inupkes el trabajo o falto de recursos a quienes

viniera manteniendo el causante desde un afo datss muerte.
= SISTEMA DE RESERVA PARCIAL Dentro de este sistema, distinguimos:

o Con distribucion forzosa de cuota variable: 1) $eglinimero de hijos (sistema de
derecho Justiniano, Francia, Bélgica, Holandajaltadntre otros), 2) De cuota Unica
invariable: entre los paises que siguen este sésggta Argentina, junto con Noruega,

Suiza, Austria, Portugal y Brasil.
o Con facultad de distribucion libre: por ejemplo Bano Aragonés.

o Con porcién de distribucion forzosa y otra de disicion libre: por ejemplo Espafia,

Peru, Chile, Colombia y Guatemala.

T CASTAN TOBENAS, JoséDerecho civil espafiol, comun y foraled. Reus (Madrid, 1973), pag. 467.
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Nuestro Codigo Civil, establece que el causameetiibertad de testar, fundamentando
la misma en el principio de autonomia de la voldntan embargo limita esa "libertad”, a través
del sistema de legitimas. En este orden de ideaprdfesora Heluani nos expresa diee
sucesion testamentaria es la sucesion que se ovgdapvoluntad del causante manifestada en
su testamento; es la forma de sucesion principatlesentido que el legislador desea que sea el
titular de los bienes el que decida quién va a dade y, por ello, su fundamento es el principio
de autonomia de la voluntad: se basa en el respels decisiones que el causante ordena
respecto al destino de sus bienes; sélo cuanddsieme de disponer de sus bienes, la ley suple
su pasividad.'(...) "a través del testamento, la persona pueda expresat es su verdadera
voluntad, tropezando con el inconveniente de quevdmntad testamentaria se encuentra
desjerarquizada en la realidad, en cuanto se den dandiciones impuestas por la ley. En
consecuencia, al testar, el testador no podra alteriertas disposiciones de orden publico,
como las relativas a la indivision hereditaria, iltangibilidad de la legitima de los herederos

forzosos y la prohibicidn de las sustitucionesifidmisarias" "

Si consideramos, que en la actualidad, nuesttensés de legitimas es uno de los mas
altos que hay en el mundo, entonces podemos veladieertad de testar se encuentra limitada

a una pequefia porcion del caudal relicto.

6. El Testamento y la Legitima

Siguiendo a Font, podemos definir a la legitimangp"la porcién del patrimonio del
causante que le corresponde a los herederos foszgsite la cual no pueden ser privados sin

justa causa de desheredacion o indignida#"

Por su parte, Orlandi nos brinda una definiciornladéegitima expresando gues una
instituciéon del derecho sucesorio, cuyas normaseiaivas (orden publico relativo) imponen
un limite legal y relativo a la libertad de dispaorpor testamento o por donacion, reconociendo
a los herederos legitimarios (o forzosos) el depeahdeterminada parte de la herencia, de la

cual no pueden ser privados sin justa causa deateslacién”

Es decir, que cuando una persona fallece y tiesrederos forzosos (descendientes,
ascendiente, conyuge y/o nuera viuda sin hijos)hetencia va a estar formada por dos

porciones:

2 HELUANI, Maria MargaritafEl testamento como...op. cit.

" FONT, Martin Andrésop. cit., pag. 139.

" LLOVERAS Nora, ORLANDI Olga y KOWALENKO Andred.a indivisién hereditaria y la legitima, enXXIlIl
Jornadas Nacionales de Derecho Ciyban Miguel de Tucuman, 2011).
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a) Porcioén destinada obligatoriamente a los herederassos: que es la legitima.

b) Porcion disponible a voluntad del causante: esti g®rcién que el causante, libremente,
puede disponer a través de testamentos o donaafeesadas en vida. El hecho que pueda
disponer libremente de la referida porcion, le perral causante distribuir la misma entre
sus herederos forzosos en forma equitativa, o rmejarporcion de alguno, o beneficiar a un
tercero.

Como lo mencionamos anteriormente, el sistema egjtiinas previstas en nuestra
legislacién es excesivamente alto, y esto impidetiramente la posibilidad de testar, ya que la
cuota de libre disposicién es pequefia. Ahora bi@mpoco seria conveniente pasar al otro
extremo, es decir contar con un sistema de libedtadestar absoluta, pero si entendemos y
sSomos conscientes, que nuestro régimen actualmithi la autonomia de la voluntad para
disponer liboremente de los bienes, conduce entas @spectos, a realizar actos fraudulentos

gue le permita al futuro causante disponer de mreb en favor del heredero elegido.

a) La legitima: su fundamento

El instituto de la legitima, como restriccidn dikertad de testar, se ha fundamentado en

diversas razones, entre los que podemos mencionar:

* POR LA SOLIDARIDAD QUE DEBE EXISTIR ENTRE LOS MIEMBRS DE UNA FAMILIA. Este
argumento es criticado por Azpiri al expresar. "s& sostenido que la legitima se
fundamenta en la solidaridad que debe existir dnganiembros de una familia, por lo que
el destino de la herencia debe recaer necesarianemtlos parientes mas proximos al
causante. Sin embargo, esa solidaridad familiaamaplia... no se encuentra reconocida por
nuestro derecho en vida del causante”.".

= POR LA COPROPIEDAD FAMILIAR Este fundamento se basa en considerar a la éaoolino
una unidad de produccion, donde cada integrantgrdelo familiar aporta con su trabajo al
crecimiento del patrimonio de su familia, que eateb cabeza del "pater familias"; por lo
que este aporte debia ser retribuido asegurandodacion hereditaria. Antes era comun
escuchar la frase "yo le entrego el sobre cerrado padre”, haciendo referencia a que el
hijo le entregaba a su padre (o madre) el sobrea@ercon dinero que cobraba por su
trabajo, para que éste lo administrase; en la bdtuh cada vez son menos los hijos que

aportan para su casa, es mas se independizan aartayedad (en Argentina desde el afo

S AZPIRI, Jorge O.Limites a la autonomia de la voluntad en el derechsucesorio,enJurisprudencia Argentina,
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2009 a partir de los 18 afios), y en el caso detrgbajen, ya no es comdn que entreguen a
su padre el mencionado sobre cerrado con el susido,que pueden disponer libremente

del mismo.

= POR PRINCIPIOS DEL DERECHO NATURALEI derecho natural considera que la herenciasle |
padres es debida a los hijos, quedando en manodedetho positivo sélo su cuantia; es
decir que para el naturalismo la legitima se furelatan por los principios del derecho
natural, sin embargo la misma puede ser reducideg po suprimida, por normas del

derecho positivo.

= POR EL AFECTO O LA VOLUNTAD PRESUNTA DEL CAUSANTE Segun Ronchetise presume,
dogméaticamente, que los padres quieren a todosigos mas que a nada y a nadie, y que la
manera de ser consecuentes con ese amor es hasedesores de sus bienes. Se presume,
también, que los padres forjaron un patrimonio pates hijos, y se reputa estéril cualquier
manifestacion de voluntad en contrario, como siéstra viciada (por contradecir un

incuestionable canon moral)’®

= POR EL CARACTER ALIMENTARIO DE LA MISMA, Se puede justificar a la legitima por su
caracter alimentario, sin embargo la legitima pusdseder a la obligacion alimentaria o ser

insuficiente.

* POR RAZONES BIOLOGICO- ASISTENCIALES En la época en la que fue sancionado el Cédigo
Civil de nuestro pais, la expectativa de vida ex&8@ afios, y por ello se consideraba que la
legitima cumplia un fin asistencial, y es por elee, limitando con la misma la libertad del
testador, se garantizaba la proteccion de su fangtinsiderando por ejemplo que si fallecia
a la edad promedio, era muy probable que dejas Ilppquefios y por eso la ley estuvo
atenta a esa situacion. Actualmente, la esperamx&dd de los argentinos, ronda los 75 afios
para el hombre y 77 afios para la mujer; por loepisuy probable que cuando se produzca
su fallecimiento, sus hijos (cuya edad rondaria s afios) ya estén consolidados
econdmicamente, por lo que hoy en dia, la legitim@odria encontrar su fundamente en tal

fin asistencial.

Fasciculo N° 4 (Buenos Aires, 2001), pag. 909.
® RONCHETI, Alfredo FernanddGalidad de vida en la ancianidad: més libertad deestar es mas justiciagd.
Ofati Socio- Legal Series, (Buenos Aires, 2011),lvan° 8, pag. 5.
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b) La legitima y la porcion disponible

Como advierte Maffig, legitima y porcion disponible son entidades campntarias,
ligadas por una relacion inversamente proporcioeal, la medida que la primera crece,
disminuye la segunda.

Nuestro Cédigo Civil, en su articulo 3.605 dispotiBe la porcion disponible el
testador puede hacer los legados que estime coewenio mejorar con ella a sus herederos
legitimos. Ninguna otra porcién de la herencia peisér detraida para mejorar a los herederos
legitimos"” Por lo que, coincidiendo con Perez Lasala, podeexpresar quéla mejora es la
porcion de libre disposicion que, aplicada a logitenarios, sirve para mejorar (aumentar) las
porciones de legitima que les otorga la l€¥."

Hasta ahora hemos mencionado que el sistema démag limita la autonomia de la
libertad de testar, y que ésta ultima solo puedaeaesobre la porcion disponible, pero no hemos
dicho nada de su cuantificacion. Para ello hemalsoehdo el presente cuadro a fin de clarificar

la situacion.

Cuadro 1

Legitima en el Céd. Civil Porcién disponible Legitimas del proyecto

Descendientes 415 115 213
Ascendientes 213 113 112
Coényuge 172 172 172
Nuera viuda sin hijjos  1/5 45 Se elimina

Nota: Para el caso de concurrencia de herederdistietos érdenes, que tienen
distinta porcidn legitima, la mayor absorbe la mreno

Haciendo una lectura del cuadro, podemos obsequee ante la presencia de
descendientes, el testador sélo puede disponermigmte de un quinto de su caudal relicto.
Segun RonchetiEn el derecho argentino ninguna persona puedeatisp, para después de su
muerte, de mas que un quinto de su patrimonio, @doidiene descendientes. (...) Tomemos un
ejemplo para ilustrar los alcances de este régimama persona de edad avanzada, que tiene
dos hijos, de los cuales s6lo uno se ocupa de atémdacompafarlo, ayudarlo, brindarle
carifio y apoyo econdémico, podra mejorar a éste melate con hasta un quinto de su

patrimonio. Esto significa que el buen hijo puede ecompensado Unicamente con hasta una

TMAFFIA, Jorge,Tratado de las SucesionedT. 1l, 32 ed., Abeledo- Perrot (Buenos Aires, 2)pag. 1017.
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quinta parte de los bienes de su padre, y sumasti & la porcidn legitima, seré acreedor a
3/5 (60%) de los bienes; mientras que el otro hjjoe nunca atendié a su padre, ni lo visito,
que se desentendié de sus necesidades cuando mésdsitaba, sera acreedor a su porcion
legitima de 2/5 (40%). El padre no puede deshereglaun hijo, salvo por causales de
indignidad (arts. 3.291 al 3.297 del Cdadigo Civil)desheredacion (arts. 3.744 al 3.750 del
mismo codigo). Pero estos institutos en la practicafuncionan, porque son muy restringidas

las causales y se ejercen muy esporadicamefite”

Es por ello, que todos los proyectos de reformh Glidigo Civil han considerado
incrementar la porcidn disponible del testador,pass el Proyecto de Unificacion del Codigo
Civil y Comercial, consagra la reduccién de la fiegh de los descendientes a los dos tercios y
la de los ascendientes a un medio, manteniendel ladthyuge en esta Ultima proporcion, como
consecuencia de las observaciones efectuadas pdoclaina que considera excesivas a las

proporciones establecidas por Vélez Sarsfield.

Si consideramos los fundamentos mencionados wasgpe justificaron la creacion de
la legitima, podemos vislumbrar que el sistemaedgtimas adoptado por nuestro codificador,
respondia a una época muy distinta a la actuale yeltb surge la necesidad de introducir

modificaciones en nuestra legislacidén respectomisaa.

Por su parte, el hecho de que se reparta la hiarengorciones iguales entre personas
gue no son iguales desde el punto de vista dehoéeistorna a la misma injusta; es decir, le ley
no puede presumir la voluntad del causante, y atargllo Rolleri expresd'Nadie mejor que
cada persona para realizar el reparto de sus prgpeenes, pues son ellos quienes conocen a
sus herederos, son ellos a quienes les corresplani@eultad de distribuir su patrimonio, segun
los diversos y mdltiples factores que lo asistaome sus debilidades y fortalezas, las
necesidades de cada uno de ellos, las distintasaadpdes y las diferentes conductas
agraviantes que los herederos hayan tenido para elonausante® En este sentido, Garcia
Goyena ha dichdEl legislador no puede amar como un padre, ni aerdos vicios o virtudes,
las desigualdades y necesidades de los Hijostmo asi también Costa deja expresd8olo

los padres conocen el caracter de cada hijo, swdiriaciones y sus aptitudes, su grado de

8 PEREZ LASALA, José Luigp. cit., pag. 800

" RONCHETI, Alfredo Fernandap. cit., pag. 3.

8 ROLLERI, Gabriel G.Doctrina del dia: desheredacién, autonomia persongl privacién de la legitima
hereditaria, enRevista Derecho de Familipublicado en Thompson Reuters, 21 de junio d&2201

81 GARCIA GOYENA, FlorencioConcordancias, motivos y comentarios del Cédigo GiEspafiol, citado por
PEREZ LASALA, José LuisManual de Derecho de Sucesiongd? ed., Astrea (Buenos Aires, 1999), pag. 476.
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capacidad intelectual, su conducta, sus recursos,reveses de la fortuna, las desigualdades

naturales que separan a uno de otro hijg"

Tal como lo indica la Profesora Heluani, consideya que'el sistema legitimario debe
permitir que aquel que puede disponer de sus bienegda, tenga el derecho a su muerte de
mejorar la situacion de los herederos forzosos uguiera. En este sentido, y como modelos
dignos de tenerse en cuenta encontramos el sisteingddigo civil espafiol y en Latinoamérica
los sistemas de Peru y Colombia, donde una partladegitima es de libre disposicion entre
los hijos. De esta manera se asegura que la hesemaya a mano de legitimarios, no se
desprotege a ningun hijo y se permite que el pasire,violar la ley, pueda disponer de esa
porcion conforme las diferentes necesidades dénigos o teniendo en cuenta la desigualdad de

SuUs merecimientos®

82 COSTA, Joaquin_a libertad de testar y las legitimas enRevista General de Legislacién y Jurisprudencia
(Madrid, 1882), pag. 522.

8 HELUANI, Maria MargaritaNegocios Juridicos Familiares e Intangibilidad ded Legitima, enLibro de
Ponencias del X Congreso Internacional de Derecadamilia (Mendoza, sf), pag. 380.



Capitulo V

El testamento y las disposiciones testamentarias

A. El testamento como garantia de que se cumpla la woitad del testador

El testamento, es a nuestro criterio el mejor miscao para garantizar que se cumplan las
disposiciones establecidas por una persona, cukndasma fallezca. Si bien el testamento es
principalmente un acto de disposicion de bieneky ab significa que no pueda contener
disposiciones de caracter extrapatrimonial; talesxa@ nombrar herederos, establecer legados,
reconocer hijos extramatrimoniales, nombrar unriuemtre otras. Asi mismo puede contener
consejos 0 ruegos a sus herederos o referenciggoselk, pero estas Uultimas carecen de

obligatoriedad.

B. Contenido del testamento

De conformidad con lo expresado por la Profesosagdrita Heluani, comentamos en los

puntos siguientes lo que a través del testamenpoage &

1. Designar herederos

La institucion de heredero, de conformidad condispuesto por el articulo 3.710 de
nuestro Codigo Civil, s6lo puede ser hecha poestador, por medio del testamento y mediante
cualquiera de las formas establecidas por ley.e&irdque sélo el testador puede instituir herederos
queremos hacer referencia a que dicha facultad uedle ser delegada, ya que es un acto

personalisimo.

8 HELUANI, Maria MargaritaFl testamento como...op. cit.
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Al otorgarse un testamento no es obligatorio tustiherederos, es decir que el testador
estd facultado para instituir o dejar de instituirheredero en su testamento; en este Ultimo caso,
las disposiciones volcadas en el mismo deberan liws@py luego, respecto al remanente de sus

bienes, se sucedera como se ordena en las sucesitestadas.

La determinacion del heredero por parte del testdibne que ser inequivoca. Se ha
aceptado la designacion de sucesores por el nordbrepila, siempre que puedan ser

individualizados.

Nuestra legislacion, no se opone a que los hevedézgitimos coexistan con los
testamentarios. Sin embargo, cuando los herederassos han sido totalmente omitidos en un
testamento en que se instituye otro heredero, Etajcausa de desheredacion, se produce la

llamada pretericidn.

Antiguamente el articulo 3.715 de nuestro Cdadigail @xpresaba:'La pretericion de
alguno o de todos los herederos forzosos en laalirecta, sea que vivan al otorgarse el
testamento, o que nazcan, muerto el testador, alaulastitucion de heredero; pero valdran las
mandas y mejoras en cuanto no sean inoficiasdasta disposicion, fue considerada por la mayoria
de la doctrina y la jurisprudencia como injusta, e en miras désalvar la legitima; no se

respetaba la voluntad del testador.

Luego la Ley 17.711 modifico el art. 3.715 de igugente manera‘La pretericion de
alguno o todos los herederos forzosos, sea quenvavda fecha del testamento o que nazcan
después de otorgado, no invalida la instituciondu#taria; salvada que sea la legitima y pagadas
las mandas, el resto debe entregarse al heredestitundo”. El Dr. Lezcano expresa..desde la
entrada en vigencia de la reforma se produjo unstancial modificacion en este tema, pues antes
de ella la pretericién de un heredero forzoso dia@eente anulaba la institucion de heredero, y
solamente valian las mandas y mejoras en cuantoem@n inoficiosas. En la actualidad, la ley ha
impuesto el criterio contrario, ya que la pretedoi no produce la invalidez de la institucién
hereditaria, por lo que, una vez salvada la legi&tilp pagadas las mandas, el remanente
corresponde al heredero instituido. La accion deetpricion puede ser ejercida tanto si el
preterido existia al tiempo de hacerse el testam&omo si nacid después, y son titulares de la

s

misma todos los herederos forzosos, inclusive myuge."®

8 | EZCANO, Osvaldo Sergidnstitucién y Sustitucién de Herederos en el DereahCivil Espafiol y en el Derecho
Civil Argentino, publicado por el Colegio de Magistrados y Funaiios de la Provincia de Buenos Aires, pag. 89,
disponible erhttp://www.cmfbsas.org.ar/archivos/12_RP5-10-Ingi3#220Sust%20Hered.pifhay/13].
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2. Establecer legados

En nuestro pais, el Unico medio que se tiene padar establecer legados en favor de otra
u otras personas, es a través del testamentollBaoencidimos con Heluani, cuando expre'dal:
legado esta vinculado exclusivamente a la sucew8tamentaria; su existencia depende de la
voluntad del causante manifestada en su testamentbay legado sin un previo testamento que lo
recoja, de modo que no son posibles los que llaanaws legados legales o intestados en el sentido
de impuesto por la ley en defecto de la voluntddcdesante, a diferencia de lo que sucede con la

designacion de heredero"

Se pueden establecer diferentes tipos de legeshher:

a) Legado de cuota parte

Son aquellos mediante los cuales el testador atargtra persona (legatario) el derecho a
una cuota o a una porcién de la herencia, sin @&@eaconcretamente qué bienes le corresponden.
Antes de la particion los legatarios de cuota nguéaten la propiedad de su porcion respectiva y
sin haber entrado en la posesién efectiva de lesesi no tienen derecho de reivindicacién. Es
decir, que el legatario de cuota parte no gozaagmséesion hereditaria de pleno derecho, sino que
para poder ejercer los derechos sobre los biemegsiiar4 una orden judicial que le otorgue la
posesion hereditaria, y tal como lo indica Fontippaco tendrd derecho a la posesion material de

los bienes, por ello deberd solicitar a los heresléa entrega de la parte que le corresporitia”.

b) Legado de cosa determinada

"Habra legado particular, cuando el testador otaggal beneficiario (legatario) en forma
gratuita, derechos de caracter patrimonial, sobreow varios bienes particulares"; y tal como lo
expresa Heluani, este tipo de legado "tiene poretbjun bien singular y especificamente
determinado, por ejemplo mi casa de tal calle caontiomovil La cosa, por ejemplo una vivienda,
en este caso es de propiedad del legatario desdeulerte del testador y aquél transmite a sus
herederos el derecho al legado. El bien se debeegat en el estado en que se encuentre a la

muerte del causante®”

8 FONT, Martin Andrésop. cit., pag. 190.
8 Ibidem, pag. 190.
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c) Legado de género o de cosa indeterminada

Nuestro Cadigo Civil, en su art. 3.756 dispdik legado de cosa indeterminada, pero
comprendida en algin género o especie determinaddapnaturaleza es valido'y este caso no
implica la transmisién del derecho de propiedad dim exigibilidad de un crédito contra el
heredero para que le entregue la cosa legada y emse de que al momento de producirse el
fallecimiento, no existiese la cosa legada en dfirpanio del causante, el heredero debera
adquirirla y entregarsela al legatario. A fin demaplificar este tipo de legados, podemos decir que

no seria valido expresar "lego a Juan Pérez unahipero si "lego a Juan Pérez un caballo”.

d) Legado de prestaciones periédicas

() LEGADO DE RENTA VITALICIA (YA SEA A CARGO DEL HEREDERO O DE OTRO
LEGATARIO)

Tal como lo expresa Heluani, una persona puederdeidnes a otra (obligado al pago),
quien recibe el dominio de los bienes a cambiordeyrar la pensién de una persona. Este tipo de
legado debe ser satisfecho en los tiempos estdbkepor el causante como en cada afio —o periodo
qgue fije en el testamento-, comenzando el primeno la muerte del testador y adquiriendo el
legatario derecho a la cantidad debida por cadaderios términos, aunque solo haya sobrevivido

al principio del mismo (art. 3.793 C.C.)

No se trata de un solo legado sino de tantos gqoenimdos sucesivos deben pagarse, que
es, por otra parte lo que prescribe el art. 3./4CdC. El primero de los legados es puro y simple;
y los siguientes estan condicionados a que el meaed viva al iniciarse cada periodo, pues la
manda se cumple por adelantado. La prescripciéesninica y habra tantas como afios o términos

haya fijado el causante (art. 3.794 in fine).

La renta puede ser fija, por ejemplo 1.000 pesessmales, o variable, por ejemplo mil
pesos mensuales aumentados trimestralmente segjimialdice como el de costo de vida, o puede
tener por objeto la renta de un inmueble. El asmygiento de esta obligacién puede realizarse
mediante hipoteca —de prestaciones periddicas- ralicidn resolutoria, en cuanto no existe

preferencia real sobre el bien.
(2) LEGADO DE ALIMENTOS Y EDUCACION

Segun nuestro ordenamiento juridico, un legadaalifteentos comprende, conforme lo
dispuesto por el art. 3.790 del Cdadigo Civil actanida, el vestido, la habitacion, la asistencia en

las enfermedades, etcétera, y establece que soi@uierdurard hasta que el beneficiario cumpla
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los 18 afios, salvo que se encuentra imposibilidelprocurarse alimentos, donde en este ultimo

caso perdurara toda la vida del legatario

Ante la pregunta ¢el legado de alimentos persisie si se mantienen las necesidades del
legatario? Font responde: la doctrina se encuelitidida entre quienes consideran que el legado
persiste mientras exista la necesidad del lega(Booda, Zannoni, entre otros) y quienes sostienen

que el legado continGia aunque el legatario dejeedesitarlo®

e) Legados de derechos reales

Tal como lo explica la Profesora Heluani, los dboes reales pueden ser objeto de legado

ya sean referidos a derechos existentes, a derpoh@®nstituirse o a liberacion de los mismos.

El legado relativo a derechos reales ya constaiipluede referirse a una hipoteca, a una
prenda o a una servidumbre; no podrian, en camsbiopbjeto de la manda, el usufructo, el uso y

la habitacion, pues éstos se extinguen con la maeittitular.

Puede legarse un derecho real a constituir unrutof uso o habitacion tal el caso si se

deja a A la nuda propiedad y a B el usufructo stdorévienda.

f) Legado de crédito

De conformidad a lo establecido en el art. 3.786Qbdigo Civil, que expresd&l legado
de un crédito a favor del testador, comprende $aldeuda subsistente y los intereses vencidos a
la muerte del testador. El heredero no es respolesdb la insolvencia del deudor. El legatario
tiene todas las acciones que tendria el hered@miemos observar que el testador puede legar,
ademas de objetos materiales, derechos creditiElagédito asi legado puede tener como deudor

a un tercero, o al propio legatario; en este Ulttaso se trataria de tlegado de liberacion"

La manda resulta eficaz al momento de la muertecdesante y el legatario recibe el
derecho tal como se encuentra en dicho momentdppgque el heredero sélo es responsable de la

entrega del titulo pero no garantiza la solveneiadéudor.

g) Legado de liberacién de deuda

Es un medio extintivo de las obligaciones seguecuel se entrega al deudor el documento

de la obligacion; en el testamento, el causante@egpresar que lo exime del cumplimiento de la

8 |bidem, pag. 198.
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prestacion. El art. 3.782 sefiala dia sucesion o el derecho hereditario, se abre da@mh las
sucesiones legitimas como en las testamentariasied@ muerte del autor de la sucesion, o por la

presuncion de muerte en los casos prescriptos gptey”.

h) Legado de deuda

Como expresa Lafaille, el legado de deuda puedeaselado si ha mediado errtia
disposicion se tendré por no escritdice el art. 3.789. A su vez, si se manda pagar adedo que

se debe, el exceso no es debido ni como legadd3(@89, 2° parte).

i) Legado a favor del acreedor

Si el causante instituye legatario a un acreddague legare no puede compensarse con la

deuda (art. 3.787), pues se trata de un titulindisy no de un pago a cuenta.

3. Mejorar la porcion legitima

Asimismo, habiendo herederos forzosos, el testpdede utilizar su porcion disponible

para mejorar a uno de ellos.

Establece el art. 3.60%®e la porcion disponible el testador puede haces legados que
estime conveniente, o mejorar con ella a sus heosdiegitimos. Ninguna otra porcién de la

herencia puede ser detraida para mejorar a los teres legitimos"

Con la porcion disponible el testador puede hémeaque quiera, hacer legados incluso a
extrafios. A la porcién total o parcial de librepdisicion, que el testador les otorga a sus propios

herederos forzosos se le llama mejora.

Perez Lasala hace notar que la mejora no constigry nuestro derecho una porcién
hereditaria autbnoma sino que es la porcion dee liisposicién, en cuanto es aplicada a los

herederos forzosos para mejorar las porcionesgienie que le otorga la ley.

Con esta disposicion el codigo eliminé el régindenla mejora vigente hasta la sancion de

aquél, que tenia gran ascendencia en la tradisigai®la.

4. Realizar particion por ascendientes

Es decir, decidir como se repartiran los biendseesus herederos siempre que no afecten

los derechos de cada uno. Ello ocurre cuando aelnasente divide y adjudica sus bienes por



70

El testamento y las disposiciones testamentarias

testamento entre sus hijos y descendientes, pamadoumuera, conforme a las condiciones que
establece la ley (arts. 3.514 y ss.).

Establece el art.3.514 del CEIl padre y madre y los otros ascendientes, puduser,
por donacion entre vivos o por testamento, la gédti anticipada de sus propios bienes entre sus
hijos y descendientes, y también, por actos esfgsciale los bienes que los descendientes

obtuviesen de otras sucesiones"

Debemos aclarar que esta institucion tiene masptjiad de lo que puede aparecer a
simple vista, porque se debe respetar la sociedagugal y los bienes propios para conocer las
porciones legitimas. Incluso hay autores que noitadma particion por testamento cuando
subsiste la sociedad conyugal, porque la existedeidienes gananciales constituye una masa

indivisa, en la que no se sabe qué bien le setdlmdjdo a cada cdnyuge a la liquidacién.

5. Imponer una indivisién forzoza

Por el art. 51 de la Ley 14.394 el causante puag@ener a sus herederos —por testamento-
inclusive a los forzosos, la indivision de los l@erhereditarios por un plazo no mayor de diez

afos.

Si se tratare de un bien determinado o de un lesiabento comercial, industrial, agricola,

ganadero, minero o de cualquier otro que constitungaunidad econémica.

El lapso de la indivisibn podra extenderse hasta tpdos los herederos alcancen la
mayoria de edad, aln cuando ese tiempo excedaelpailios. Si el causante impusiera un término

superior al de diez afos, se entendera que quddeaide a este plazo.

Pero, a su vez, el juez podra autorizar la diwisiétal o parcial, a pedido de parte
interesada y antes del transcurso del tiempo estiglol, cuando concurran circunstancias graves,
razones de manifiesta utilidad o interés legitiradetcero.

También puede ponerse fin al estado de indiviaittes del plazo impuesto por el testador

si estan en ello de acuerdo todos los herederos.

6. Establecer la condicién de no enajenar el bien leda por un plazo no mayor de
diez afios

Si bien el art. 3.608 sienta el principio genedal que toda condicién prohibida trae
aparejada la anulacion de la disposicion a queale mpuesta, en materia de legados de cosas
ciertas el articulo prevé 3.781 que si se legacmsa con calidad de no enajenarla y la enajenacion

no compromete ningun derecho de tercero, la clauino enajenarse se tendra por no escrita.
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Facilmente se advierte, pues que en este case hace perder efecto a la disposicion que
contiene el legado sino que se deja ésta a savsiderandose al legado como puro y simple, o a
lo sumo limitdndose la prohibicion de enajenaréaimino de diez afios, conforme lo dispone el
articulo 2.613'Los donantes o testadores no pueden prohibir adlmsatarios o sucesores en sus
derechos, que enajenen los bienes muebles o inesugbk les donaren o dejaren en testamento,

por mayor término que el de diez afios".

La aparente contradiccidn existente entre diclspadiicion y lo reglado por el articulo
3.781 es resuelta por la mayoria de la doctrinapahdose quési la clausula de no enajenar no
fija término, debe tenerse por no escrita (art. 748 si fija un término menor al decenal, sera

valida, y si fija uno mayor, debera reducirse aiéo de diez afios (art. 2.613)"

7. Disponer la afectacion de un inmueble como bien damilia

El Bien de Familia es una institucion juridicatatta de fundamentos, caracteres y fines

especificos.

Esta reglada por la Ley Nacional 14.394. Se bada goluntad de los titulares de dominio
para someter el inmueble que es objeto de alojamiersustento econémico de la familia, a un

régimen especial.
Este régimen ofrece un beneficio principal quél@groteccion del inmueble”.

Tiene como objetivo asegurar la conservacion demét patrimonio familiar, del inmueble
gque sirve como vivienda o explotacion personal parstento econdémico, para asi asegurar la

cohesioén familiar.

El art.44 de la Ley 14.394 dispone que cuando gsehe dispuesto por testamento la
constitucion de un bien de familia, el juez dedaesion, a pedido del cényuge o, en su defecto, de
la mayoria de los interesados, ordenara la insénpen el registro inmobiliario respectivo siempre
que fuere procedente con arreglo a las disposisideela presente ley. Si entre los beneficiarios

hubiere incapaces, la inscripcion podra ser saligitpor el asesor o dispuesta de oficio por el juez

8. Desheredar a un hijo que haya cometido graves injuas contra el padre o la madre

La desheredacion es una sancion legal que sedacaétestador a efectos de excluir a un
heredero forzoso que ha incurrido en una de lasatas taxativamente establecidas por el Cédigo,

debiendo el causante expresarlo en su disposi@dtisna voluntad.
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Funciona unicamente por testamento y sé6lo conertspa los herederos forzosos, que no
pueden ser privados de una parte de la herenagéima-sin justa causa. No se aplica con respecto
a los herederos no forzosos pues basta con queusamcte designe a otro como heredero

testamentario.

El art. 3.745 establece quika causa de la desheredacién debe estar expresadal
testamento. La que se haga sin expresion de caugar una causa que no sea de las designadas

en este titulo, es de ningun efecto”

Las causales de desheredacion:

= DE LOS DESCENDIENTES POR LOS ASCENDIENTESegUn el art. 3.747 los ascendientes pueden

desheredar a los descendientes legitimos o nasysaldas causas siguientes:

1. Por injurias de hecho, poniendo el hijo las manolsres su ascendiente. La simple

amenaza no es suficiente.
2. Si el descendiente ha atentado contra la vidasbelraliente.

3. Si el descendiente ha acusado criminalmente ahdsmge de delito que merezca pena

de cinco afos de prision o de trabajos forzados.

= DE LOS ASCENDIENTES POR LOS DESCENDIENTE®De acuerdo con lo dispuesto por el art.
Art.3.748. El descendiente puede desheredar ahdmrge por las dos dltimas causas del articulo

anterior.

No pueden desheredarlos en caso de injurias dehgahjue se admite que los padres pueden en

circunstancias excepcionales, castigar moderadanaesiis hijos.

Ya vimos que el art. 3.745 exige que el testadporga la causa de desheredacion, pero
ademas es necesario que los herederos del tegtaddyen la causa expresada a menos que ello
haya sido probado en juicio en vida del testaddr 8a746) Incumbe entonces la carga de la prueba
a los herederos que concurren con el desheredadkgaoa quienes afirman la validez del

testamento.

9. Establecer el perddon expreso del indigno
El Cddigo Civil a partir del art. 3.291 y hasta aiticulo 3.296 bis, establece las
incapacidades para suceder por indignidad. Asiideresindignos a:

= Los condenados en juicio por delito o tentativahdmicidio contra la persona de cuya sucesion

se trate, o de su cOnyuge, o0 contra sus desceasjemtcomo coOmplice del autor directo del
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hecho. Esta causa de indignidad no puede ser taprgrpor gracia acordada al criminal, ni

por la prescripcion de la pena.

= El heredero mayor de edad que es sabedor de laenielenta del autor de la sucesion y que
no la denuncia a los jueces en el término de un mesdo sobre ella no se hubiese procedido
de oficio. Si los homicidas fuesen ascendientegsrehdientes, marido o mujer, o hermanos

del heredero, cesara en éste la obligacién de derun

= El que voluntariamente acus6 o denuncié al difudis,un delito que habria podido hacerlo

condenar a prisién, o trabajos publicos por cintasao mas.
= El condenado en juicio por adulterio con la mujelr difunto.

= El pariente del difunto que, hallandose éste demgrabandonado, no cuid6 de recogerlo, o

hacerlo recoger en establecimiento publico.

= EI que estorbd por fuerza o por fraude, que elnddfuhiciera testamento, o revocara el ya

hecho, o que sustrajo éste, o que forzé al difarqae testara.

= Es indigno de suceder al hijo, el padre o la madue no lo hubiera reconocido
voluntariamente durante la menor edad o que noalg lprestado alimentos y asistencia

conforme a su condicion y fortuna.

El codigo no considera de orden publico las cawsasndignidad, motivo por el cual
admite la posibilidad de sanearla mediante dos demedegales la posesion de los bienes de la
herencia por parte del heredero indigno durantplaro que fija la ley o el perdon por parte del

causante.

Con respecto al perdon el art.3.297 exptéss causas de indignidad mencionadas en los
articulos precedentes, no podran alegarse contispaiciones testamentarias posteriores a los
hechos que las producen, aun cuando se ofreciasbgorque el difunto no tuvo conocimiento de

esos hechos al tiempo de testar ni después”

El perddn debe patentizarse, exclusivamente, @stamento y la institucién en éste del
heredero indigno borra los efectos de la indignjadledpleno derecho, no admitiéndose pleito sobre

la cuestion, como claramente lo expresa la pantd €le la norma.

No es necesario, tampoco, que en el testamerntoefigg mencion expresa del perdén; la

inclusion del indigno lo hace presumir.

La interpretacion del articulo debe ser rigurosacaanto no se admite otra forma de

perddn que no sea por testamento posterior al heehe indignidad.
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10. Designar tutores para sus hijos menores

Segun el articulo 383 del C.CEl padre mayor o menor de edad, y la madre quéhao
pasado a segundas nupcias, el que ultimamente ndembos, puede nombrar por testamento,

tutor a sus hijos que estén bajo la patria potestad

Se trata de una facultad exclusiva de los padfesobstante para que el nombramiento de
tutor sea valido tiene que haber muerto el otrgenitor, pues de lo contrario no corresponderia
discernir la tutela, porgue subsistiria la patridegtad del otro conyuge, o sea del sobreviviente.

Solo tiene este derecho el padre o la madre queiesd en el ejercicio de la patria potestad.

Aunque el art. 383 privaba del derecho a desigui@r al conyuge que habia contraido
segundas nupcias —el cual, segun el sistema degja;duerdia la patria potestad- hoy dia, después

de la Ley 11.357, ha desaparecido esa restriccion.

Los padres de hijos extramatrimoniales tambiéndeoenombrarles a éstos tutor
testamentario, con tal de que el reconocimient@lsgo voluntario (Arg. art. 3.296 bis, segun la
Ley 23.254) y que los hayan instituidos como heresi¢art. 394).

11. La designacion de un curador para sus hijos mayoredementes o sordomudos

El articulo 479 del Cdédigo Civil, segun el cualtedos los casos en que el padre o madre
puede dar tutor a sus hijos menores de edad, paxhtdién nombrar curadores por testamento a los

mayores de edad, dementes o0 sordomudos.

Segun Borda, la facultad del padre para desighaewrador de sus hijos mayores de edad
pero incapaces, por medio de un testamento, rignemte en los casos en que aquél ejerce la
curatela del hijo; por tanto, carece de valideddaignacion si hay otra persona con mejor derecho
para desempefiar el cargo (como el cényuge o sas)toj si vive el otro progenitor habil para

desempeiiarla.

El hecho que solo puede designar curador testamergl padre o madre que se hallare en
ejercicio de la curatela al momento de hacer ¢atesnto, nos permite ver con claridad uno de los
tantos inconvenientes que trae aparejada la nam@@obn judicial de incapacidad y la necesidad de

llevar a cavo este procedimiento judicial.

Vemos necesario volver sobre el tema de la deztargudicial de incapacidad, en virtud
de que el pariente tiene la obligacion de denurdai@msania, y si no lo hace pierde el derecho a la
curatela legitima (arts. 378 y 398, inc. 14, Céd@jeil — aplicables por medio del art. 475 del

mismo ordenamiento).
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El Cdédigo Civil sélo regula el supuesto de delacie la curatela por los padres del
incapaz por medio del testamento. Regula con élisupuesto mas habitual. Pero nada impide
extender la hipotesis a otras no previstas, pessqna constituyen su circulo de guarda, pueden
adoptar diversos tipos de disposiciones respecta ddministracion de bienes cuya determinacién

coincide con la distincion civil entre medidas deé&cter personal y patrimonial.
La delacion testamentaria es una de las formdgtomales, de delacién de la curatela.

El claro componente tradicional de institucion sidamiliar, en cierta forma inspirada en
la patria potestad, aunque no sea cierta (no ¢atassfamiliar, ni filiacién, no puede hablarse de

relacién parental) subyace en la concepcion testearia de la curatela.

En cualquier caso, la delacion de la curatelatgbesntaria, legitima y dativa, desde el
Derecho Romano Clasico) queda sujeta al correspotedinombramiento judicial. Es decir, los

padres pueden estableces medidas de tutela pjeiezalecide.

El nombramiento constituye una prerrogativa otdega los padres para el caso de su
fallecimiento o, en su defecto al juez, sea quet@a recaiga en alguno de los parientes queyla le
prevé (art. 390 C.C.)o en un tercero (art. 393 C.C.

Sin embargo, ese nombramiento debe ir unido aamnira de mérito de las calidades
personales y morales del designado y de su caph¢ia 398 C.C.) y antes de quedar investido
del cargo, el nombrado debasegurar bajo juramento el buen desempefio de suirastracion”
(art. 406 C.C.). Por eso, el juez tiene que cordiria designacion de tutor hecha por los padres
(art. 399 C.C.).

Por otra parte a pesar de que el art. 479 sereeéieclusivamente a la designacion por
testamento, nada impide la validez de la designalcétha por medio de escritura publica, ya que

ninguna razén habria para apartarse de lo prepatel art. 394 C.C.

La duplicidad de formas presenta dos problemaspriBhero de eleccion de medio; el

segundo de publicidad de la designacidn.

En cuanto al primer supuesto, es sabido que ¢hnento surte eficacia después del

fallecimiento del testador, momento al que hay mgdierir por tanto el nombramiento del curador.

Puede entenderse que no ocurre asi con la eacpifiltica, que produciria efectos desde su

otorgamiento, no estando dirigido a regular larsfmst mortem del disponente.

Asimismo, dada su finalidad dirigida a regular daratela de incapacitados, deben
entenderse ambos documentos destinados a sudackfien el momento del fallecimiento del

disponente.
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Sin embargo, nos parece muy importante destacaraquavés de la escritura publica se

podria prever el supuesto de incapacidad postéelopadre o madre ordenante.

En este punto parece conveniente realizar algueisxiones en orden al concepto de

administracion del patrimonio del tutelado, o méasotamente de su gestion.

El art. 481 del C.C. dispone que la obligaciomgipal del curador del insano, sera cuidar

gue recobre su capacidad y a este objeto se haplidar con preferencia la renta de sus bienes.

Por otra parte la gestién no supone una mera paasén de los bienes del tutelado sino

que debe considerarse una explotacion dinamicasdmismos.

Baste indicar que la idea rectora es obtener @@uato patrimonial la rentabilidad global
que puede alcanzar, siendo posible la enajenaciéfecos de reinversion en el mismo u otro

activo.

De prosperar esta interpretacion, el legado enesialeterminados o bien la donacién —
titulo gratuito— ordenada por el padre o la magnadiere, si es imputada al quinto de libre
disposicion, gozar de un régimen mas flexible cqpeeldienes incluidos en la curatela en sentido
estricto. Nada impide que una misma persona puedal snismo tiempo administrador de un bien

concreto y curador de los bienes de la personanesidel incapaz.

Finalmente, en el ambito del articulo 451 C.C.ernieio a la retribucion del curador,
debemos destacar que no se puede alterar la propdiigada por la norma, por lo cual la
remuneracion no puede ser inferior ni superior. &mbargo en un caso se resolvié que si al
curador del insano se lo designé administradorodebienes en el juicio sucesorio en que se lo
declaro6 al interdicto Unico heredero, carece deater a la décima, si en dicho caracter se le asigné

y cobr6 una suma superior.

Posteriormente se hara alguna precisién sobréotasas de aseguramiento de la voluntad
del testador (no del disponente en escritura pabdialvo que coordine su contenido con un

testamento, lo que siempre es aconsejable).

La principal preocupacion a la hora de preveruglio econdmico de los hijos y seres
queridos consiste en garantizar un flujo adecuasopgrmita conseguirle un digno nivel de vida y

el aseguramiento de las condiciones materialesga®c

Tras una valoracién adecuada de las circunstagoiasurrentes en cada caso, pueden ser

el establecimiento y garantia de una renta o gjuaaeiento de vivienda.
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12. Revocar la existencia de otro testamento

Se acepta que el testamento solo tenga como difmosa revocacion de otro anterior.

Una de las notas esenciales del derecho testatieentala posibilidad permanente de su
revocacion, a punto que el art. 3.824 disptBletestamento es revocable a voluntad del testador
hasta su muerte. Toda renuncia o restriccion a dstecho es de ningun efecto. El testamento no

confiere a los instituidos ningun derecho actual”

La revocacion es el acto —expreso o tacito- pocugl el testador deja sin efecto el
testamento anterior. Sera expresa cuando elloceeedi un testamento posterior y tacita cuando es
corolario de algun acontecimiento previo, tales eadandestruccion del testamento o el matrimonio

posterior del causante.

La revocacion del testamento quita a éste todesefectos, con excepcion de la clausula

por la que se reconoce a un hijo extramatrimonial.

13. La disposicion de todo el cadaver del disponentede partes separables del
mismo (6rganos o materiales anatdomicos), para useeatifico o para ser
implantadas dichas partes separables en otros seresmanos vivos

El articulo 19 de la Ley 24.193 dispone: Toda peascapaz mayor de dieciocho (18) afios
podra autorizar para después de su muerte la ablag érganos o materiales anatbmicos de su

propio cuerpo, para ser implantados en humanoswiwmon fines de estudio o investigacion.

La autorizacién a que se refiere el presente Watipodra especificar los érganos cuya
ablacién se autoriza o prohibe, de un modo espedifigenérico. De no existir esta especificacion,

se entenderan abarcados todos los érganos o tejiddémicos del potencial donante.

Asimismo podra especificar con qué finalidad sto@za la ablacion. De no existir esta
especificacion, se entenderan abarcados exclusitames fines de implantacion en humanos

vivos y excluidos los de estudio e investigaci@ntifica.

Esta autorizacion es revocable en cualquier mompat el dador; no podra ser revocada

por persona alguna después de su muerte.

Posteriormente la Ley N° 26.066 de trasplante rdan®s y tejidos sancionada el 30 de
noviembre de 2005 trae una modificacion de la L&y2K.19, respecto a la manifestacion de su
voluntad negativa o afirmativa por parte de laspeas respecto de la ablacion de los 6rganos y
tejidos de sus propios cuerpos. Ablacion en lossag personas capaces mayores de 18 afios que

no hayan dejado constancia expresa de su oposiciue después de su muerte se lleve a cabo la
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extraccion de sus o6rganos y tejidos. Fallecimied¢éo menores de 18 afios no emancipados.
Comunicaciéon al Instituto Nacional Central Unico o@dinador de Ablacion e Implante
(INCUCAI).

Esta ley Promulgada de Hecho el dia 21 de dicierdler 2005 dispone en su articulo 4°:
Sustitayese el articulo 19 de la Ley N° 24.193gl@iguiente texto:

Articulo 19: Toda persona podré en forma expresa:

1. Manifestar su voluntad negativa o afirmativa alléaaién de los drganos o tejidos de su

propio cuerpo.

2. Restringir de un modo especifico su voluntad aftivaade ablacion a determinados

Organos y tejidos.

3. Condicionar la finalidad de la voluntad afirmatiga ablacion a alguno o algunos de los
fines previstos en esta ley —implante en seres homaivos o con fines de estudio o
investigaciéon —.

El articulo 5° — Incorpérase a la Ley 24.193, cartdculo 19 bis el siguiente:

Articulo 19 bis: La ablacion podra efectuarse eesp de toda persona capaz mayor de
DIECIOCHO (18) afios que no haya dejado constangieesa de su oposicion a que después de su
muerte se realice la extraccién de sus Organogidpse la que sera respetada cualquiera sea la

forma en la que se hubiere manifestado.

Este articulo entrard en vigencia transcurridosVERNTA (90) dias de ejecucion de lo

establecido en el articulo 13 de esta ley, que fivadel articulo 62 de la Ley 24.193.
El articulo 6° — Incorporase a la Ley N° 24.198no articulo 19 ter el siguiente:

Articulo 19 ter: En caso de fallecimiento de mesode DIECIOCHO (18) afios, no
emancipados, sus padres o0 su representante lgghlsigamente, podran autorizar la ablacion de

sus 6rganos o tejidos especificando los alcancés mésma.

El vinculo familiar o la representacion que seompye serd acreditado, a falta de otra
prueba, mediante declaracién jurada, la que tewdracter de instrumento publico, debiendo
acompafarse dentro de las CUARENTA Y OCHO (48) ©itaalocumentacion respectiva.

La falta de consentimiento de alguno de los padliesinara la posibilidad de autorizar la

ablacion en el cadaver del menor.
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En ausencia de las personas mencionadas precedsée se dard intervencion al

Ministerio Pupilar, quien podra autorizar la abfaci

14. Reconocer hijos de una relacién extramatrimonial @e un hijo por nacer de
una union actual

El reconocimiento de hijos extramatrimoniales .(248 inc. 3) es materia que se trata

fundamentalmente en el derecho de familia, peremrato obstante, algunas observaciones.

Aunque el reconocimiento se califique como acterirvivos, la circunstancia de que el
reconociente haya optado por la forma testamentpaea concretarlo, no puede resultar

indiferente.

El testamento, como acto de ultima voluntad, pcedsus efectos recién después de muerto
su autor (arts. 947 y 952). El reconocimiento, enitto en un testamento, no puede escapar a esta
singularidad del acto testamentario. La ley no Xgeptia. Sélo establece que es irrevocable,

dejandolo al margen del principio de revocabilidedoda disposicion testamentaria.

Pero no lo excluye de la eficacia post mortem jrage las disposiciones de Ultima
voluntad. Por lo cual, si quien reconoce ha quehidcerlo a través de un acto testamentario, no se
ve por qué no se ha de respetar su voluntad deelgpeconocimiento recién adquiera eficacia
después de su fallecimiento, conforme a la natmaatke Ultima voluntad del acto que ha elegido
para efectuarlo. La irrevocabilidad del reconocimideno puede identificarse con la eficacia
inmediata del mismo, caracteristica de los actosr imivos, porque aqui es la misma ley que
consiente el reconocimiento en un acto de ultimMantad, sin excluirlo de la eficacia post mortem

propia de este tipo de actos.

La irrevocabilidad del reconocimiento testamemtand conlleva que también este acto
deba constituir una excepcion al principio legal glee el testamento recién adquiere eficacia
después de la muerte de su autor (arts. 947 y @59 @orque tal excepcion la ley no la establece.
Que una persona disponga para después de su mugréeno obstante a su disposicion de ultima
voluntad se le atribuyan efectos inmediatos, inteos, no resulta de la ley, y viola el principio

moral y legal de respeto a la voluntad del testador

Por todo ello, no pareciera acertada la doctringe @signa efectos inmediatos al
reconocimiento testamentario, y niega el caractertestamento al acto de dltima voluntad
revestido de forma testamentaria que so6lo contehgaconocimiento de hijo. La ley ha querido
que el reconocimiento pueda resultar de un actatdea voluntad (art. 248 inc. 3 CC.), y que sea

irrevocable (art. 249). Pero no ha dicho nada més.lo tanto, si un sujeto reconoce un hijo en su
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testamento, ese reconocimiento sélo adquirird eficeon la muerte del testador. De lo contrario,

no tendria sentido la referencia de la ley al det@lltima voluntad.

La eficacia post mortem del reconocimiento corenen un testamento resulta clara
cuando se trata de testamento cerrado. No podc@geose a la apertura de un testamento cerrado
antes del fallecimiento de su autor, por mas velmeseque sean los indicios de que contenga un
reconocimiento de hijo extramatrimonial. Con el gobfo la situacién es similar. Su caréacter
privado, intimo del testador, contribuye a que pmwé efectos cuando aparezca después del
fallecimiento de su autor. Y si aparece a la luesnde tal acontecimiento, no adelantara tal
aparicion los efectos del reconocimiento: su efac@e producira con la muerte del testador, una
vez protocolizado (art. 3.692 CC.).

Con respecto al testamento por acto publico, eh k@l art. 39 decreto ley 8.204/63
establece que los escribanos ante quienes se driciegonocimientos remitiran a la Direccion
General de Registro Civil los documentos pertingrit@tadndose de un testamento por acto publico
lo exacto es que recién se podra inscribir comprdbge la muerte del testador, pues hasta ese

momento el acto testamentario no tiene existepciaaplicacién del art. 952 CC.

El reconocimiento testamentario de un hijo produefectos, en consecuencia, solo a partir
de la misma fecha en que el testamento adquieracidi, es decir, a partir del fallecimiento de su
autor. Es lo que en forma expresa y coherententigsp@ne el Codigo Civil italiano (art. 256). Es
también la doctrina del derecho francés y del espalBin Espafia, la reforma de 1986 al
Reglamento del Registro Civil ya no deja dudasspilispone que cuando el reconocimiento conste

en testamento, para inscribirlo se debe acreditdefuncion del reconociente (art. 188).

El proyecto argentino de Codigo Civil de 1998 staenateria deja las cosas como estan.
Su art. 550 inc. ¢ no innova la redaccion del vigeart. 248 inc. 3, por lo cual la discrepancia

doctrinaria seguira abierta.

15. Crear un fideicomiso

El empleo del fideicomiso ha sido resistido en ste pais, quizd por, los malos
antecedentes que conocemos del derecho romanoe darfidleicommisumy el pactum fiducie
sirvieron como instrumento para concretar abusospezjuicio del constituyente, acreedores y

herederos legitimos.

A todo este desprestigio debemos agregar, quejenia identifica el fideicomiso con los

negocios ocultos o simulados y su inevitable viacidn con el fraude.
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No obstante pensamos que este instituto poseedgstque se van a poner de manifiesto
cuando realmente se ponga en funcionamiento ertroupais, ahora que contamos con la Ley

24.44| que sirve de marco contenedor.

La doctrina nunca se puso de acuerdo sobre sodim o no constituir fideicomisos de
altima voluntad, rios de tinta han corrido al regpe Ahora la Ley 24.44l; hace que todas estas
discusiones doctrinarias sean historia, al dispexpresamente que el fideicomiso también puede

constituirse por testamento.

La ley al dar el concepto de fideicomiso se coraceedecir quéhay fideicomiso cuando
una persona (el fiduciante), transmite la propiedatlciaria de bienes determinados a otra (el
fiduciario), quien se obliga a ejercerla en benigfide quien se designa en el contrato (el
beneficiario) y a transmitir la propiedad plena a finalizacion del fideicomiso al fiduciante, al

beneficiario o a un tercero (el fideicomisario)(art. 1°).

Conceptualizando a los sujetos que pueden intargarel fideicomiso tenemos:

a) El fiduciante, también llamado fideicomitente queegelién transmite la propiedad fiduciaria de

bienes determinados.

b) El fiduciario, es quién recibe la propiedad fiduiday se obliga a ejercerla en beneficio de
quien se designe en el contrato o testamento,rgreritirla al cumplimiento de un plazo o
condici6n al fiduciante, al beneficiario o al fidemisario, por supuesto que si se trata de un
fideicomiso testamentario so6lo se lo podra transmitbeneficiario o fideicomisario, ya que se

haré efectivo después de la muerte del fiduciario.

c) El beneficiario es el sujeto a favor de quién stitimye el fideicomiso y en cuyo provecho se lo

administra.

d) El fideicomisario, es el destinatario final de loenes fideicomitidos, una vez cumplido el

plazo o la condicion a que se encuentra sometidominio fiduciario.

Para la hipotesis de que beneficiario y fideicam®ssean efectivamente personas distintas,
la propuesta de la comisién designada por dec926@¢ reformas al Cédigo Civil contempld que
el fideicomisario sea el beneficiario residual, yeen caso de que tampoco acepte o no llegue a
existir atribuy6 la calidad de beneficiario al misrfiduciante. En el articulo 26, regulando la
extincion del fideicomiso, la Ley 24.441 dispones el fiduciario estara obligado a entregar los

bienes fideicomitidos al fideicomisario 0 a susesares.
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En lo que respecta a la conceptualizaciéon del dmnfiduciario, podemos decir que se
trata de un dominio imperfecto, temporario o deadién limitada y su destino es la retransmision

a quién corresponda segun el contrato, el testaneelat ley.

La fuente natural del fideicomiso establecidalpanueva ley, es sin duda el contrato, pero
la ley ha previsto otra fuente diferente, cual leacto de ultima voluntad, por medio del cual el
testador, futuro causante, puede constituir unidadeiso que carecera de efectos inmediatos y su

eficiencia dependerd, entre otras cosas de la endetttestador.

En cuanto al contenido, la ley dice dwentendra al menos las enunciaciones requeridas
por el articulo 4..." En consecuencia debera contener!la individualizacién de los bienes
objeto del contratgb) "La determinacion del modo en que otros bienes @oder incorporados
al fideicomiso? c) "El plazo o condicién a que se sujeta el domindtuéiario, el que nunca podra
durar mas de treinta (30) afios desde su constitycsalvo que el beneficiario fuere un incapaz,
caso en el que podra durar hasta su muerte o et dessu incapacidag'd) "El destino de los
bienes a la finalizacion del fideicomisoy e) "Los derechos y obligaciones del fiduciario y el

modo de sustituirlo si cesare"

< La sustitucion fideicomisaria prohibida en el &1t723 del C.C. se distingue del

fideicomiso testamentario en cuanto alude a unrostieesivo de vocacion.

Para distinguir la sustitucion fiduciaria del fickemiso sucesorio, podemos decir, que
encontramos esta diferencia en uno de los regsigiiee es esencial en la primera, y es la
existencia de un orden sucesivo, ya que el segumstduido, recibe cuando muere el primer
heredero, en cambio en el fideicomiso esto no sgalgque el traspaso de los bienes del fiduciario,
no depende de la muerte del fiduciario, sino delazo, el que nunca podria superar los 30 afios
desde su constitucion (art. 4 c), salvo que el fi@ago fuera un incapaz, en cuyo caso seria, por

la vida del mismo o hasta que éste recupere switkguh

O sea que la distincion entre el fideicomiso guatitucion fideicomisaria esta relacionada
con la muerte; si la propiedad ha de pasar detfatio al fideicomisario a la muerte del fiduciario
hay una sustitucion fideicomisaria, porque se hambrado un heredero al heredero, pero si esta
sujeto a un plazo o una condicién diferente a l&nmeuse estara en presencia de un fideicomiso

permitido por la ley.

Por tanto no habria sustitucién prohibida, siiékitomiso se constituye sobre bienes que
deberan ser administrados por el fiduciario en tieinede un tercero o de alguno de los herederos
y para que al cabo de un plazo o condicién losstiara al beneficiario o al fideicomisario. Con lo
cual gueda claro que no se le esta de ninguna materdo un heredero al heredero y que este

efecto juridico es totalmente ajeno a la muertdidatiario.
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< En cuanto al respeto a las legitimas

La aplicacion del fideicomiso testamentario, tez@i en la mayoria de los casos con la
legitima de los herederos forzosos, convirtiéndefa una utopia, por mas que se encuentre

perfectamente encuadrada legalmente.

Si existen herederos forzosos el fideicomiso g@dria ser constituido sobre la parte de

libre disposicién, porque lo contrario violentalddegitima.
< Existencia de un heredero incapaz

Por nuestra parte, sin desconocer que el C.Crrdiet@ que los bienes que deben recibir los
sucesores universales convocados por un llamamileg@al, y de los cuales no pueden ser
privados; y que segun el art. 3.598, deben regilircargas ni condicionamientos; creemos que
merece distinto tratamiento, cuando entre los heroed existe un incapaz, a quién el testador

pretenda proteger, o incluso que esa proteccida geiera asegurar a toda la familia.

Y es justamente esta creencia, la que nos llesastener que a través de la doctrina y la
jurisprudencia, como ya ha sucedido en otras opatagles en nuestro derecho, se busque la
armonizacion de las normas, solucionando los aofii sin que ninguno de los principios del

derecho se vea afectado.

Figuras como la afectacion de un inmueble al régime la Ley 14.394 de bien de familia
por la via testamentaria o la determinacion dentivision forzosa de los bienes hereditarios
regulada en los arts. 51 a 55 del mismo ordenamitegal, han sido consideradas excepciones al

concepto de intangibilidad de la legitima, de iptetacion restrictiva.

Por su parte Bossert, expresa que se ha sefal@dengcaso de advertirse conflicto entre
los principios que rigen la legitima o la divisibareditaria con los que inspiran la institucion del
bien de familia, deben preferirse estos ultimosecadndose cuando sea necesario para que
funcionen éstas, de lo que se deriva que la Le89#ha modificado implicitamente el régimen

sucesorio.

En este orden de ideas, ante la afectacion deedétirha de los herederos forzosos,
originada en que el testador al constituir el fideniso testamentario involucré en él bienes que

superan la parte disponible, se imponen dos salesio

Conforme a la primera, los herederos legitimapiodrian solicitar la reduccion del derecho

a la porcidén disponible, esta solucion se apoyamial Codigo Civil.

La segunda, considerando este caso como una éduepta intangibilidad de la legitima,

gque solo se veria postergada temporariamente, £dgmetas superiores, como es por ejemplo la



84

El testamento y las disposiciones testamentarias

propia proteccion de los bienes fideicomitidos tpieorrespondan al heredero incapaz. Todo ello
siempre y cuando se involucre en él a los heredegimarios y no se pretenda beneficiar a

través de esta figura a terceros existiendo heosderzosos.

El plazo permitido para mantener vigente un fideiso es de treinta afios, pudiendo ser
mas extenso si se vincula con la incapacidad delefo@ario. Treinta afios aparece como
suficientemente extenso, pero no lo es tanto etadr por los arts. 5l a 53 de la Ley 14.394, que
es de 10 afos, o0 hasta que la totalidad de losdbeye adquieran la mayoria de edad. Suponiendo
que al tiempo de la constitucién de la indivisiG@tién haya nacido el mas pequefio de los

herederos, el plazo maximo seria de veintidn afios

La constitucion del fideicomiso testamentario @arha excepcion mas a la intangibilidad
de la legitima, cuando estén involucrados interesiesitarios, como la proteccion patrimonial de
incapaces o0 de la misma familia, desplazandosestle ®ipuesto el beneficio de terceros no

legitimarios.

-Como ya quedd explicado en este tipo de fideisomi el interesado dicta su testamento
en cualquiera de las formas permitidas por la ey el expresa su voluntad para que a su muerte
se constituya fideicomiso sobre todos o parte deblenes que integrarian su acervo hereditario,
estipulando quiénes seran los fideicomisarios,esugkran los fines a cuya consecuciéon, debera
proveer el fiduciario y en general todo lo que degee el fiduciario realice con dichos bienes y el

destino que habra de darles.

Con el fideicomiso testamentario, cualquiera gee Is. forma que se utilice, se tienden a
evitar los mismos riesgos que con los fideicomidesseguro, esto es, la dilapidacion o mala
administracion del patrimonio hereditario y aderagsdar a garantizar que se cumpla con estricto
rigor la voluntad del testador, respecto a la aistriacion, aplicacion y destino de ese patrimonio,
evitando desviaciones, asi como conflictos entnederos o legatarios, frecuentes sobre todo
cuando el albacea o los encargados de la admiistrano estdn en aptitud de proceder

imparcialmente, por tener también intereses emtaritia.

A través del testamento el testador expresa sunted y deseo, obviamente revocable,
como lo es todo testamento, de que a su muerteosstituya fideicomiso en los términos,

condiciones y para los fines que el propio testamea determinen.

Cuantas veces hemos escuchado anécdotas de mdaagdad que al llegar a su mayoria,
ya no tenian el patrimonio hereditario que les datiejado sus padres, algunas veces fortunas,

otras veces el fruto del sacrificio de toda unayvid
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La circunstancia de no saber quién, ni como seavatiministrar los bienes que les dejemos
a nuestros hijos a nuestra muerte, si estos fuasrores, es una fuente de preocupaciéon comuan a
todos los padres. Y ni que decir, cuando se tianeelteza de que un hijo, por padecer alguna
enfermedad fisica o mental o ambas, no va a adquirica la capacidad para valerse por si mismo

y mucho menos para administrar su patrimonio oqrets

Ahora a través del testamento, con la posibiligiael le otorga la ley, y pudiendo los padres
como ya vimos, constituir un fideicomiso de admntir@ision o de inversion sobre su patrimonio,
para después de su muerte, le aseguran al hijacolpertura econémica para atender su salud,
cuidados, asistencia y la manera como quieren guyga/ean esas necesidades, sabiendo ademas

gque esos bienes se van a invertir o administraectamente.

Son numerosos los autores que han visto que libijidad de constituir un fideicomiso

testamentario, esta intimamente vinculada condia€iones de familia.

16. Designar albacea

Persona de confianza que se ocupara de cumpéicgricumplir lo dispuesto por Ud. en el
testamento. Como disposicion testamentaria erseento se puede proceder a la designacion de
albacea, pudiendo incluso establecer sus facultadesya funcion tiene caracter oneroso (arts.
3.844 y 3.872.

Respecto a la ejecucion de ultimas voluntadestierdo incapaces (judicialmente
incapacitados o no) interesados en la sucesiomugs conveniente proceder a la designacién

testamentaria de albacea

La extensién de las facultades a conferir al alhags variable. Puede ser designado para
funciones concretas: vigilar el cumplimiento de w®dcondiciones resolutorias, entrega de
legados. El articulo 3.851 C.C. dispone que lasllfades del albacea seran las que designe el
testador con arreglo a las leyes, y si no las lebesignado, el ejecutor testamentario tendra
todos los poderes que segun las circunstanciasnezamsarios para la ejecucion de la voluntad del

testador.

No obstante la amplitud de la regla preindicadarsgtan entre las principales atribuciones

del albacea, las siguientes:

a. RETENCION PARA EL PAGO DE DEUDAS Y LEGADOSSI bien, existiendo herederos forzosos o
instituidos corresponde a éstos la posesion derkenicia, debe quedar en poder del albacea una
parte de ella, cuando fuese necesario, para pagaddudas y legados, si los herederos no

opusiesen con respecto a estos Ultimos que sedpExjsu legitima (art. 3.852). Todo, sin
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perjuicio de que los herederos y legatarios pugualir al albacea las garantias necesarias por

la parte de la herencia que queda en su podeB(8&3 C.C.).

El albacea debe pagar las mandas con conocimientmscherederos; y si éstos se opusieren al

pago, debe suspenderlo hasta la resolucion deektion entre los herederos y legatarios”

b. POSESION DE LA HERENCIA Cuando en el testamento sélo se hiciesen legamosabiendo
herederos legitimos ni instituidos, la posesionadieerencia corresponde al albacea (art. 3.854
C.C)).

c. VENTA DE BIENES El causante puede autorizar al albacea para venidaees muebles o
inmuebles; pero ello no se hara sino cuando seéspi@dsable para la ejecucion del testamento

y de acuerdo con los herederos o autorizado goeel(art. 3.856).

d. EJECUCION DE CARGOSEI albacea tiene atribuciones para demandar edbers y legatarios
por la ejecucion de los cargos que el testadohildsere impuesto en su propio interés (art.
3.861 C.C.).

e. INTERVENCION EN JuiCIO Es parte en las contestaciones relativas a ldemtlel testamento o
en las cuestiones sobre la ejecucién de las marnmae; no interviene en los pleitos que
promuevan los acreedores de la sucesion u otroertey, en los cuales s6lo son parte los

herederos y legatarios. (art. 3.862 C.C.).

f. REEMBOLSO DE GASTOS Segun el articulo 3.873ps gastos hechos por el albacea relativos a
sus funciones son a cargo de la sucesi@a'norma no hace sino aplicar las reglas de fiss a
1.948 y 1.949 del C.C..

g. ADMINISTRADOR DE LA HERENCIA La doctrina mayoritaria en nuestro pais ha entendue
puede administrar la herencia en el caso de queexistan herederos ycuando las
disposiciones del testador tuviese soOlo por objeéwer legados" En este sentido debe
entenderse, como dispone el articulo 3.863 del Qu€’el nombramiento de un albacea, deja
a los herederos y legatarios todos los derecho® @jgrcicio no se atribuye especialmente a
aquél”. No obstante el Cddigo Procesal de Mendoza, earts@22 al referirse a la designacion
de Administrador y Perito dispone en su inciso 1fima parte que si hubiera albacea

testamentario, a este se designara administradimdes los casos.

El albacea tiene la obligacidén de realizar un ii&go de los bienes hereditarios, poner en
conocimiento de los herederos del pago de las nsagdposteriormente rendir cuentas de su
gestion (arts. 3.857 a 3.860 C.C. y 3.874 C.C))
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También tiene derecho a ser retribuido por suajmby esta sera una comision graduable

conforme lo que ha hecho y la importancia de lesi&s de la sucesion (art. 3.872).

17. Designar contador-partidor

Acudir a la profesionalizacion y nombrar un docgor Ciencias Econdmicas o Contador
Publico Nacional, para que sea quién se ocupesdepleraciones a que de lugar la futura sucesién,

es de gran utilidad.

Debemos tener en cuenta que el art. 3.515, aatarles ascendientes que nombren tutores
a sus descendientes menores (curadores a los rapara que hagan los inventarios, tasaciones y
particiones de sus bienes extrajudicialmente ptéseblas después a los jueces para su
aprobacion. Naturalmente la solucién para los gadree opten por esta facultad que les otorga el
codigo, esta en que se designe una persona espsddalque tenga una capacitacion en esta
materia, y por lo tanto, lleve a cabo con mas sualig las operaciones, profesional de Ciencias

Econdmicas.

En Mendoza, en sentido distinto a lo que dispadn€ddigo Procesal de la Nacion, el
Cdédigo de procedimiento provincial en el articuld23dispone en el inciso 2°) respecto al
nombramiento de perito guse nombrara un perito avaluador, doctor en cienei@némicas o
contador publico nacional, que haré también el imagio, si fuera de necesidad. Agregando en el
inciso 3°)." "Podra también designarse un peritortpdor en la forma sefialada en el inciso
precedente, debiendo la cuenta particionaria sescsipta conjuntamente con el abogado que
intervenga. Los herederos declarados, por may@aaran resolver que el perito avaluador haga

también la particion."

Si la particion puede ser realizada por el prapatador conforme lo autoriza el art. 3.514,
0 también puede el testador delegarla al tutor cgamweimos, con mas razén entendemos que esta

facultado para designar un Contador Publico Na¢jgnees quién puede lo mas puede lo menos.

Ademas debemos tener presente que las particqpreefvolucren a menores o incapaces
deben ser judicial homologadas judicialmente. Eitide de la exigencia es asegurar a los

coherederos la garantia de sus derechos resguargadel tramite judicial.
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18. Designar el abogado que quiere que se ocupe de sgesion

C. Eltestamento y la proteccion de los parientes carapacidades diferentes

Tal como lo indica la profesora Heluani, en el puanterior, el testamento puede incluir

disposiciones que tiendan a la proteccion de mermircapaces.

Los padres de hijos incapaces, tienen una precgtupaonstante respecto a quién se va a
encargar de los mismos, cuando se produzca swifalento, y fundamentalmente quién sera el
encargado de cubrir sus necesidades y la admicistrale sus bienes, que hasta el momento son

administrados por ellos.

La posibilidad que nos da el testamento, paralgiena forma contemplar la situacion de
este tipo de parientes, es de vital importancias mi#n, considerando que nuestra legislacién no
otorga ningun régimen de privilegio respecto a pasientes con capacidades diferentes. En tal
sentido, Bonzano expresd:os parientes discapacitados, no aparecen cometssjde privilegio
alguno y si integran el orden hereditario concuérr a la sucesidon del causante en igualdad de
condiciones que sus coherederos. Eventualmenteapaghr excluidos de la herencia en tanto no
revistan el caracter de legitimarios. Tal exclusigodria resultar particularmente gravosa para el
pariente discapacitado del causante que era beiagficde prestacién alimentaria a cargo del de
cuyus, derecho que se extinguira ipso iure con laeme del alimentante, atento la
intransmisibilidad de tal obligacién alimentaria enazén de su caracter eminentemente

asistencial’ &

89 BONZANO DE SAIlZ, Maria de los Angelelsos discapacitados y el Derecho Sucesorid.A., Lexis Nexis (Buenos
Aires, 2002), pag. 14.



Conclusion

Tal como lo indicamos en la introduccion de nuestrabajo, en la actualidad, el
Testamento es un instrumento poco utilizado entnugsis, ya sea por la falta de conocimiento
sobre el mismo, o por la idea err6nea inserta enagoria de la sociedad, de que so6lo se utiliza si
no se tienen herederos forzosos, o por el miedwod®car el tema de la muerte, como si el hecho

de hablar de este desenlace natural del ser hurhara, a llamar nuestro deceso.

Como pudimos observar, el hombre, en vida intexiamular riquezas, que le permitan
tanto a él como a su familia, vivir de una formgndi, y el hecho de que nuestro régimen legal
permita la sucesion hereditaria, hace que éstddmmesno despilfarrar su patrimonio, para si poder

proteger a su parentela, garantizandole un biendigfao cuando llegue el momento de su muerte.

Es menester insertar en la conciencia del homlos,principios establecidos en las
Sagradas Escrituras cuando aconseja: "Conservaitaridad: ni al hijo, ni a la mujer ni al
hermano, ni al amigo, jamas les des potestad dgbmé cedas a otros o que posees para que no
suceda que, arrepentido, hayas de pedirles rogauede lo devuelva. (...) Reparte tu herencia,

cuando se terminen los dias de tu vida, al tiengptudnuerte.®

Asi pues, seria recomendable, que la comunidad thderve las ventajas de prever el
momento de su muerte, a través de una buena plaridn sucesoria, y de esta forma evitar

futuros litigios que se susciten entre los dereabantes.

A través de la lectura del presente trabajo, tat@ons transmitir los conocimientos basicos
del derecho sucesorio, en relacion a las dispowmsiale Gltima voluntad, con el fin de que se
adopte la préactica de testar, ya que como pudiness el testamento, efectuado conforme lo

establece la ley, es la figura idonea para quetragedeseos se cumplan de forma irrefutable.

%" a Sagrada Biblia", Eclesiastico; cap. 33, varkis 20 a 24.
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