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			Nota de presentación


			Esta obra es una tarea conjunta realizada por un grupo de profesores, docentes, graduados y estudiantes destacados del Departamento de Derecho de la Universidad Nacional del Sur y de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.


			Es sabido que el estudio del derecho de las sucesiones presenta ciertas dificultades. Algunas son propias de la complejidad de la materia; otras se deben a una desordenada regulación del Código Civil originario, a lo que se suman ciertas modificaciones legislativas parciales que se produjeron a lo largo de los años, desde su regulación original en la legislación civil, allá por el año 1871. En algunos casos, esas reformas parciales provocaron una total reversión del sistema original, y en otros, han requerido un importante esfuerzo interpretativo, tanto por parte de la doctrina autoral como jurisprudencial.


			Además, otras dificultades devienen de la evidente desconexión que presenta la mayoría de los manuales de sucesiones con el fenómeno jurídico denominado “constitucionalización del derecho privado” —al que es pertinente adicionarle la idea de “convencionalización”—, que observa profundas y sustanciales connotaciones en un campo muy afín con el derecho sucesorio, como lo es el derecho de familia. No por casualidad, en muchas universidades se siguen dictando ambos derechos en una misma y única materia.


			En efecto, desde hace ya varios años, y fundamentalmente a partir de la reforma constitucional del año 1994, con la consecuente incorporación de una serie de tratados de derechos humanos al ordenamiento jurídico nacional, se ha consolidado el análisis constitucional de las diversas instituciones propias del derecho civil. Y ha sido el derecho de familia una de las ramas del derecho que recibió uno de los mayores impactos de esta conceptualización del derecho. Así, de una regulación centrada fundamentalmente en torno a la noción de “familia” como una institución socio-jurídica supraindividual, se ha construido la actual teoría jurídica centrada en los derechos de las personas, en sus relaciones familiares o como integrantes de un núcleo social básico que observa una multiplicidad de facetas en su fisionomía, siendo más preciso hablar de “familias”, en plural. En este sentido, dada la estrecha conexión entre el derecho de familia y el derecho sucesorio —pues la transmisión de derechos hereditarios se organiza en función de los vínculos familiares que la legislación reputa como tales—, la regulación de las sucesiones no escapa a la mentada constitucionalización, viéndose fuertemente interpelada por esta perspectiva


			Sin embargo, la mayoría de los manuales y materiales de estudio en la materia mantienen una notoria e inexplicable falta de adecuación constitucional/convencional. Así, el objetivo de este trabajo colectivo consiste en brindar una herramienta de estudio a los estudiantes de la carrera de Abogacía, en el área del derecho sucesorio, compendiando las diversas posiciones doctrinarias y jurisprudenciales de los diferentes institutos jurídicos, pero —y esto es lo fundamental—  resaltando el análisis de la materia desde el punto de vista —obligado, por cierto— supralegal. Este criterio de análisis es verdaderamente novedoso en el derecho sucesorio.


			Pero las novedades no terminan allí. Esta obra es uno de los primeros manuales de derecho sucesorio arraigado en el nuevo Código Civil y Comercial, sancionado en el mes de octubre de 2014 y en vigencia desde el 1o de agosto de 2015. En realidad, el primer armado del manual estaba centrado en el proyecto de reforma que luego se transformó en ley. La sanción legislativa del nuevo Código Civil y Comercial de la Nación ha venido a confirmar la mirada sobre la cual se edifica la obra y resultó entonces imprescindible readecuar su contenido al texto ya convertido en ley, sin dejar de lado la construcción jurisprudencial y doctrinaria previa, porque los sistemas jurídicos son evolutivos.


			Decíamos más arriba que se trata de una labor conjunta entre profesores, docentes, graduados y estudiantes de dos facultades de Derecho nacionales: la Universidad Nacional del Sur y la Universidad de Buenos Aires. Tenemos el convencimiento de que la mejor forma de aportar al desarrollo de las ideas es a través de la construcción colectiva, maximizando los esfuerzos tanto desde un punto de vista académico (entre diversas instituciones universitarias) como geográfico (desde distintos lugares del país); ello en forma horizontal (propiciando reuniones de profesores, docentes, graduados y estudiantes) a través del diálogo fluido entre los distintos actores universitarios, cuyos vínculos, por lo general, han girado sobre la lógica tradicional del verticalismo y el respeto fundado en formalidades. En este marco de entrecruzamientos y enriquecimientos mutuos, cabe destacar que esta obra es editada en forma conjunta por las editoriales de ambas universidades (EdiUNS y Eudeba), estrechando así lazos colaborativos interuniversitarios.


			Por otra parte, la aprobación del Código Civil y Comercial afianzó la idea de contar con un nuevo manual, ya que una sólida formación de grado es básica y fundamental para la preparación de los futuros abogados, en un contexto social más complejo, en el cual la perspectiva de derechos humanos ha cambiado radicalmente la forma de concebir la profesión. Este manual también pretende contribuir en esta importante etapa de transición por la cual está protagonisando el derecho privado.


			Por último, un agradecimiento especial a todos y todas los que apuestan a la construcción colectiva y confiaron en esta obra mancomunada. A las autoras y los autores de cada uno de los capítulos, quienes armaron y rearmaron sus respectivos capítulos cuando la sanción del Código Civil y Comercial exigió rehacer la tarea, siempre con entrega, seriedad y responsabilidad. Sin todos ellos, este manual no hubiera sido posible.


			En definitiva, se abrió una renovada etapa del derecho privado en el derecho argentino. Brindamos por ello con un manual de sucesiones en alto, pensado, elaborado y sentido en colectivo y en plural, es decir, con la misma lógica que está detrás del nuevo Código Civil y Comercial. 


			Marisa Herrera


			María Victoria Pellegrini


			Directoras


		


		




		

			CAPÍTULO INTRODUCTORIO


			Texto y contexto del derecho sucesorio contemporáneo a la luz del Código Civil y Comercial de la Nación


			Marisa Herrera (*)


		

			1. Derecho sucesorio constitucionalizado


			El derecho sucesorio no ha podido escapar de la obligada “constitucionalidad del derecho civil”. Como integrante de este vasto campo jurídico, el derecho sucesorio ocupa un libro propio en el nuevo Código Civil y Comercial en vigencia desde el 1° de agosto de 2015 (1) (en contraposición del Código Civil a secas que se refiere al régimen vigente hasta el último día de julio de 2015). Este derecho se ha visto impactado por esta verdadera revolución que significa la constitucionalización/constitucionalización del derecho. En otras palabras, también ha sido alcanzado por este necesario diálogo, interacción y transformación que implicó repensar el derecho civil desde el derecho público, en particular, la doctrina internacional de los derechos humanos de raigambre constitucional desde la reforma de 1994 (2).


			¿Qué es y qué implica la “constitucionalización del derecho privado”? Una excelente respuesta, bien sintética, se brinda en los Fundamentos del Anteproyecto de reforma, es decir, la versión que entregó la comisión de reforma integrada por los juristas Lorenzetti, Highton de Nolasco y Kemelmajer de Carlucci de conformidad con lo dispuesto en el decreto 191/2011, y que después, a lo largo de todo su proceso legislativo, ha sufrido algunas modificaciones —más o menos sustanciales—.


			En el mencionado decreto, se brindan las bases mínimas o generales sobre las cuales edificar la nueva legislación civil y comercial unificada. Al respecto, se sostiene que “el sistema de derecho privado, en su totalidad, fue afectado en las últimas décadas por relevantes transformaciones culturales y modificaciones legislativas”. Asimismo, se asevera: “En este sentido cabe destacar la reforma Constitucional del año 1994, con la consecuente incorporación a nuestra legislación de diversos Tratados de Derechos Humanos, así como la interpretación que la Jurisprudencia ha efectuado con relación a tan significativos cambios normativos”. 


			Esta expresa mención al llamado “bloque de la constitucionalidad federal”, con el peso o la relevancia que ostenta sobre todo el ordenamiento jurídico infraconstitucional, no solo se realiza para señalar cuál ha sido el principal motor de los cambios acontecidos en el derecho nacional, sino también para marcar el punto de partida —obligado, por cierto, de conformidad con lo dispuesto en el art. 75 inciso 22 de la Constitución Argentina— desde el cual elaborar el texto legal en cuestión. 


			Precisamente, esta manda es cumplida por la comisión de reforma explicitándose en los Fundamentos del Anteproyecto bajo los “aspectos valorativos que caracterizan el Anteproyecto”, que se pretende lograr un “Código con identidad cultural latinoamericana” y que la reforma se guía, basa o cimienta en la “Constitucionalización del derecho privado”. ¿Ello qué significa? Se explica que


			La mayoría de los códigos existentes se basan en una división tajante entre el derecho público y privado. El Anteproyecto, en cambio, toma muy en cuenta los tratados en general, en particular los de Derechos Humanos, y los derechos reconocidos en todo el bloque de constitucionalidad. En este aspecto innova profundamente al receptar la constitucionalización del derecho privado, y establece una comunidad de principios entre la Constitución, el derecho público y el derecho privado, ampliamente reclamada por la mayoría de la doctrina jurídica argentina. Esta decisión se ve claramente en casi todos los campos: la protección de la persona humana a través de los derechos fundamentales, los derechos de incidencia colectiva, la tutela del niño, de las personas con capacidades diferentes, de la mujer, de los consumidores, de los bienes ambientales y muchos otros aspectos. Puede afirmarse que existe una reconstrucción de la coherencia del sistema de derechos humanos con el derecho privado (3).


			Es cierto que esta “constitucionalización” del derecho se ha visto con mayor ahínco, elocuencia y tenacidad en otras materias, como en una tan afín al derecho sucesorio como lo es el derecho de familia (4), una cuestión nada menor para comprender algunos de los cambios en el régimen sucesorio, como se expondrá en el próximo apartado. Ello no es óbice para destacar que todo el derecho privado en su integralidad —incluso el derecho comercial— ha sufrido varios y necesarios replanteos críticos cuando es analizado a la luz del desarrollo de la doctrina internacional de los derechos humanos.


			Tal vez, con menor vehemencia que en el derecho de familia, al derecho sucesorio también le habría llegado la hora de verse atravesado por esta perspectiva obligatoria, siendo el proyecto de reforma el ámbito en el cual ha acontecido este encuentro entre el derecho sucesorio y los derechos humanos. ¿Lo ha sido en toda su extensión? ¿Habrán quedado algunos debates pendientes auspiciados por esta mirada? ¿Podrían haberse introducido modificaciones más radicales, novedosas o revolucionarias a tono con la reevaluación de lo privado desde lo público? Seguramente, la respuesta sea positiva; de hecho, el libro quinto del Código Civil y Comercial está elaborado sobre la base del proyecto de reforma de 1998, tal como se señala de manera expresa en los Fundamentos del Anteproyecto, cuando la mirada constitucionalizada del derecho civil recién empezaba a recorrer su camino; en cambio, aquel proyecto de 1998 está totalmente ausente —salvo en régimen de bienes del matrimonio— en la redacción de gran parte del libro segundo. La razón de ser de esta diferencia es evidente: la transformación que observa la familia como dato sociológico y que ha sido acompañada en el derecho argentino por innegables y bienvenidas reformas legales. ¿En qué medida habrán impactado o incidido los vientos de cambio en las relaciones de familia en el campo sucesorio? ¿Este último se ha modificado en todo su esplendor en el nuevo texto civil proyectado? ¿Habrán quedado deudas pendientes? ¿En ese caso, cuáles y en qué sentido? Todos estos interrogantes, con mayor o menor desarrollo serán abordados en este capítulo introductorio, centrado en el régimen sucesorio a la luz del Código Civil y Comercial, siempre desde una perspectiva crítica y de apertura, pensando en lo que es y en lo que podría haber sido.


			Más allá del dispar avance legislativo, doctrinario y jurisprudencial que muestran el derecho de familia y el sucesorio, el primero más de vanguardia que el segundo, lo cierto es que no se duda que el nuevo texto civil y comercial introduce importantísimas modificaciones al derecho sucesorio (5), muchas de ellas fundadas en esta revisión crítica que supone pensar y repensar todo el derecho privado desde los derechos humanos. Esta afirmación es lo que se pretende contrastar en el presente capítulo introductorio y general.


			El fenómeno de la “constitucionalización del derecho privado” constituye uno de los pilares o cimientos sobre los cuales se construye la reforma. Tanto en el campo de las relaciones de familia como, por efecto transitivo, del derecho sucesorio (las relaciones de familia tras el fallecimiento de uno o varios de sus miembros), la idea del respeto por el principio de libertad, autonomía y desarrollo de la personalidad, cuyo límite se asienta en las nociones de solidaridad y responsabilidad, es el sano equilibrio que se pretende alcanzar al regular ambos títulos (el segundo, dedicado a las “Relaciones de familia”, y el quinto, focalizado en la “Transmisión de derechos por causa de muerte”). En este sentido, la tensión entre autonomía de la voluntad (libertad) versus orden público (poder estatal a través de la ley) ha sido siempre —y lo seguirá siendo— la gran disyuntiva latente y sonante que ha campeado tanto en el derecho de familia como en el derecho sucesorio. ¿Cuánta libertad se le puede dar a una persona para decidir lo que quisiera que acontezca con su patrimonio tras su muerte? ¿Qué es o debería ser de las nociones de solidaridad y responsabilidad en un contexto de libertad extrema? Estas mismas disyuntivas se trasladan a instituciones típicas del derecho de familia, como el matrimonio, el derecho filial, la responsabilidad parental (6), el régimen de bienes, etcétera. 


			En este capítulo introductorio dedicado a resaltar las principales modificaciones —a modo de pantallazo general— que observa el régimen sucesorio que regula el Código Civil y Comercial, es necesario conocer y entender el contexto constitucional-convencional en el cual se desarrolla para comprender con mayor exactitud e integralidad el texto que observa este “dar de nuevo” en el derecho privado. Así también, es necesario entender cuáles han sido los principales cambios operados en la regulación de las relaciones de familia, siendo esta la base o sustento de las principales instituciones que integran el derecho sucesorio, y de allí que en varias universidades se sigan estudiando de manera conjunta.


			2. De la familia a las familias: pluralidad y diversidad. ¿Qué lugar tiene el derecho sucesorio?


			Si el derecho sucesorio se nutre del derecho de familia, claro está que al primero le debería interesar —y mucho— lo que acontece en el segundo. Es por ello que se le dedica un espacio propio o autónomo para conocer de manera harto sintética que es lo que ha ocurrido con las familias en los últimos tiempos. Precisamente, esta verdadera “revolución” social que observan las familias es uno de los debates más fuertes que se habrían generado en el derecho argentino por un nuevo intento de reformar de manera integral el Código Civil que rige hasta mediados del 2015.


			Nadie duda de que las dinámicas familiares no son las mismas; que ellas observan otras morfologías y otras improntas. Por citar un dato ineludible de la realidad: las personas, gracias al desarrollo y el avance de la ciencia médica, tienen una perspectiva de vida más longeva y en mejores condiciones de salud. Por lo tanto, la pareja que uno conformó a los treinta o cuarenta puede no ser el compañero/a que siga eligiendo a los cincuenta o sesenta, cuando aún le quedan varios años de vida. Esto nos obliga a pensar no tanto en la “familia”, en singular, sino más bien en la idea de “trayectorias familiares”, ya que uno, a lo largo de la vida, puede pasar por más de una forma familiar. Es decir, habría un derecho de la persona a vivir o formar una familia, más que un derecho de familia como un ente abstracto y diferenciado de las personas que lo integran, con derechos propios, que pueden coincidir o no con los derechos de los demás integrantes. 


			Siguiendo esta línea de pensamiento, la posibilidad de formar más de una relación de pareja a lo largo de nuestras vidas abre un lugar a la configuración de familias ensambladas o “recompuestas”, aquellas que se sintetizan con la idea de “los míos, los tuyos y los nuestros”. Estas familias están conformadas por segundas parejas —matrimoniales o convivenciales—, con hijos de uniones anteriores y, en ocasiones, con hijos nacidos en el marco de la nueva pareja. ¿Qué derechos y deberes surgen de los llamados “progenitores afines”, los que no son los padres biológicos pero que tienen con el niño un trato diario y cotidiano, que va consolidando un fuerte vínculo afectivo? Así como en el Código Civil y Comercial se dedica todo un capítulo —dentro del título referido a la "Responsabilidad parental”— a los derechos y deberes entre padres e hijos afines (7), cabría preguntarse si este reconocimiento legal no debería extenderse al derecho sucesorio. En ese caso, se debería evaluar de qué modo y con qué extensión, ya que aceptar derechos hereditarios a este vínculo afectivo implica, a la vez, seguir colocando en tensión o restringir la noción de autonomía de la voluntad en el derecho sucesorio, siendo que la ley obligaría a transmitir una parte de la herencia a los hijos afines. 


			Ni que decir sobre los avances en el acceso a la maternidad/paternidad en atención al desarrollo acelerado de la medicina reproductiva, la cual permite que una mujer sola pueda ser madre sin un padre, como así también que dos mujeres en pareja puedan llevar adelante un proyecto parental en común, también mediante la donación de material genético masculino. También es necesario considerar, en los países en que está permitido —e incluso en aquellos que muestran avances al respecto—, que un niño sea gestado por una tercera persona que no forma parte de dicho proyecto parental a través de la figura de la “maternidad subrogada”, más precisamente denominada “gestación por sustitución”, términos receptados en el proyecto de reforma del Código Civil a la hora de regular esta figura. ¿Qué sucede si una persona en pleno tratamiento de fertilidad fallece? El niño que nace de esa técnica tiene capacidad para suceder, entones, ¿sería considerado heredero? Como se puede observar, el desarrollo de la ciencia médica y, en este caso, el pensar en las técnicas de reproducción humana asistida como una tercera fuente de la filiación ((8), tiene incidencia directa en el campo sucesorio, en lo relativo a la fertilización o filiación post mortem (9). 


			Esta pluralidad en las formas de familia no queda allí. Una clara demostración de su evolución y ampliación se puede observar en el último libro de los alemanes Ulrich Beck y su esposa, Elisabeth Beck- Gernsheim, quienes analizan lo que denominan “amor a distancia”, que no es otra cosa que visibilizar 


			Las distintas realidades que hemos agrupado bajo el concepto de “familias globales”, se trate de parejas binacionales, amor a distancia, trabajadoras domésticas emigrantes, turismo reproductivo u otras nuevas formas de amor y familia, tienen un rasgo en común: no podemos comprenderlas ni desde una perspectiva nacional ni desde una perspectiva universalista, sino solo desde una perspectiva cosmopolita (10). 


			¿Nuestros Códigos Civiles estaban preparados para aceptar, y así regular de manera previsible, soluciones jurídicas concretas a una realidad social en constante movimiento? ¿Qué lugar debería ocupar el derecho sucesorio, por lo general atrás de las transformaciones sociales que ingresan al plano jurídico desde el campo del derecho de familia? 


			Es más, si se tiene la sensación —y la certeza— de que la legislación civil vigente hasta la primera mitad de 2015 no estaba a la altura de la diversidad familiar de hoy, ¿qué se podía esperar para dentro de unos años, cuando los cambios se acelerarán por el propio impulso de un desarrollo que no da muestras de detenerse? Este hecho no contiene, de por sí, una connotación negativa, sino, por el contrario, implica un desafío, pues entraña una mayor complejidad. Justamente, esta incompatibilidad evidente entre derecho (Código Civil) y sociedad es una de las tantas preocupaciones sinceras puestas de resalto en el mencionado decreto 191/2011, que crea la comisión para reformar, afirmándose: 


			Que el codificador previó la necesidad de incorporar las reformas que los tiempos futuros demandaran. Que durante muchos años, este proceso se realizó a través de numerosas leyes especiales que fueron actualizando diversos aspectos de los Códigos Civil y Comercial de la Nación. Que esta obra llevada a cabo a través de la mencionada legislación especial, produjo una modificación del ordenamiento lógico y de la estructura de principios y reglas existentes en los Códigos referidos. 


			¿Acaso, por citar uno de los tantísimos ejemplos, es posible sostener que las leyes que reconocen el matrimonio a las parejas del mismo sexo responden a la misma lógica interna de los Códigos Civiles dictados en la región, y en el caso argentino, en 1869 por Vélez Sarsfield? Algo similar sucede si nos preguntamos por la condición jurídica de las personas menores de edad a la luz de la Ley 26061 de Protección Integral de Derechos de Niños, Niñas y Adolescentes, que utiliza las denominaciones “niños, niñas y adolescentes”, colocándolos en un lugar real, jurídico y simbólico muy distinto al de “menores incapaces absolutos o relativos” de la legislación civil de fondo.


			Esta realidad es tan elocuente que no pudo ser dejada de lado en el Código Civil y Comercial, a tal punto que otro de los “aspectos valorativos” explicitados en los Fundamentos del Anteproyecto que dio origen a esta nueva legislación ha sido la intención de alcanzar un código para “una sociedad multicultural”, destacándose las grandes transformaciones que se presentan en el campo de la familia y, en un plano muy secundario, en el derecho sucesorio. De esta manera, se asevera que 


			En materia de familia se han adoptado decisiones importantes a fin de dar un marco regulatorio a una serie de conductas sociales que no se pueden ignorar. En ese sentido, se incorporan normas relativas a la filiación que tienen en cuenta la fecundación in vitro; en el régimen legal de las personas menores de edad también se receptan muchas novedades como consecuencia de los tratados internacionales; en materia de matrimonio, se regulan los efectos del sistema igualitario ya receptado por el legislador y la posibilidad de optar por un régimen patrimonial; también se regulan las uniones convivenciales, fenómeno social cada vez más frecuente en la Argentina. Ello no significa promover determinadas conductas o una decisión valorativa respecto de algunas de ellas. De lo que se trata es de regular una serie de opciones de vidas propias de una sociedad pluralista, en la que conviven diferentes visiones que el legislador no puede desatender. 


			Claro está, entonces, el razón y la necesidad de cambiar la legislación civil en materia de familia. Ahora, cabría interrogarse si así de evidente es lo que acontece en el derecho sucesorio; no solo debemos preguntarnos si este debía o no cambiar, sino que tenemos que ir más allá y ver de qué modo o en qué dirección.


			Nadie duda, entonces, de que la legislación civil debía ser modificada, de hecho, se lo ha intentado en varias oportunidades sin éxito. Así, el interrogante central no es si se debe reformar o no, sino cómo y en qué dirección hacerlo. Esta incógnita no solo involucra de manera directa al derecho de familia, sino también al derecho sucesorio.  


			3. Autonomía de la voluntad vs. orden público: ¿una tensión latente y permanente?


			3.1. Palabras introductorias


			Como punto de partida, cabe destacar la siguiente afirmación: los principales y necesarios replanteos al derecho sucesorio de hoy pasan por su entrecruzamiento con el principio de la autonomía de la voluntad. Es que el derecho sucesorio no puede quedar fuera del debate ancestral, que perdura hasta la actualidad, acerca de cuánta libertad puede soportar el Derecho. Esta tensión o búsqueda por un justo equilibrio entre la autonomía y el orden público se observa no solo en el derecho de familia —en el que, claramente, la cuestión hace mayor “ruido”—, sino también en el derecho sucesorio. En este sentido, recordamos a Díaz de Guijarro, quien a mediados del siglo XX ya aseveraba que “Dentro del derecho de familia, ningún tema es más arduo que el relativo a la voluntad humana y a su influencia en las relaciones humanas”; sin ninguna duda, esta afirmación se puede extender al campo del derecho sucesorio.


			En otras palabras, la búsqueda por un derecho sucesorio acorde con las necesidades sociales contemporáneas debe estar guiada por el interrogante acerca de cuánta libertad puede soportar el régimen jurídico sin violar el respeto y los derechos de terceros. Y es aquí donde cabe reafirmar que el verdadero desafío gira también en lograr —al igual que en el derecho de familia— un sistema legal abierto, receptivo y respetuoso de la autonomía/libertad con responsabilidad y solidaridad. En este contexto, fácil se advierte que la libertad total conculcaría varios derechos. Por ejemplo, si se permitiera a los padres criar a sus hijos sin ninguna obligación legalmente impuesta, uno podría alimentarlos o no, educarlos o no, vacunarlos o no. Claramente, ello estaría en contra del principio rector en materia de derechos de niños, niñas y adolescentes, como es el “interés superior”. En el otro extremo, también podría decirse que se encontrarían violados varios derechos humanos si el Estado a través de la ley regulara absolutamente todo lo relativo a la vida de las personas, como por ejemplo, qué familia formar (solo basada en el matrimonio), la cantidad de hijos a tener o la veda del uso de las técnicas de reproducción asistida, disponiéndose que la filiación deba circunscribirse a la filiación biológica o por naturaleza, pero no a la que deriva del aporte de la ciencia ni tampoco de la figura de la adopción. Asimismo, esta acción supondría, en el campo del derecho hereditario, permitir que una persona que tiene hijos pueda dejarle todos su patrimonio a un tercero, conocido o no, o a una institución, sin ninguna limitación, aun cuando los familiares se encuentren en estado de vulnerabilidad; o, por el contrario, establecer de manera legal quiénes deben heredar todos y cada uno de los bienes que una persona deja al fallecer. Como se suele decir, los extremos no son buenos; en este caso, se trata de posturas o líneas legislativas a seguir (11). 


			Como se puede observar, tanto la total autonomía como la absoluta restricción, es decir, los opuestos considerados de manera “fundamentalista”, no sería la postura que un régimen jurídico debería adoptar, so pena de incurrir en conductas (por acción u omisión) hábiles para violar derechos; precisamente, se incurriría en el efecto contrario que supone el objetivo básico de una ley: proteger derechos.


			Entonces aquí cabe esgrimir otra conclusión: la respuesta jurídica debe ser aquella más equilibrada y que respete la mayor cantidad de derechos que se encuentren comprometidos, afectados o interesados. Esto, como se verá, no es tarea sencilla ni en el campo del derecho de familia, ni en el derecho sucesorio. Sobre este último nos dedicaremos en esta breve exposición, a modo de disparador, los tantísimos interrogantes que se derivan del entrecruzamiento de la noción de autonomía de la voluntad (y, su contracara, el orden público) con el derecho sucesorio desde una necesaria perspectiva contemporánea. Ahora bien, como dijimos, para ahondar en el derecho sucesorio de hoy, y pensar en conjunto el de mañana, se muestra un ejercicio intelectual obligado preguntarse por los avances, las transformaciones y los movimientos que se observan en el derecho de familia. Esta innegable interacción entre el derecho de familia y el derecho sucesorio se muestra con mayor énfasis en aquellos regímenes legales que receptan la sucesión deferida por ley, ab intestado o legítima. Precisamente, Argentina se encuentra dentro de la gran cantidad de países con fuerte raigambre del código napoleónico, en el que la sucesión “ab intestato” tiene más peso legal y práctico que la sucesión testamentaria.


			3.2. Libertad de testar y sus límites: la noción de solidaridad familiar


			A. Algunas consideraciones básicas a modo de introducción


			El régimen argentino siempre se ha inclinado por un régimen de sucesión intestada o diferida por ley o “vocación imperativa”, siendo que nunca fuertes voces se alzaron a favor de su total derogación y sustitución por uno de plena libertad (12). Tanto es así que en una de las conclusiones a las que se arribó en la comisión 7 sobre Sucesiones de las XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil realizadas en la ciudad de Buenos Aires en 2013, por mayoría se sostuvo que “No corresponde reemplazar el sistema de legítima por el de la libertad testamentaria y por un sistema de obligaciones alimentarias post mortem a favor de cónyuge, menores e incapaces, ascendientes y personas vulnerables”(13).


			Como es sabido, la sucesión intestada se caracteriza por varios elementos o debe ir acompañada de determinados institutos que responden a esta realidad legal. Principalmente, se destacan los siguientes:


			a)	Legítima, definida como “una institución de derecho sucesorio que reconoce a ciertos parientes más próximos al causante y a veces al cónyuge, el derecho a determinada parte de los bienes o de la herencia, o un derecho de crédito, que queda cubierto de ciertas liberalidades realizadas por el causante” (14). ¿Cuál es esa parte obligatoria que debe destinarse a determinadas personas con la que se presume se tienen un vínculo de parentesco y de ahí afectivo con el causante? Hasta el 1o de agosto de 2015 que que ingresa a escena el Código Civil y Comercial, si hay descendientes, es de 4/5; si hay ascendientes, de 2/3; y si hay solo cónyuge, de 1/2. En caso de concurrencia, la legítima mayor prima sobre la menor. Por lo tanto, la contracara de ello es que el causante puede disponer, si hay descendientes, de 1/5; si hay ascendientes, de 1/3; y si hay solo cónyuge, de la otra mitad (15).


			b)	Orden sucesorio, el llamamiento legal responde a una presunción del legislador de que ciertas o determinadas personas deben adquirir la herencia, de manera imperativa, no pudiendo ser excluidos, sin justa causa de indignidad o desheredación. Estas personas se llaman herederos legitimarios o forzosos y son: descendientes, ascendientes y cónyuges. El orden sucesorio se complementa con los colaterales hasta el cuarto grado, quienes no son herederos forzosos y, por ende, al no tener legítima, pueden ser quitados por un testamento válido y excluirse así de la herencia. Por otra parte, cabe destacar que en el derecho argentino —en la importante reforma al Código Civil acontecida en 1968— se incorporó una figura muy criticada y sobre la cual algunos tribunales decretaron su inconstitucionalidad: la nuera viuda sin hijos, a quien se le reconoce el derecho a heredar 1/4 de lo que le hubiere correspondido a su marido si este estuviere vivo en la sucesión de su suegra o su suegro. Se trata una heredera legitimaria (por ley) no forzosa (no tiene vocación al todo ni derecho a acrecer).


			c)	Acción de reducción, tan importante es la legítima, que se prevé una acción precisa para su protección. La acción de reducción es el remedio legal que se le concede a los herederos forzosos –los únicos que tienen legítima- frente a las disposiciones testamentarias o a las donaciones que el causante haya realizado que impiden cumplir o satisfacer ese mínimo que establece la ley. 


			d)	El “derecho de representación” también es una figura que opera o se la entiende dentro de la lógica de la sucesión intestada (aunque del mismo modo opera en la sucesión testamentaria si el testador se limita a confirmar la distribución a la herencia que resulta de la ley). Si bien el principio es que los parientes más próximos excluyen a los más lejanos, lo cierto es que existe una excepción y es, justamente, el derecho de representación que define el art. 3549 del Código Civil y que también se incluye en el Código Civil y Comercial de manera similar a su antecesora (arts. 2427 a 2429 para el supuesto de descendientes y 2439 para el caso de colaterales). El art. 3549 expresa que “La representación es el derecho por el cual los hijos de un grado ulterior son colocados en el grado que ocupaba su padre o madre en la familia del difunto, a fin de suceder juntos en su lugar a la misma parte de la herencia a la cual el padre o la madre habrían sucedido” (16). Esto se puede observar fácilmente con el siguiente ejemplo. Una persona fallece y tiene dos hijos, a su vez, uno de ellos falleció anteriormente y tuvo también dos hijos. Si se aplicara la regla de que el pariente más próximo excluye a los de grado posterior, el único hijo heredaría todo y excluiría a los nietos cuyo padre falleció y, por ende, no concurre a la herencia. Se entiende que sería injusto que por una causa externa —como es la muerte prematura o anterior del hijo— no puedan heredar los que le siguen en la línea descendente. Aquí opera el derecho de representación y por ende, los nietos también heredan “por representación” de su padre fallecido en la herencia del abuelo y, por lo tanto, concurren con el tío. Esta figura se aplica para la línea descendiente, no para la línea ascendiente; y en la línea colateral, solo tiene lugar a favor de los descendientes de los hermanos, pero no de los demás colaterales. De esta manera, los hijos de un hermano premuerto del causante concurren con sus tíos a la herencia, pero los hijos de un primo hermano no concurren con sus tíos (también primos hermanos del causante), sino que son desplazados por ellos.


			Más allá de otras particularidades, estas son las piezas principales que edifican el  régimen de la sucesión intestada en el derecho argentino y que deberían derogarse si se hubiera optado por un régimen de plena libertad (17). Esta última posibilidad nunca fue una opción en los proyectos de reforma anteriores ni lo es en el Código Civil y Comercial. La razón es básica: se entiende que el régimen de la sucesión intestada es el que mejor responde al respeto por el principio de solidaridad familiar. ¿Por qué entonces el sistema de legítima ha sido tan cuestionado en el derecho argentino, a tal punto de sostener algunos autores su inconstitucionalidad? No por el régimen de la sucesión intestada en sí, sino por su contenido o el modo en que se lo regulaba en el Código Civil; al tratarse de una legítima muy alta y, por ende, con poco margen para ejercer el derecho a testar, se violaba así el derecho a la libertad. ¿Este es el único régimen rígido o con una fuerte impronta de orden público en materia económica o patrimonial? La respuesta negativa se impone, y este no es un dato menor.


			Veamos, es dable recordar que el régimen único y forzoso de comunidad vigente hasta mediados de 2015 en el derecho argentino en materia de bienes en el matrimonio es uno de los pocos que subsisten en el mundo. Este régimen es el que sigue, además de Argentina, Bolivia, Cuba y algunos estados en México. De este modo, el fallecimiento de una persona que se encuentra unida en matrimonio produce, a la vez, la disolución de la mal llamada “sociedad conyugal”. ¿Acaso esta nula participación de la autonomía de la voluntad en el campo del régimen patrimonial matrimonial no violaría también el derecho a la libertad? La respuesta afirmativa se impone; por eso, el Código Civil y Comercial introduce varias modificaciones auspiciada por el principio de autonomía de la voluntad al permitir a los contrayentes elegir entre el régimen de comunidad o de separación de bienes y virar de uno a otro durante la vida matrimonial. En cambio, no se regula el régimen de participación en la ganancias, porque algunos autores consideran que no se trata de un régimen autónomo, sino del cruce entre los dos anteriores y porque, básicamente, no tiene aceptación en la cultura jurídica argentina.


			Así como se procede a flexibilizar el régimen de bienes en el matrimonio y seguirse, de este modo, una posición legislativa tan solicitada por la doctrina argentina, también se ha procedido a flexibilizar el régimen de la legítima al procederse a su disminución y la correspondiente extensión de la porción disponible, su contracara. Esta es una de las grandes —y obvias— modificaciones que trae el nuevo Código Civil y Comercial en materia sucesoria.


			B. Cómo alcanzar un régimen legal equilibrado: legítimas disminuidas


			¿Hay un derecho constitucional a testar? Este interrogante parecería clave, pero vamos a ver que no es definitorio. Sucede que por más que haya un derecho a testar protegido por la Constitución, lo cierto es que no hay derechos absolutos y que este puede verse limitado por razones de peso, como es el mencionado principio de solidaridad familiar (18). 


			En este sentido, Marcelo Salomón se ha dedicado a profundizar, en su tesis doctoral, sobre el derecho constitucional a testar, aseverando que “ejercer el derecho a testar implica poner en movimiento un doble juego de derechos: la libertad en la determinación de proyecto de vida personal y la disposición de la propiedad individual a través de la elección del destino que los bienes habrán de seguir para después de la muerte de su titular”. Tras esta afirmación, el autor asevera que “el diseño constitucional argentino no se muestra incompatible con la posibilidad de establecer legislativamente un mecanismo de distribución forzada del patrimonio mortis causa (legítima hereditaria) como una de las formas de reglamentación del derecho constitucional a testar” (19). En este contexto —refiriéndose al que rige hasta fines de 2015—, se concluye que el sistema argentino, tal como está regulado, con un régimen de legítimas hereditarias tan altas y, por lo tanto, muy restrictivo en cuanto a la porción disponible que el causante tiene a su favor para disponer por testamento, no pasa el test de constitucionalidad porque choca o conculca el derecho a la libertad, en este caso, la libertad de testar.  


			El Código Civil y Comercial recepta esta crítica muy fuerte en la doctrina nacional (20) y, por ello, disminuye las legítimas hereditarias: 2/3 para descendientes, 1/2 para ascendientes y se mantiene en un 1/2 para el caso de que solo herede el cónyuge, siguiéndose de este modo la conclusión arribada por unanimidad en las XXII Jornadas Nacionales de Derecho Civil realizadas en Córdoba en el año 2009 (21).


			De este modo, el régimen de legítima no es derogado, precisamente, por respeto al principio de índole constitucional, como es la solidaridad familiar. En los Fundamentos se afirma que 


			El anteproyecto disminuye la porción legítima de los descendientes a los dos tercios y la de los ascendientes a un medio, manteniendo la del cónyuge en esta última proporción; responde, de este modo, a una doctrina mayoritaria que considera excesivas las porciones establecidas por Vélez Sarsfield y más justo ampliar las posibilidades de libre y definitiva disposición del futuro causante. 


			Esta decisión de política legislativa se funda en la tensión y equilibrio entre la libertad (derecho a testar) y el orden público (solidaridad familiar).


			Es cierto que el nuevo texto civil y comercial sigue anclado en el régimen sucesorio intestado o de sucesión deferida por ley. ¿Ello es de por sí una postura legislativa constitucionalmente válida? ¿Se mantiene la restricción —aunque en menor medida— de la libertad de testar por razones válidas? Si bien Azpiri, como otros autores que podríamos considerar “críticos consuetudinarios” en torno al nuevo Código Civil y Comercial en general (22) y a los que no se les ha escapado el régimen sucesorio, dice: “Es probable que las porciones fijadas en el Anteproyecto no susciten controversia, pero debe siempre tenerse en cuenta que se trata de restricciones al derecho de propiedad y a disponer libremente, la persona en vida, de sus bienes y que se limitan de una manera sustancial con motivo de su muerte” (23); sin embargo, no avanza acerca de cómo sería ni en qué consistiría un régimen de libertad plena, ni cuáles serían las medidas correctivas —si es que hubieren— para evitar los abusos que se pudieran derivar de un sistema sin ningún tipo de limitaciones (24). Además, este autor incurre en una cierta contradicción, ya que si bien, por un lado, defiende la idea de libertad y señala que su restricción afectaría el derecho de propiedad, por el otro, parecería también muy preocupado por la supuesta “desprotección a los legitimarios”, como se verá más adelante cuando se indague sobre los cambios en el proyecto de reforma relativos a la legítima, la protección al heredero discapacitado o la restricción o tope al efecto reipersecutorio de las donaciones de más de 10 años. ¿Total libertad o protección a los herederos forzosos, que puede lograrse solo mediante ciertas intervenciones de la ley o del orden público en la autonomía de la voluntad? En el contexto que propone el Código Civil y Comercial, signado tanto por la baja de las legítimas como así también por la posibilidad de que los cónyuges opten entre dos regímenes de bienes, la idea de libertad cobra una mayor presencia. Es que la ley tiene un valor pedagógico muy importante para generar la “cultura del pacto”, que hasta la actualidad tiene un lugar muy escaso en el derecho vigente. Por el contrario, una de las grandes modificaciones que introduce el Código Civil y Comercial gira en torno a la mayor apertura de la autonomía de la voluntad al habilitar o extender más ámbitos temáticos en los cuales el pacto tiene un fuerte peso para la resolución de conflictos. En este sentido, se busca que los propios protagonistas puedan ser partícipes de sus vidas, con decisiones propias que operen durante la vida, como así también tras la muerte.  


			C. Otros aires de cambio del nuevo derecho sucesorio auspiciados por la autonomía de la voluntad


			A los fines de profundizar sobre el nuevo régimen sucesorio, y sin la necesidad de salirse del principio de autonomía de la voluntad —o de cómo este principio ha tenido una fuerte incidencia en varios de los cambios que muestra el proyecto de reforma—, se destacan otras modificaciones que giran en torno a un concepto muy importante y aún poco explorado, como es la “planificación hereditaria” (25). 


			Sucede que en un contexto de poca libertad como el que observa el derecho sucesorio derogado, algunos autores se han dedicado a indagar cómo se podría planificar la herencia en un régimen de legítimas hereditarias tan altas. A los fines de comparar el régimen actual con el proyectado, centrándonos en la noción de la autonomía de la voluntad, es decir, en su mayor o menor presencia, se analiza la cuestión de la “planificación hereditaria” (26). Veamos algunos cambios:


			a. Partición por ascendientes puede ser por donación o por testamento


			En el régimen legal anterior, el art. 3514 disponía que “El padre y madre y los otros ascendientes, pueden hacer, por donación entre vivos o por testamento, la partición anticipada de sus propios bienes entre sus hijos y descendientes, y también, por actos especiales, de los bienes que los descendientes obtuviesen de otras sucesiones”. Si bien el Código Civil actual permite la partición por donación como por testamento, la  primera es más restrictiva debido a que en un contexto legal rígido como el que rige en materia de bienes en el matrimonio, cuando hay cónyuges no puede hacerse la partición por donación ya que no es posible la celebración del contrato de donación entre cónyuges. Solo es posible la partición por donación vigente la sociedad conyugal, si ambos cónyuges llevan adelante la partición por donación.


			En el régimen legal nuevo, el Código Civil y Comercial es más flexible, ya que quita el impedimento sobre la partición por donación cuando hay matrimonio. Así, el art. 2411 establece que 


			La persona que tiene descendientes puede hacer la partición de sus bienes entre ellos por donación o por testamento. Si es casada, la partición de los bienes propios debe incluir al cónyuge que conserva su vocación hereditaria. La partición de los gananciales solo puede ser efectuada por donación, mediante acto conjunto de los cónyuges.


			 Esta no es la única flexibilidad en el tema. En el Código Civil es obligatorio que la partición involucre la totalidad de los bienes del acervo hereditario. En el Código Civil y Comercial ello no es necesario, estableciendo el art. 2412 que “Si la partición hecha por los ascendientes no comprende todos los bienes que dejan a su muerte, el resto se distribuye y divide según las reglas legales”.


			La tercera flexibilización que recepta el nuevo texto legal —fundada en la autonomía de la voluntad del causante, al facilitar que aquél pueda decidir en vida cómo repartir la herencia, ya sea mediante donación o testamento— se refiere a la obligación o no de que involucre o no a todos los herederos forzosos existentes al momento de su realización. 


			En el Código Civil, es necesario que estén incluidos todos los herederos forzosos; de lo contrario, la partición es nula. Por el contrario, en la legislación futura la partición es válida, pero se faculta al “descendiente omitido en la partición por donación o nacido después de realizada esta, y el que ha recibido un lote de valor inferior al correspondiente a su porción legítima” a ejercer “la acción de reducción si a la apertura de la sucesión no existen otros bienes del causante suficientes para cubrirla” (art. 2417).


			Fácil se puede observar cómo el Código Civil y Comercial intenta por diferentes vías el mantenimiento o la validez de la decisión de una persona sobre cómo distribuir sus bienes. 


			b. Otras disposiciones testamentarias


			La doctrina argentina señala que hay otras tantas disposiciones testamentarias que pueden estar presentes aún en un régimen restringido o estricto a la luz del principio de autonomía de la voluntad, como son la designación de un albaceas con algunas especificaciones sobre su rol; la afectación de un bien al régimen de bien de familia (protección de la vivienda familiar) o la posibilidad de nombrar tutor a los hijos menores de edad o apoyos o curadores de los hijos con discapacidad, por citar algunas. Todas ellas se mantienen en el Código Civil y Comercial. Las modificaciones o el nuevo régimen sucesorio es más abierto, ya que no solo se respetan o permiten aquellas permisiones que ya el sistema actual habilita, sino que además se agregan otras, como el fideicomiso testamentario (27), por citar un claro ejemplo, y además se flexibilizan varias de las instituciones del derecho sucesorio, partiéndose de una decisión clave como es la baja de la legítima hereditaria con lo que ello implica o incide en la libertad para testar.


			3.3. La idea de vulnerabilidad en el derecho sucesorio


			El principio de solidaridad familiar cala fuerte en la nueva legislación civil y comercial al preveer un régimen especial cuando se trata de hijos del causante con discapacidad, adoptándose un concepto amplio de discapacidad —no centrado en la noción de discapacidad mental—. 


			Así, en los Fundamentos del Anteproyecto se afirma: “Además, se amplía la porción disponible cuando existen herederos con discapacidad, en consonancia con los tratados internacionales que protegen a estas personas, que han sido ratificados por el país”. Argentina, como tantos otros países, ratificó la Convención de los Derechos de las Oersonas con discapacidad. Es por ello que el art. 2448 proyectado establece una “Mejora a favor de heredero con discapacidad” al disponer que 


			El causante puede disponer, por el medio que estime conveniente, incluso mediante un fideicomiso, además de la porción disponible, de un tercio (1/3) de las porciones legítimas para aplicarlas como mejora estricta a descendientes o ascendientes con discapacidad. A estos efectos, se considera persona con discapacidad, a toda persona que padece una alteración funcional permanente o prolongada, física o mental, que en relación a su edad y medio social implica desventajas considerables para su integración familiar, social, educacional o laboral.


			Esta previsión es aplaudida por varios autores (28) y vista con desconfianza por otros. Nuevamente, entre los detractores se encuentra Azpiri (29), quien coloca esta figura dentro del acápite llamado “Hacia la desprotección de los legitimarios”. Es evidente que esta previsión constituye una clara restricción a los herederos forzosos “sanos”, por decirlo de algún modo, en beneficio o resguardo del o los herederos más vulnerables. El Código Civil y Comercial contiene varias normativas tendientes a proteger a los más débiles; precisamente, este es una de los aspectos valorativos que se explicitan en los Fundamentos del Anteproyecto.


			En las mencionadas XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil de 2013, solo una minoría se expidió a favor de la derogación de la previsión en estudio y, en cambio, por unanimidad se sostuvo que la noción de “discapacidad” debía haber sido la que adopta la Convención Internacional de los Derechos de las Personas con discapacidad. El art. 1 de la citada Convención, en su segundo párrafo, expresa: “Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias físicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demás”. Como se puede observar, esta definición no difiere sustancialmente con la receptada en el nuevo texto legal, por lo cual ello no debería traer complicaciones más allá de la complejidad interpretativa que trae consigo cualquier noción amplia, como es de por sí la discapacidad.


			Como cierre de esta cuestión, cabe recordar que en las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil realizadas en Tucumán en el año 2011, uno de los temas abordados en la comisión N.o 7 sobre sucesiones se refirió a la cuestión de “Indivisión y legítima”. Allí, por unanimidad se sostuvo: “Merece atención el debido resguardo de los derechos de las personas vulnerables, entre otras, los menores, las personas con discapacidad, los adultos mayores” (30). Precisamente, este es el objetivo que busca el proyecto de reforma a través de la previsión en análisis.


			Por otra parte, el Código Civil y Comercial deroga una figura sumamente criticada como es la nuera viuda sin hijos prevista en el art. 3576 bis, disposición que fue tildada de inconstitucional en algunas oportunidades (31) por violar el principio de igualdad entre el hombre y la mujer, reafirmado tras la sanción de la Ley 26618, que extiende la institución del matrimonio a las parejas del mismo sexo y, por ende, si se tratara de un matrimonio conformado por dos hombres, por aplicación literal de la norma, no habría lugar para esta figura con la abierta discriminación que ello significaría.


			¿El nuevo texto debería haber extendido la figura al yerno viudo o, directamente, quitarla del texto legal? Claramente, el camino seguido ha sido el correcto. Las instituciones no pueden ser analizadas fuera del contexto social en las cuales han sido creadas. Como se ha mencionado, el rol de la mujer en el derecho contemporáneo se ha modificado sustancialmente, si bien pertenecer al género femenino genera mayor vulnerabilidad, ello no lo es en la dimensión de la época de la nuera viuda, en la cual la mujer era incapaz, sometida a la autoridad del marido.


			En los Fundamentos del Anteproyecto, se explicitan las casusas de su derogación: “[…] además de los ataques a su constitucionalidad al distinguir según sea hombre o mujer, altera los principios del derecho sucesorio y ocasiona un sinnúmero de dificultades interpretativas, especialmente después de la incorporación del matrimonio de personas del mismo sexo”.


			3.4. La derogación de la figura de la desheredación


			Algunas voces doctrinarias están en contra de la derogación de la figura de la desheredación. ¿Por qué razón? Entienden que el Código Civil y Comercial adopta la postura que tildan de “minoritaria” al mantener solo el instituto de la indignidad sucesoria, como hacen los códigos civiles francés, italiano y venezolano, afirmándose que en un régimen de legítimas 


			la desheredación prevista como sanción para el heredero forzoso que ofendió gravemente al causante, es un instrumento complementario. Pues si la ley imperativamente le asigna un heredero al causante, es justo que este en vida tenga el medio de excluirlo si ha sido agraviado por aquel, puesto que es el único que puede medir con justeza la gravedad de la ofensa. La desheredación fortifica la autoridad del causante, y por ello frente a la situación actual de una mayor prolongación de la vida de los seres humanos se debe vigorizar la institución en lugar de suprimirla, porque es un modo más eficaz de proteger a la personas de la tercera edad y de brindarles una posibilidad de que se respete su dignidad y sus sentimientos (32).


			En esta misma tónica, Azpiri asevera: 


			Según mi opinión, no resulta adecuado que los legitimarios, que van a recibir de manera imperativa una cuota de sus bienes, sean impuestos al causante y, al mismo tiempo, no se le permita a este excluirlos cuando exista alguna causa justificada. Esta situación disvaliosa no se subsana con la posibilidad de plantear la indignidad, porque esta acción deberá ser intentada por quienes ocuparán el lugar del indigno y no por el propio causante. Lo que sucederá, en tal caso, es que, frente al agravio sufrido, el causante buscará la forma de eludir la vigencia de la legítima, ya sea realizando actos legales que le permitan disminuir su contenido o bien recurriendo a otras instituciones jurídicas que posibiliten evitar que a su muerte los bienes figuren a su nombre y con ello integren su herencia. La solución más adecuada, según mi opinión, sería ampliar considerablemente las causales de desheredación para posibilitar que el causante pueda excluir a los legitimarios de esa protección legal (33).


			Si bien se trata de un debate más teórico que práctico, ya que son excepcionalísimos los supuestos en los cuales se dirimen causas de desheredación o indignidad, lo cierto es que en defensa del principio de autonomía de la voluntad podría sostenerse que estaría más acorde con aquél el mantenimiento de la figura de la desheredación (34). 


			Asimismo, en las XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, entre las conclusiones arribadas en la comisión N.o 7, por unanimidad se sostuvo: 


			Debe incorporarse la desheredación en el Proyecto 2012, manteniendo la indignidad y desheredación reguladas en forma separada, como complemento del sistema de legítima y concordando con el principio de autonomía de la voluntad testamentaria. Se deben extender las causales de desheredación a las enunciadas en el Proyecto 2012 en materia de indignidad (art. 2281), con el agregado de poder desheredar a quien no ha cumplido la obligación legal alimentaria respecto del testador, cónyuge, descendientes y ascendientes; o por ausencia manifiesta de relación familiar entre el causante y legitimario, por una causal imputable al legitimario. 


			¿Sería esta una de las críticas mejor fundadas y con más adeptos en la doctrina nacional que observa el Código Civil y Comercial en materia sucesoria? 


			3.5. Principio y excepción a la prohibición de pactos sobre herencias futuras


			Uno de los principios básicos que siempre ha rodeado al derecho sucesorio es la prohibición de pactos sobre herencias futuras prevista de manera genérica en el art. 1175 del Código Civil, que se reafirma en otros articulados, como el art. 3311, en el que se expresa que “las herencias futuras no pueden aceptarse ni repudiarse”, es decir, se trata de la prohibición de transacciones sobre los derechos eventuales en una sucesión, sobre la sucesión de una persona viva (art. 848) y sobre la posibilidad de cederse las esperanzas en una sucesión (art. 1449). A pesar de este “sólido principio”, en palabras de Zannoni, este mismo autor enumera algunas excepciones, como: a) la institución contractual en convención prematrimonial que después derogó la Ley 17711; b) la mencionada partición por donación realizada por los ascendientes; c) la dispensa de colación que realizan los padres a favor de los hijos; d) el pacto de reconocimiento de onerosidad, y e) pactos de exclusión de herederos en la continuación de la sociedad constituida por el causante (35). Como se puede observar, el Código Civil, a pesar de la supuesta y tajante prohibición, prevé o admite determinadas excepciones.


			El Código Civil y Comercial reconoce otra excepción más: la que está prevista en el art. 1010 sobre "Herencia futura" que integra el capítulo 5 sobre "Objeto" del título 2 referido a los "Contratos en general", del libro tercero dedicado a los “Derechos Personales”. En la primera parte expone el principio que es la prohibición: “La herencia futura no puede ser objeto de los contratos ni tampoco pueden serlo los derechos hereditarios eventuales sobre objetos particulares, excepto lo dispuesto en el párrafo siguiente u otra disposición legal expresa”, pero termina aceptando algunas excepciones. Se refiere a pactos que están en otras disposiciones, y que se ocupa de regular de manera expresa en el párrafo siguiente y constituye la novedad que introduce el nuevo texto civil y comercial, al indicar: 


			Los pactos relativos a una explotación productiva o a participaciones societarias de cualquier tipo, con miras a la conservación de la unidad de la gestión empresaria o a la prevención o solución de conflictos, pueden incluir disposiciones referidas a futuros derechos hereditarios y establecer compensaciones en favor de otros legitimarios. Estos pactos son válidos, sean o no parte el futuro causante y su cónyuge, si no afectan la legítima hereditaria, los derechos del cónyuge, ni los derechos de terceros (36).


			¿Cuál es la razón de esta nueva excepción? La preservación de las empresas familiares, una realidad económica que se observa tanto en el derecho nacional como comparado que debe tener su debida atención legal. Sostiene Marcos Córdoba, citando a su amigo italiano Guastalla, que 


			las empresas familiares son referentes en una medida importante en la realidad económica de cada país. Advierte que cuando una empresa es objeto de la sucesión, generalmente no interesa solo a sus herederos, sino a toda la sociedad, porque trabajan miles de empleados o cotizan en bolsa, interesando así a trabajadores e inversores. De tal modo, observa que cuando muere el dueño, el fundador o el director de la sociedad, pueden existir conflictos entre los herederos. 


			De este modo, asevera Córdoba que 


			La propuesta legislativa responde también a las cláusulas de consolidación, mediante la cual los socios deciden si cuando uno de ellos muera los herederos se incorporan a la sociedad porque tienen confianza en que los herederos futuros sean capaces o la consecuencia es la contraria. De convertirse en ley lo proyectado quedarán comprendidas también en la normativa las cláusulas de continuación facultativa y la de opción recíproca para todos, por la cual en caso de muerte de un socio, el socio supérstite tiene la opción sobre la participación que forma objeto de la sucesión. 


			Asimismo, explicita:


			La postura doctrinaria que derivó en la norma se ha basado en las necesidades del tráfico jurídico a la que se le imputan, entre otras, las causas de justificación de la seguridad dinámica. En ello se ha intentado hacer prevalecer la estabilidad de las relaciones jurídicas por las necesidades aludidas y como consecuencia de la protección de los terceros, que inexorablemente produce la reducción de la tutela de los derechos de quienes en la estructura vigente hoy ven disminuida su protección. Existiendo derechos encontrados la ley ha optado por aquél que posee el rol dinámico manteniendo el estado de cosas en la absorbente defensa de un derecho de propiedad (37).


			Esta misma línea fue la adoptada en las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil realizadas en Tucumán en 2011, y tratada de manera expresa en la comisión 7 sobre “Indivisión y empresa familiar”. Aquí, se propuso por unanimidad de lege ferenda que 


			Deben flexibilizarse las normas del derecho sucesorio permitiendo anticipar extrajudicialmente el modo en que se efectuará la transmisión mortis causa de las empresas familiares, con fundamento en el principio de conservación de la empresa y la tutela del interés familiar. 2. Generar la normativa a fin de que las empresas familiares puedan autorregular pautas para su gestión y planificar de antemano la atribución preferente o indivisión de la empresa en caso de muerte de sus socios (38).


			3.6. Seguridad jurídica y derechos adquiridos: terceros vs herederos forzosos


			Otra de las grandes modificaciones que introduce el Código Civil y Comercial en materia sucesoria y que ha generado un fuerte debate en la doctrina nacional, se debe el límite temporal que se reconoce para llevar adelante la acción de reducción que tiene, de por sí, efectos reipersecutorios. Este principio tendría un límite y es el que se regula en el art. 2459, que expresa: “La acción de reducción no procede contra el donatario ni contra el subadquirente que han poseído la cosa donada durante diez (10) años computados desde la adquisición de la posesión. Se aplica el art. 1901".


			Como suele acontecer con los cambios y los miedos al mover el conocido “statu quo”, autores que podríamos tildar de tradicionales en el campo del derecho sucesorio se oponen a esta modificación que, como se verá en breve, responde al principio de razonabilidad mediante un pertinente “test del balance” o ponderación de derechos. Ferrer, Córdoba y Natale están en contra de esta novedad legislativa al entender que 


			Con esta norma se desprotege a la legítima por cuanto mientras está corriendo dicho plazo de prescripción adquisitiva, el heredero forzoso presuntivo no tiene acción para defenderse, la cual recién le nace con la muerte del donante, cuando adquiere la calidad de heredero, en cuya oportunidad frecuentemente ya se habrá cumplido aquel plazo de diez años, con lo cual se consuma la lesión a la legítima. En otras palabras: cuando nace la acción, ya será ineficaz por causa de un plazo de prescripción que corrió cuando aquella aún no había nacido, contrariando así un principio jurídico elemental: el curso de la prescripción nace con la acción. Esto es: aunque el derecho exista, la prescripción no corre si no está abierta y expedita la acción del interesado al cual se le va a oponer aquella prescripción. Resulta claro, además, que con el arbitrio proyectado se lesiona el derecho de defensa del heredero forzoso perjudicado por la donación del autor de la sucesión. Además, se desconoce otra elemental noción sucesoria: el cálculo de la legítima recién se puede efectuar después de fallecer el causante, sobre la masa de bienes que dejó en ese momento, menos las deudas, a cuyo resultado se suman el valor de las donaciones que hizo en vida […] consideramos que el curso de esta prescripción adquisitiva del donatario o de sus sucesores, es absolutamente inviable que empiece a correr desde que entraron en posesión del bien donado en vida del donante. La única prescripción oponible al heredero forzoso perjudicado en su legítima por la donación de su causante, es aquella que empieza a correr desde el fallecimiento de este último ((39).


			Esta misma línea sigue Azpiri, quien analiza esta novedad legislativa en un artículo de doctrina, dentro del acápite titulado “Hacia la desprotección de los legitimarios”. La diferencia con el trío autoral citado en el párrafo anterior es que este autor sí reconoce que esta modificación “otorga mayor seguridad jurídica al donatario, ya que su título queda saneado por el transcurso de los diez años desde la fecha en que tomó posesión del bien donado, lo cierto es que implica una disminución importante sobre la integración de la masa de legítima y redunda en un perjuicio para el legitimario” (40). 


			Como se puede observar, el mismo autor admite que la postura adoptada por el nuevo texto civil y comercial otorga una mayor seguridad jurídica al donatario y, de manera más amplia, al tráfico de bienes en general; por lo tanto, se admite que hay “beneficios” o “intereses” mutuos, debiendo el proyecto inclinarse por uno u otro. Aquí hay una clara tensión práctica en cuestión: seguridad jurídica versus protección a la legítima, inclinándose el proyecto de reforma por el primero y varios autores nacionales por el segundo.


			Esta inclinación por la seguridad jurídica es defendida de manera clara por Cerávolo al cuestionar 


			la tesis que estima más justa la protección del legitimario burlado en su derecho por la conducta antijurídica de su hermano, tío o sobrino, que la del adquirente que pagó el precio de mercado del inmueble; que es totalmente ajeno a la relación de los coherederos; que obró con entera buena fe; que, normalmente, no pudo conocer la existencia de la particularísima situación que podría originar el desbaratamiento de su derecho, y que, además, recurrió al escribano de su confianza, que hizo el pertinente estudio de títulos y no halló irregularidad ostensible alguna ni indicios de imperfección o de posibles riesgos. 


			Además, agregan de manera elocuente: 


			Cuando la regulación de un instituto o de los efectos de determinados negocios o situaciones jurídicas ofrece la posibilidad de optar por una de dos o más alternativas, la elección compete al legislador; es, entonces, una cuestión de política legislativa; en el caso, corresponde destacarlo, la opción por cualquiera de ellas no importará violación alguna de principios del Derecho (41).


			Como bien expresa Belluscio: 


			Esta limitación tiene razones —que pueden compartirse o no— en la reipersecución contra terceros adquirentes, que están fundadas especialmente en la protección del tráfico inmobiliario, al no quedar excluidos de este los bienes en cuyos antecedentes hay una donación, pero no parece tener fundamento alguno en relación con el donatario mismo, ya que así se conduce prácticamente a la destrucción de la legítima cuando el causante sobrevive más de diez años a las donaciones que ha realizado. Cierto es que si el donatario fuese legitimario, no dejaría por ello de tener obligación de colacionar el valor del bien donado, pero no hay duda de que no es lo mismo disponer de una acción real que de una personal, que puede ser de efecto ilusorio si el demandado es insolvente.


			En suma, se trata de una decisión de política legislativa razonable y por ende, constitucionalmente válida. Máxime cuando se pretende poner fin a una situación de incertidumbre y consecuencias negativas para la circulación de bienes, como es todo acto de donación a un tercero.


			4. Modificaciones/correcciones lógicas


			4.1. Introducción


			El régimen sucesorio edificado por Vélez Sarsfield ha sufrido tantísimas críticas de diversa índole en atención a sus contradicciones, sus silencios y sus falencias. Si bien la importante reforma introducida por la Ley 17711 en 1968 ha tratado de suplir algunos de estos errores, lo cierto es que quedaron varios conflictos sin una satisfactoria resolución. De ello dan cuenta los tratados y/o manuales de derecho sucesorio que exponen las diversas posturas —en mayoría y en minoría— que se han generado en torno a varias figuras.


			El Código Civil y Comercial intenta superar todas o, al menos, la mayor cantidad de estas deficiencias, tomando o nutriéndose de todos esos acalorados debates mantenidos por años, muchos de los cuales han sido materia de preocupación en diferentes eventos académicos, en especial, durante las jornadas nacionales de derecho civil.


			Son tantas las correcciones que observa el nuevo texto que es imposible abordar cada una de ellas en un capítulo introductorio; precisamente, el objetivo de esta sección reside en ser un primer acercamiento a las principales modificaciones al nuevo régimen. 


			Si bien en el apartado anterior se seleccionaron algunos nudos críticos o reformas sustanciales auspiciadas por el principio de autonomía de la voluntad, los aportes del Código Civil y Comercial no terminan allí, sino que trascienden ese entrecruzamiento o perspectiva analítica. 


			Es por ello que en pos de avanzar en el conocimiento de algunas de las principales modificaciones que observa el derecho sucesorio, a continuación se pasan a sintetizar, aplicándose una metodología centrado en el mayor o menor grado de cambio; así, se irá desde el grado máximo de cambio, reflejado tanto en los casos de derogación como de incorporación, pasando por modificaciones que pueden encerrar cambios sustanciales —grado intermedio—, a simples correcciones o aggiornamientos —grado bajo—. Se trata de una clasificación personal sui generis con fines pedagógicos, es decir, para facilitar y ordenar de algún modo didáctico una gran parte de la cantidad de reformas que recepta el nuevo texto legal.


			4.2. Derogaciones 


			A) Legatario de cuota


			El Código Civil y Comercial deroga la figura del legatario de cuota. Tal como explica Belluscio, esta figura generó un arduo y acalorado debate en el derecho argentino, alrededor de una institución que tiene muy poca utilidad o espacio en la práctica. En torno a ella, se han esgrimido dos claras postura. La primera y mayoritaria es la que considera que el legatario de cuota tiene la calidad de sucesor universal al recibir una parte alícuota de la herencia; la segunda, por su parte, entiende que se trata de un sucesor singular asimilado a un acreedor de la herencia que recibe dicha parte, pero no en bienes, sino en valor. En palaras de Belluscio: “al parecer triunfante, sucesor universal es el género, y heredero y legatario de cuota, las especies: heredero es el sucesor universal con vocación al todo de la herencia, y legatario de cuota, el sucesor universal con vocación limitada a una parte alícuota de ella”.


			¿Cuál es la razón de su quita del régimen sucesorio argentino? Explica Belluscio —uno de los autores de la redacción del Anteproyecto—, en el título dedicado a la transmisión por causa de muerte, que 


			podía tener asidero en el derecho romano, donde la institución de heredero requería la solemnidad de designárselo como tal e implicaba la vocación al todo; vocación esta que una interpretación sutil denominó jus non decrescendi por derivar de la universalidad del título en lugar del jus acrescendi, que sería propio del derecho de acrecer resultante de una conjunción. Pero en el derecho actual resulta superflua por no mediar incompatibilidad entre la calidad de heredero y la limitación de su derecho a una cuota de la herencia.


			Entonces, en el nuevo texto queda bien clara la distinción entre los herederos universales —aquellos que "suceden al causante por partes iguales y tienen vocación a todos los bienes de la herencia a los que el testador no haya dado un destino diferente" (art. 2486)— y los herederos de cuota —quienes “[...] no tienen vocación a todos los bienes de esta, excepto que deba entenderse que el testador ha querido conferirles ese llamado para el supuesto de que no puedan cumplirse, por cualquier causa, las demás disposiciones testamentarias" (art. 2488), es decir, cuando el testador les atribuye derecho de acrecer, lo cual les otorga eventual vocación al todo (42)—.


			En palabras de Di Lella, no se trataría técnicamente de una derogación sino que, por el contrario, “El Proyecto en el tema de los sucesores universales zanja las interpretaciones divergentes, incorporando al legatario de parte alícuota como un sucesor universal” (43). Entendemos de manera más precisa la afirmación y explicación que esgrime Belluscio que, además, es lo que surge de manera expresa de los Fundamentos del Anteproyecto, en el cual se afirma que en la reforma se ha tomado "partido en favor de la existencia de ‘herederos de cuota’ y suprime la figura del legatario de cuota, que ha causado tantas dificultades".


			Esta aseveración no sería pacífica. Así, Hernández y Ugarte sostienen: “Nos detenemos en esta afirmación, que resulta dudosa, ya que el legatario de cuota es un concepto enraizado en nuestras costumbres, existiendo jurisprudencia pacífica sobre sus alcances”. Sin embargo, párrafos más adelante estos autores se sinceran al reconocer que 


			Es verdad que las normas aisladas de regulación de este sucesor originaron debate ante su falta de sistematización, sobre todo en cuanto a la naturaleza de su llamamiento, prevaleciendo ampliamente en la actualidad la posición que lo caracteriza como sucesor universal. Tal vez la solución entonces hubiera sido sistematizar el criterio imperante en doctrina y jurisprudencia, regular la figura del heredero con asignación de parte, con vocación expansiva al todo y diferenciarla del legatario de cuota, en lugar de reemplazar a este último por el heredero de cuota”(44).


			Se trata de diferentes posturas doctrinarias o miradas ante el mismo tema, adoptando el Código Civil y Comercial una de ellas, entendiendo que como la figura del legatario de cuota había generado disidencias, era la oportunidad de sortearlo derogando la figura del legatario de cuota y reemplazándola por la del heredero de cuota. 


			B. Beneficio de inventario


			El Código Civil y Comercial se refiere a la responsabilidad intra vires y ultra vires, y desaparece la figura del beneficio de inventario, que, como afirma Belluscio: “es la materia en la cual la reforma de 1968 dejó más contradicciones y ambigüedades” (45). 


			¿Dónde está regulada la responsabilidad intra vires, o sea, el principio en la materia? En el art. 2317, referido, precisamente, a la responsabilidad del heredero, se dispone que 


			El heredero queda obligado por las deudas y legados de la sucesión solo hasta la concurrencia del valor de los bienes hereditarios recibidos. En caso de pluralidad de herederos, estos responden con la masa hereditaria indivisa. 


			Ello se condice con el texto que observa el art. 2280, que señala en su parte pertinente: 


			Desde la muerte del causante, los herederos tienen todos los derechos y acciones de aquél de manera indivisa, con excepción de los que no son transmisibles por sucesión, y continúan en la posesión de lo que el causante era poseedor (…). En principio, responden por las deudas del causante con los bienes que reciben, o con su valor en caso de haber sido enajenados.


			A la luz de estas dos normativas, Arianna, Hernández, Ocampo y Ugarte afirman que el entonces proyecto de reforma “se inclina por un régimen de sucesión en los bienes, apartándose así de la solución adoptada por el Código Civil”, y dedican todo un trabajo a analizar si este viraje en el sistema sucesorio es coherente o se mantiene en toda la regulación proyectada en la materia. Más allá de destacar que “en los fundamentos del proyecto se aclara que la responsabilidad del heredero es intra vires (con el valor de los bienes) y como veremos se elimina el beneficio de inventario como institución. Concordamos con esta solución, que simplifica la regulación del Código Civil”, agregan de manera crítica que “el sistema propuesto resulta contradictorio en algunos aspectos, pues siguen acogiéndose en cierta medida consecuencias propias de la pérdida del antiguo beneficio de inventario, claro está que sin nombrarlo expresamente” (46).


			Así, la responsabilidad ultra vires o ilimitada por la cual el sucesor responde con sus propios bienes acontece solo en los siguientes supuestos: a) cuando no se realiza el inventario en el plazo de tres meses desde que los acreedores o legatarios lo intiman judicialmente a su realización; b) se oculta fraudulentamente los bienes de la sucesión, omitiendo su inclusión en el inventario; c) se exagera dolosamente el pasivo sucesorio, y d) se enajena bienes de la sucesión, excepto que el acto sea conveniente y el precio obtenido ingrese a la masa. Di Lella critica la excepción de este último supuesto señalando que 


			no es buena ni justa. Si el acto es conveniente, bastaría con exigir al heredero que informe en el expediente la venta y el monto obtenido, para que conserve su limitación de responsabilidad hasta el monto percibido. En un país cuya historia económica es tan compleja como en el nuestro, exigirle al heredero que, aun no habiendo acreedores presentados, deba depositar los montos para limitar su responsabilidad parece excesivo (47).


			En suma, y en palabas de Belluscio, la derogación de la figura del beneficio de inventario y modificar el sistema en torno al principio de responsabilidad limitada e ilimitada por excepción y en supuestos de gravedad expresamente definidos significa adoptar “un sistema más claro y moderno” (48).


			C. División de pleno derecho de créditos y deudas 


			Como bien destaca Belluscio, el entonces proyecto de reforma “elimina la división de pleno derecho de los créditos y las deudas del causante, superando la actual contradicción de los arts. 3485 y ss., que establecen dicha división, con el art. 3469, que manda incluir los créditos en la masa por dividir”.


			¿Cuál es el sistema más preciso y más moderno —para seguir las palabras de este autor— que adopta? La separación de patrimonios de pleno derecho, teniendo preferencia para cobrarse de los bienes de la herencia: los acreedores del causante, los acreedores por cargas de la sucesión y los legatarios antes que los acreedores de los herederos (conf. art. 2316). 


			Además, en el supuesto excepcional de responsabilidad ilimitada del heredero, la preferencia de cobro la tienen los acreedores de este, de título anterior a la apertura de la sucesión, a quienes se les reconoce preferencia sobre los bienes del heredero deudor respecto de los acreedores del causante y los legatarios; en cambio, si son acreedores de título posterior, se los hace concurrir a prorrata con estos (art. 2322).


			D. Testamento cerrado


			De los tres testamentos ordinarios que regula el Código Civil: ológrafo, cerrado y por acto público, el Código Civil y Comercial introduce dos grandes modificaciones que son derogaciones.


			En primer lugar, se quita la regulación de los testamentos extraordinarios por haber perdido utilidad práctica; por otro lado, se deroga el testamento cerrado. ¿Cuál es la razón? Lo explica Belluscio, al decir que el proyecto de reforma “se coloca a la altura de los tiempos al suprimir el testamento cerrado, de cuyo uso no se conocen antecedentes desde la codificación, y los testamentos especiales, que carecen de razón de ser en una época de facilidad de los transportes y las comunicaciones, como es la actual. Restan, pues, únicamente el testamento por escritura pública y el ológrafo”.


			4.3. Incorporaciones


			A. Cesión de la herencia


			En otra de las incorporaciones que introduce el Código Civil y Comercial, le dedica un capítulo especial y autónomo a la cesión de derechos hereditarios, siguiéndose la línea proyectada en 1998. Nos referimos al título III del libro quinto que va del art. 2302 al 2308.


			Es sabido que esta ha sido una de las grandes deudas pendientes que ha quedado desde los orígenes del Código Civil de Vélez Sarsfield, quien se había olvidado de regular este especial contrato en la parte correspondiente al derecho sucesorio. Como bien destaca Zannoni, el codificador “en la nota del art. 1484, dijo que juzgaba impropio regular en el título de la cesión de créditos lo relativo a la cesión de las herencias y anunció que reservaba esa materia para el Libro IV. Pero no lo hizo así” (49). De esta manera, la regulación expresa de la cesión de la herencia es una deuda pendiente de larga data que tiene el texto civil de fondo y que el proyecto de reforma en análisis viene a saldar, aclarándose en los Fundamentos del Anteproyecto que “se entiende, por razones prácticas, que no es metodológicamente incorrecto incluirlo entre las normas que regulan el derecho de sucesiones”.


			En un total de ocho artículos, el nuevo texto civil y comercial recepta los principales aportes provenientes de la doctrina y la jurisprudencia nacional, ocupándose en especial por regular 


			a partir de cuándo produce efectos, entre las partes contratantes y respecto de terceros; determina los derechos y las obligaciones del cesionario y el contenido de la transmisión, que puede comprender el todo o una parte indivisa de la herencia, sin consideración a su contenido particular, o recaer sobre bienes determinados supeditado a que el bien objeto de la cesión sea adjudicado al cedente en la partición, si se realiza con anterioridad a dicho acto (50).


			Belluscio destaca cuáles son las novedades que observa esta incorporación y son: 


			su aplicabilidad a la cesión de los derechos que corresponden a un cónyuge en la indivisión poscomunitaria resultante del fallecimiento del otro (art. 2308), llenando así un vacío legislativo. Igualmente, la que establece que la cesión de derechos de bienes determinados que forman parte de una herencia no se rige por las normas de la cesión de herencia sino por las del contrato correspondiente, y que su eficacia está subordinada a que el bien sea adjudicado al cedente en la partición (art. 2309), lo que evita una práctica viciosa o errónea que suele hallarse en las escrituras públicas (51).


			B. Proceso sucesorio


			El Código Civil y Comercial, en pos de simplificar toda la normativa relativa al derecho sucesorio, decide regular las principales normas procesales en el texto de fondo para que de este modo, lo procedimental también tenga un piso mínimo común en todo el territorio colocando sobre el escenario la interacción que hay entre fondo y forma.


			Los problemas que trae aparejado que el proceso sucesorio esté regulado en diversos códigos procesales no son una novedad. Ya la doctrina hace tiempo expone de manera crítica que “La falta de adecuación de las leyes sustanciales ha motivado que el Derecho Procesal haya debido crear instituciones para dar solución a los problemas no resueltos por las leyes de fondo, las que muchas veces exceden el ámbito propio del Derecho de forma”, agregándose que “El resultado de la falta de adecuación sustantiva civil con el consecuente avance procedimental trae como resultado que el Derecho Civil sucesorio esté completamente divorciado del Derecho Procesal sucesorio” (52). Esto es lo que ha venido a solucionar el nuevo texto legal al dedicarle un título completo y autónomo (el VII) del libro V justamente al “Proceso sucesorio”.


			Se mantiene la postura tradicional de que el trámite sea de índole judicial y no extrajudicial, como se ha debatido en la doctrina. Este tema ha tenido un intercambio muy álgido en las XX Jornadas Nacionales de Derecho Civil de 2005 realizadas en la Ciudad de Buenos Aires. Allí, en la comisión N.o 6 se llevó adelante un arduo debate sobre la conveniencia o no de la llamada “sucesión extrajudicial”. A la primera pregunta, “¿Es admisible o inadmisible la sucesión extra-judicial no contenciosa, sin reforma a las leyes sustanciales?”, por mayoría de 42 a 31 votos se sostuvo que no es admisible, y se agregó: 


			a) La jurisdicción sobre la sucesión corresponde a los jueces (art. 3284 Cód. Civ.). b) El proceso sucesorio extrajudicial está vedado por normas de la Constitución Nacional (arts. 1, 18, 75 inc. 12 y concs. CN.). c) Resulta inconstitucional el sistema de la sucesión extrajudicial por violar claramente las disposiciones del Código Civil (arts. 3410, 3412, 3413, 3414, 3284, 3691, 3694, 3695, 984, 3321, 3430, 3324, 3390, 3389, 3692, 3693 y concs. Cód. Civ.). d) La jurisdicción voluntaria es una actividad ineludible de los jueces. 


			Y respecto al segundo interrogante, “¿Es conveniente o inconveniente modificarlas leyes de fondo y forma para admitir el proceso sucesorio extrajudicial?”, por mayoría de 40 votos contra 29 se dijo que no es conveniente agregándose que 


			a) No debe modificarse el Código Civil a los fines de admitir un proceso sucesorio extrajudicial ya que el proceso sucesorio actual no presenta problemas que justifiquen su reforma creando alternativas extrajudiciales que incrementan la inseguridad jurídica, no responden a problemas de economía procesal, no disminuyen los costos y no agilizan el proceso, lo que provocaría cuestiones incluso accesorias y nuevas que lo encarecerán. b) El actual procedimiento sucesorio responde a los principios de orden público y debido control de legalidad y garantiza adecuadamente los derechos de terceros, acreedores o no, antes de la división de la herencia, protegiéndose sus derechos (53).


			De este modo, el Código Civil y Comercial sigue la postura mayoritaria sobre el tema arduamente debatido en las mencionadas Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Ello no fue del agrado de uno de los redactores del libro quinto del entonces proyecto de reforma, siendo que Belluscio al respecto ha dicho: 


			Lamentablemente, el Anteproyecto consagra el proceso sucesorio con las características que le han dado la práctica de los tribunales y los Códigos Procesales que, siguiendo la tradición del derecho español, consagran un engorroso procedimiento que exige la publicación de edictos y las idas y vueltas de innecesarias vistas a los ministerios públicos para alcanzar una declaratoria judicial de herederos, innecesaria en la gran mayoría de los casos, en la cual la identificación de los sucesores está determinada por la ley y no se presenta discutida, demorando así la disposición de los bienes por los causahabientes. Todo ello abandonado hoy en España, de donde proviene, sustituido en los casos de sucesiones entre ascendientes, descendientes y cónyuge por un simple trámite notarial. Se desaprovecha especialmente la experiencia francesa, país donde es así en todos los casos desde hace muchos siglos y donde se lo consagró en la reforma del Código Civil de 2001. En otros términos, se legisla como en el sistema del antiguo derecho español después de ser desechado en este.  


			Tras esgrimir su crítica, como ferviente defensor de la sucesión extrajudicial, reconoce que


			algún avance se registra, ya que se reducen las publicaciones de edictos a un día y solamente en el diario de publicaciones oficiales, eliminándose las realizadas en periódicos privados (art. 2340); exigir más que eso resultaría innecesario medio siglo después de haber sido creados los registros de juicios universales, que es a donde se acude para conocer si el juicio sucesorio ha sido promovido y poder consultar el expediente a fin de saber quiénes son los que invocan la calidad de herederos o han sido reconocidos como tales. Por otra parte, felizmente se mantiene la investidura de pleno derecho de la calidad de herederos de descendientes, ascendientes y cónyuge, con la única limitación de la necesidad de declaratoria para la transferencia de los bienes registrables (art. 2337), lo que implica la posibilidad de disponer de los bienes no registrables sin necesidad de intervención de los tribunales (54).


			4.4. Simplificaciones


			A. Renuncia


			Respecto de la renuncia, como lo afirma Di Lella se presentan “aristas interesantes” (55). 


			Por destacar algunas, se establece que la renuncia a la herencia del causante al que estaba deferida otra herencia implica la renuncia a ambas, salvo que se acepte esta última previa o simultáneamente. Como asevera el autor citado: 


			El tema zanja así la cuestión de si se podía renunciar a la herencia del padre aceptando la del abuelo, cuestión no menor en un momento en que las jurisdicciones provinciales han retomado la regulación del impuesto a la herencia, porque así la ley permite que se acepte la herencia del abuelo y se renuncie a la del padre, evitando la doble imposición. Claro que la ley exige para ello que la aceptación del abuelo se haga previa o simultáneamente, lo que no presenta óbice porque el nieto es siempre un sucesible en condiciones de aceptar la herencia.


			También se suprime la dualidad de formas según se trate de hacerla valer contra acreedores y legatarios (art. 3345) o entre coherederos (art. 3346), estableciéndose como requisito común a ambas la escritura pública, acto que puede ser sustituido por acta judicial incorporada al proceso sucesorio, siempre que el sistema informático asegure la inalterabilidad del instrumento (art. 2299). 


			Otra modificación que se condice con las críticas que ha esgrimido la doctrina nacional al respecto, se refiere a la disminución del plazo de caducidad del derecho de optar entre la aceptación y la renuncia de la herencia de veinte a diez años “en sintonía con la reducción de los plazos de prescripción proyectada en las normas correspondientes y con el antecedente del art. 659, Anteproyecto de 1954” (56).


			B. Indivisión hereditaria


			El estado de indivisión hereditaria es una consecuencia ineludible en todo sistema que estructura la transmisión por causa de muerte a título de heredero por el sistema de sucesión en la persona y el causante deja una pluralidad de herederos y, de conformidad con la regulación vigente, el contenido de la herencia no se limita a créditos y deudas que se dividen de pleno derecho desde la muerte del causante. En este caso, desde el mismo momento del fallecimiento y consecuente apertura de la sucesión y hasta la partición de la herencia, nos encontramos con esta etapa especial que se conoce como indivisión hereditaria. Así, el título VI del libro quinto del Código Civil y Comercial se denomina “Estado de indivisión”. Como bien se explicita en los Fundamentos del Anteproyecto, se afirma que 


			Se regula expresamente el estado de indivisión, cubriéndose las carencias de la legislación vigente para la etapa que va desde la muerte del causante hasta la partición. Comprende dos Capítulos, el primero dedicado a la administración extrajudicial, considerando los actos conservatorios, los de administración, los de disposición, algunos supuestos particulares, y las cuestiones sobre uso y goce de los bienes, el caso de los frutos y rentas y los derechos y deberes del administrador. 


			El segundo capítulo se focaliza en la indivisión forzosa, la cual se incorpora al Código Civil, derogándose su regulación vigente que se encuentra en la Ley 14394 (arts. 51 al 54) con algunas correcciones, tal como fue expuesto harto sintéticamente al indagar sobre la noción de “planificación hereditaria” y los diferentes modos o figuras a través de las cuales se puede llegar a este loable objetivo. Como explica de manera breve Belluscio: 


			Respecto de la indivisión hereditaria, se proponen normas más precisas sobre la administración extrajudicial, que tiene lugar en tanto no se designe administrador (art. 2323), y la administración definitiva, que incluye el pago de deudas y legados (arts. 2345 a 2362). En la primera etapa se faculta a cualquier heredero a tomar medidas conservatorias (art. 2324), en tanto los actos de administración y disposición requieren el consentimiento de todos, salvo que exista un mandato tácito para los primeros (art. 2325) o gestión de negocios del ausente o impedido (art. 2326). Las medidas urgentes requieren autorización del juez, quien también puede designar administrador provisorio (art. 2327). Se regula el uso y disfrute de la cosa indivisa y la obligación de indemnizar que pesa sobre el que usa alguna cosa privativamente (art. 2328), así como el destino de frutos y la obligación por las pérdidas (art. 2329) (57).


			Un debate que, según algunos autores, el nuevo texto no habría logrado resolver o dilucidar es lo que acontece con la responsabilidad o las deudas contraídas durante la etapa de indivisión. Como explican Arianna, Hernández, Ocampo y Ugarte: 


			Fallecido uno de los cónyuges el otro puede o no tener participación en el acervo, según haya bienes propios o solo gananciales y concurra con descendientes o no ser heredero por haber perdido la vocación; además las deudas contraídas por el premuerto pueden ser personales o comunes. De allí que la solución, dice, puede ser diferente en cada caso. 


			¿Sobre qué bienes el acreedor puede perseguir su deuda después de disuelta la sociedad conyugal por causa de muerte y mientras no se opere la partición efectiva? Son conocidas las diferentes posturas que se han esgrimido en torno a este interrogante, las que seguramente estarán explicitados y explicados en el capítulo pertinente. 


			¿El Código Civil y Comercial logra poner fin a este debate? Este es un tema complejo que excede con creces los objetivos del presente capítulo, amén del límite espacial otorgado. Al menos, se deja en claro que esta cuestión ya ha despertado interpretaciones contradictorias posrreforma, por lo cual aquí habría un nudo para desentrañar (58).


			Por último, y a modo de cierre, cabe una aclaración metodológica. Dado que el Código Civil aún vigente observa varias normativas destinadas a regular la etapa transitoria de indivisión hereditaria, ella no se la analiza dentro de apartado dedicado a las incorporaciones, como acontece con otras figuras. Esta preexistencia de algunas disposiciones, preocupadas por cómo es el manejo patrimonial de la herencia desde la apertura de la sucesión hasta la partición cuando hay pluralidad de herederos, es la que ha incidido para decidir que sea recién aquí que se destaquen algunos de los cambios que propone el proyecto de reforma. 


			C. Colación


			La institución de la colación también observa varias modificaciones. De manera sintética, se destacan algunos de los principales—y, en determinados casos, controvertidos— cambios.


			La primera diferencia se encuentra en las personas obligadas a colacionar. Veamos. En el Código Civil se encuentran legitimados a pedir la colación los descendientes y los ascendientes (conf. art. 3477, primera parte), omitiéndose al cónyuge, lo cual provocó, en palabras de Zannoni, “vacilaciones y opiniones encontradas en la doctrina”. Como es sabido, el fundamento de tal omisión reside en la prohibición de la donación entre cónyuges y si lo hicieren antes, en ese momento de la donación no serían cónyuges, es decir, herederos forzosos. Este autor pone en crisis esta afirmación al considerar que si bien se pena con nulidad la donación entre cónyuges, 


			las donaciones que pudiesen hacerse mediante convención prematrimonial, están condicionadas para su eficacia a la celebración del matrimonio (art. 1238) y, entonces, tales liberalidades quedan consolidadas precisamente cuando los cónyuges asumen, en ese carácter, la calidad de herederos legitimarios entre sí. Por ende, parece justo que el cónyuge supérstite, beneficiario de las donaciones propter nuptias, colacione su valor en concurrencia con los demás herederos” (59). 


			El Código Civil y Comercial inaugura el capítulo 3 del título octavo sobre “Partición”, del libro en estudio (el Quinto) sobre “Colación de donaciones”, refiriéndose a las personas obligadas a colacionar. Allí, en el art. 2385 dispone en su primer párrafo que “Los descendientes del causante y el cónyuge supérstite que concurren a la sucesión intestada deben colacionar a la masa hereditaria el valor de los bienes que les fueron donados por el causante, excepto dispensa o cláusula de mejora expresa en el acto de la donación o en el testamento”. Como se puede observar, ha habido un cambio o trueque en el nuevo texto. Se incluye al cónyuge supérstite, pero se excluye a los ascendientes. ¿La razón de esta quita? Según expresa Belluscio, ello es porque “resulta ilógica y motivó la autocontradicción de Vélez Sarsfield en el primer párrafo de la nota al art. 3477”.Como señalan LLoveras y Orlandi, si los ascendientes no están obligados a colacionar (legitimación pasiva) tampoco lo estarían para peticionarla (legitimación activa) (60). Esta decisión legislativa es muy discutida, a tal punto que en las XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil realizadas en la Ciudad de Buenos Aires en el año 2013, por unanimidad se concluyó: “Deben modificarse el Proyecto 2012 incluyendo como legitimados activos y pasivos de la colación, además de los descendientes y el cónyuge, a los ascendientes” (61). En esta misma línea crítica, el dúo autoral citado expone, a modo de ejemplo, cómo la imposibilidad de colacionar de los ascendientes podría violar el principio de igualdad entre los herederos forzosos con el siguiente ejemplo: 


			Al causante, soltero y sin descendientes, le sobreviven sus dos padres. Ha donado en vida el 50% de su patrimonio a su madre. Como la donación no excede la porción disponible (un medio; art. 2445, Proyecto) y los ascendientes no deben colación, la madre del difunto se beneficiará con el 75% de los bienes de su hijo. Es que ya el 50% la progenitora lo ha recibido en vida, y sobre el otro 50% que ingresa a la sucesión divide en partes iguales con el otro progenitor del difunto. 


			Además, los autores agregan: “Se observa en este supuesto el quiebre de la igualdad entre los legitimarios presentes: la madre recibe una porción mayor que el padre del difunto, por efecto de la norma que exime de colación en este orden hereditario” (62).


			Otra modificación que surge del primer párrafo del art. 2385 en estudio se refiere al modo de dispensar la colación, ya que no solo se puede hacer por testamento, sino también directamente, en el acto de donación. Esta decisión legislativa cuenta con la anuencia de algunas voces doctrinas, quienes afirman que en un contexto de “poca cultura del testamento”, la exigencia de la dispensa por esta única vía la tornaba de poca utilidad. En cambio, otros autores, como entienden que la dispensa es una excepción o en tanto sobre ella tienen una mirada restrictiva, comparten que solo pueda ser realizada de un modo: por testamento.


			La otra modificación importante se refiere al valor de las donaciones. Se vuelve al sistema del codificador original al considerar que el propuesto por la Ley 17711 era incorrecto. Cabe recordar que según el Código Civil aún vigente, la época en la cual se toma el valor de la donación es la de la apertura de la sucesión (art. 3477) y el proyecto de reforma lo fija en la época de la partición según el estado del bien a la época de la donación (63). Así, el segundo párrafo del art. 2385 señala que “Dicho valor se determina a la época de la partición según el estado del bien a la época de la donación”. Esta solución es aplaudida por Di Lella, pero agrega la siguiente consideración crítica: 


			la solución puede ser indiscreta, porque el Proyecto más adelante prevé que el bien perezca y, en tal caso, no se debe colación, pero no prevé que el bien disminuya de valor por hechos externos ajenos al heredero —un río que desvía su curso e inunda la propiedad, por ejemplo— y, en tal caso, tomar el valor del bien en el estado en que estaba cuando se donó no parece justo, porque el bien también hubiera disminuido de valor en poder del causante. Parece así faltar precisión a la norma, por lo que debería ser interpretada siguiendo la voluntad presunta y no la literalidad misma de la disposición (64).


			Otra modificación gira en torno a si los herederos instituidos están obligados a colacionar. En el marco del Código Civil, la respuesta negativa se impone ya que el art. 3713 dice, de manera clara, que “Los herederos instituidos […] no están obligados a colacionar las donaciones que, por actos entre vivos, les hubiere hecho el testador”. Como señala Zannoni, esta previsión no juega en el supuesto de que los instituidos herederos sean los propios legitimarios, quienes por las reglas generales están obligados a colacionar. El Código Civil y Comercial modifica sustancialmente esta previsión al disponer en el tercer párrafo del citado art. 2385 que “También hay obligación de colacionar en las sucesiones testamentarias si el testador llama a recibir las mismas porciones que corresponderían al cónyuge o a los descendientes en la sucesión intestada”; es decir, se permite la dispensa de colación en las sucesiones testamentarias cuando ello no altera el orden ni las porciones de los herederos legítimos.


			Siguiendo con los cambios que introduce el nuevo texto en la disposición en estudio, el art. 2385 incorpora la presunción de mejora en los legados a descendientes y cónyuge, salvo disposición en contrario del testador.


			Una modificación que no ha quedado fuera de algunas voces críticas es la regulación que observa el art. 2386, en el que se aclara que la donación a un descendiente o al cónyuge que excede el valor de la porción legítima del donatario más la porción disponible está sujeta a reducción y no simplemente a la colación por ese exceso. Capparelli afirma que 


			La amenaza de la acción de reducción contra la donación efectuada a favor de los descendientes, puesta en el capítulo de ´Colación de donaciones´, se vincula con el art. 2453 del título X ´De la porción legítima´, que comienza su ataque contra la última donación y produce el efecto de resolver la donación tal como está previsto en el art. 2454. Explicar esto a los padres que quieren donar bienes a sus hijos resulta de difícil comprensión para quienes consultan, dado que se enteran que, al querer beneficiar a sus descendientes, en realidad lo perjudican. Ello así porque el bien donado no será apto como garantía, o sea, no podrá ser hipotecado ni será tomado en cuenta siquiera para constituirse en fiador porque, según el art. 2457, ´La reducción extingue, con relación al legitimario, los derechos reales constituidos por el donatario o por sus sucesores´ (65). 


			Este mismo autor reconoce que la postura que aquí adopta el proyecto de reforma es la que ha triunfado por mayoría en las XXII Jornadas Nacionales de Derecho Civil realizadas en Córdoba en 2009. 


			El art. 2391 del Código Civil y Comercial dispone que "los descendientes y el cónyuge supérstite obligados a colacionar también deben colacionar los beneficios recibidos a consecuencia de convenciones hechas con el difunto que tuvieron por objeto procurarles una ventaja particular...". Al respecto, expone Pérez Lasala: “Entendemos que la norma prevista es más flexible en cuanto a los valores que deben colacionarse, porque el Código Civil solo permite colacionar las donaciones efectuadas por el causante y no cualquier liberalidad, mientras que el Anteproyecto somete a colación también los beneficios recibidos por uno de los herederos” (66).


			Se regula de manera expresa el principio por el cual se debe tener el carácter de heredero forzoso al momento de la donación, ya sea para pedir la colación (legitimación activa) como para verse obligado a colacionar (legitimación pasiva), tal como se prevé en el art. 2395, que expresa: “La colación solo puede ser pedida por quien era coheredero presuntivo a la fecha de la donación. El cónyuge supérstite no puede pedir la colación de las donaciones hechas por el causante antes de contraer matrimonio”.


			También se regula expresamente la cuestión de la colación de deudas, poniéndose fin a la duda que giraba en torno a este tema acerca de si el art. 3477 cuando se refiere a la posibilidad de reunir a la masa hereditaria los “valores dados en vida del difunto”, no se extendía también a las deudas. La respuesta positiva es contundente a la luz de la regulación proyectada, en la que se le dedica un capítulo especial a la “Colación de Deudas” (capítulo 4), que va del art. 2397 al 2402. El primero de ellos, el 2397, expresa: “Se colacionan a la masa las deudas de uno de los coherederos en favor del causante que no fueron pagadas voluntariamente durante la indivisión, aunque sean de plazo no vencido al tiempo de la partición”, agregándose en el art. 2399 que también se aplica esta figura a la colación de deudas a “las sumas de las cuales un coheredero se hace deudor hacia los otros en ocasión de la indivisión, cuando el crédito es relativo a los bienes indivisos, excepto que los segundos perciban el pago antes de la partición”.


			En suma, como se puede observar, el Código Civil y Comercial introduce varias modificaciones en la regulación de una institución tan importante como es la colación que se deriva de adoptarse un sistema de vocación imperativa. Varios de esos cambios son pacíficos o, al menos, aceptados por gran parte de la doctrina nacional; en cambio, otros son más álgidos como acontece con la exclusión de los ascendientes como parte del elenco de los obligados a colacionar.


			5. Algunas propuestas e ideas para seguir pensando a modo de cierre


			¿Cuáles son las nuevas ideas o interrogantes para compartir en este espacio de intercambio de experiencias? El nuevo texto civil y comercial actualiza el debate sobre algunas ideas e insta a repensar nuevas propuestas. Básicamente, y en esta oportunidad, se comparten las siguientes tres.


			A. La ausencia de las uniones convivenciales en el derecho sucesorio	


			¿Las personas que no se casan deben heredar a su pareja? Este es uno de los tantos interrogantes que genera la tensión entre el matrimonio y las uniones convivenciales, uniones de hecho o uniones estables, entre las diferentes denominaciones que adquiere esta forma de vivir en pareja en el mundo.


			¿Cuáles son las diferencias y las similitudes que deben tener ambas instituciones? ¿Debería otorgar los mismos derechos y obligaciones el estar casado que el estar en pareja? Todos estos interrogantes también son auspiciados por la ancestral disputa entre la autonomía de la voluntad y el orden público.


			Centrados en lo que acontece en América Latina, se sabe que el panorama al respecto es sumamente disímil. No hay una línea legislativa preponderante, sino que hay algunos países que solo reconocen a las parejas no casadas ciertos y determinados derechos (Argentina, Chile, etc.), otros regulan un régimen integral pero diferenciándolo del matrimonio (Uruguay) y otros establecen que después de transcurrida cierta cantidad de años se las equipara, en los efectos, al matrimonio (Cuba, Paraguay, etc.). 


			Esta disparidad también se la observa en el campo del derecho sucesorio. De manera sintética, un autor argentino (67) que analizó la cuestión en el ámbito del Mercosur y los países asociados (68), hizo la siguiente clasificación: 1) países que no le reconocen a los miembros de las uniones de hecho derechos hereditarios —como acontece en el derecho nacional, incluso, si es reformado por el proyecto de Código unificado presentado en 2012—; 2) sistemas legales que reconocen derecho hereditario pero con un estatus menor al no ser considerados herederos forzosos; y 3) sistemas que reconocen derechos hereditarios en los mismos términos o en igualdad con las parejas casadas, como acontece en el nuevo derecho peruano, que en fecha 17 de abril de 2013 publicó en el Boletín Oficial la Ley 30007, que modifica los arts. 326, 724, 816 y 2030 del Código Civil peruano, algunos artículos del Código Procesal Civil y de la Ley 26662 de Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos reconociéndole derechos hereditarios a los miembros o integrantes de una unión de hecho. De este modo, el art. 1 de esta nueva normativa, referido al “objeto”, dispone: “reconocer derechos sucesorios entre un varón y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que conforman una unión de hecho”.


			El Código Civil y Comercial no otorga derechos hereditarios a los miembros de la pareja de una unión convivencial, ya que el eje central para asignar derechos ha sido los derechos humanos (69). ¿El derecho sucesorio compromete derechos humanos o se trata de regular derechos de índole patrimonial? 


			En el nuevo texto legal, y en atención a la mencionada tensión entre autonomía de la voluntad y orden público, solo se establecen derechos y obligaciones que comprometan de manera directa derechos humanos, como los de carácter asistenciales. Es por ello, por ejemplo, que con limitaciones se reconoce el derecho real de uso y habitación al conviviente supérstite, no por ser heredero, sino por solidaridad familiar ya que la vivienda es considerada un derecho humano (70). Por ello, si se produce el deceso de una persona, su pareja puede permanecer en el hogar convivencial hasta un plazo máximo de dos años, tiempo prudencial para reorganizarse y solucionar su problema habitacional. Recién allí los herederos forzosos podrán partir y distribuir ese bien; antes de ello, ven limitado su derecho de libre disposición y dominio por un principio de mayor peso: la solidaridad familiar.


			Veamos, el art. 527 dispone: 


			El conviviente supérstite que carece de vivienda propia habitable o de bienes suficientes que aseguren el acceso a esta, puede invocar el derecho real de habitación gratuito por un plazo máximo de dos años sobre el inmueble de propiedad del causante que constituyó el último hogar familiar y que a la apertura de la sucesión no se encontraba en condominio con otras personas. Este derecho es inoponible a los acreedores del causante. Se extingue si el conviviente supérstite constituye una nueva unión convivencial, contrae matrimonio, o adquiere una vivienda propia habitable o bienes suficientes para acceder a esta.


			El derecho real de uso y habitación que se le reconoce al conviviente supérstite es más limitado que el que le corresponde al cónyuge supérstite, tal como surge fácilmente de compulsar el mencionado art. 527 con el art. 2383, que señala:"El cónyuge supérstite tiene derecho real de habitación vitalicio y gratuito de pleno derecho sobre el inmueble de propiedad del causante, que constituyó el último hogar conyugal, y que a la apertura de la sucesión no se encontraba en condominio con otras personas. Este derecho es inoponible a los acreedores del causante". En este caso, no se establece limitación temporal alguna ni se establecen de manera expresa causas de extinción. La razón de esta diferencia se puede encontrar en los Fundamentos del Anteproyecto, en donde se señala la “[...] justificación en la ya mencionada necesidad de compatibilizar la autonomía de la voluntad con el deber de solidaridad familiar".


			Esta postura legislativa protectoria a favor de los convivientes se funda en que la vivienda es un derecho humano básico, y por ello es aplaudida por varias voces doctrinarias. Por citar algunas, Krasnow, de manera general, recuerda: 


			El Anteproyecto de Reforma del Código Civil recepta la constitucionalización del derecho privado en todo su contenido y consagra tres principios que actúan como pilares del sistema: pluralidad, autonomía y solidaridad. Trasladando esto al tema que nos ocupa, podemos destacar, entre los temas que serán objeto de estudio, el mayor alcance que se brinda al derecho de habitación viudal en relación con lo dispuesto en el art. 3573 bis, Cód. Civ. vigente, en consonancia con la protección constitucional de la vivienda. 


			Más adelante —y en total consonancia con esta perspectiva— el autor agrega: 


			Uno puede preguntarse la razón por la cual el Anteproyecto no reconoce vocación sucesoria al conviviente supérstite, pero sí le concede la titularidad de este derecho. La explicación a esto se encuentra en los principios y los valores que actúan como guía del régimen proyectado y que en este marco indica que debe reconocerse el derecho de acceso a la vivienda (71). 


			En esta misma línea, Fazio no solo ve con agrado los cambios propuestos en la institución en análisis cuando se trata del cónyuge supérstite, al entender que “Mantiene, amplía y simplifica las condiciones del derecho real de habitación del cónyuge supérstite, vitalicio y gratuito, el que se adquiere de ´pleno derecho´", sino también en relación con la regulación proyectada en torno al conviviente supérstite, ya que “Incorpora y protege al conviviente, otorgándole el derecho real de habitación, en caso de fallecimiento de uno de ellos, aunque lo limita a dos años” (72). Esta regulación no debe ser analizada fuera del contexto integral que muestra el derecho sucesorio en el nuevo contexto legal. Sucede que si bien, como se dijo, el conviviente no es heredero, al disminuirse las legítimas, los convivientes tienen mayor libertad para testar y, en consecuencia, la facultad o la autonomía para favorecerse entre ambos o uno al otro, testamento mediante. Esta afirmación es compartida por Iglesias, quien entiende: 


			Puntualmente, en cuanto a los derechos hereditarios, podemos decir que, más allá de que las uniones convivenciales fueron reguladas en el Proyecto, no se le atribuye vocación sucesoria ab intestato al conviviente (art. 2424), posición con la que coincidimos. De todas maneras, y como en el régimen actual, se puede testar a favor del conviviente. La ventaja que trae la reforma en cuanto a este tema se relaciona con la disminución de las legítimas hereditarias (art. 2445), permitiendo entonces una mayor porción disponible y, en consecuencia, los dominios de la autonomía de la voluntad se extienden por ampliarse la porción disponible (73).


			Tal como se puede concluir a la luz del complejo panorama legislativo comparado, fácil se advierte que en materia de uniones convivenciales no hay “una verdad”, sino que habría “varias verdades”. ¿La postura legislativa que sigue el proyecto de reforma está acorde o pasa el test de constitucionalidad? Se entiende que la respuesta positiva se impone. ¿Habría otra línea legislativa que estaría más a tono con los derechos constitucionales en tensión? Este interrogante significa que el debate no está clausurado.


			 B. Familia ensamblada y desafío al derecho sucesorio


			La segunda cuestión que merece un estudio más profundizado se refiere al lugar que debería ocupar la relación entre padres e hijos afines, es decir, los integrantes de las familias ensambladas en el derecho sucesorio.


			Para ello, es necesario destacar que no siempre a los padres e hijos afines los une, técnicamente, un parentesco por afinidad. Sucede que el progenitor de un niño puede no estar casado con su nueva pareja, por lo tanto, aquí no hay jurídicamente un parentesco entre la pareja del padre o la madre de un niño y este. ¿Debería el derecho sucesorio hacer alguna distinción si la segunda pareja es matrimonial o no a los fines hereditarios? Como se verá, esto se relaciona también con lo expresado en el punto anterior.


			Por otra parte, y es aquí donde aparece en escena un debate aún inconcluso en el derecho de familia, que derrama, de manera obligada, en el campo del derecho sucesorio. Si al derecho de familia le debería importar más el afecto (la noción de “sociafectividad”, como se ha desarrollado en el derecho brasileño (74) que lo legal. En este sentido, ¿sería posible reconocer que un niño que ha pasado una gran cantidad de años y ha consolidado un fuerte lazo afectivo con la pareja no casada, ante el deceso de este, se le reconozcan derechos hereditarios?


			Este interrogante es analizado por el jurista cubano Pérez Gallardo, al preguntarse: “¿sería factible plantearse la sucesión intestada del padre o la madre afín respecto del hijo afín fallecido o viceversa?”. Para intentar responder esta pregunta clave en el derecho contemporáneo, en primer lugar, coloca en tela de juicio la relación entre padre e hijo, al decir: “Si una persona muere sin otorgar testamento, los juristas en su mayoría ven con buenos ojos que los hijos resulten sus herederos, sin embargo entre esos hijos llamados por ley, los hay con una conducta intachable, y también con un comportamiento muy reprochable”. Seguido de ello, considera que en algunas familias, hay progenitores afines que tienen mejor relación afectiva con sus hijos afines que con los biológicos, ¿o acaso siempre los vínculos biológicos responden o se condicen con los lazos afectivos?


			A modo de conclusión, este jurista cubano asevera: 


			Quizá la idea hoy no sea atribuirles la misma cuota que corresponde al hijo biológico, tal vez la sociedad ´no esté preparada para ello´, en expresión usada coloquialmente cuando queremos ponernos una cinta negra sobre nuestros ojos, para no ver lo que no conviene, pero tampoco es justo que por la razón que fuere, si el fallecido no testó, por la inveterada presunción afectiva que supone que los hijos son los más queridos, estos le hereden sin que los hijos fines puedan recibir al menos una determinada cuota parte del caudal hereditario (75).


			¿Reconocer cuota hereditaria a los padres- hijos afines coarta la libertad o tendría razón de ser a la luz del reiterado principio de solidaridad familiar? Otro interrogante que queda abierto.


			Sucede que esta cuestión referida al derecho sucesorio de los progenitores afines coloca sobre el escenario una clara tensión que rodea a este campo del derecho en torno al entrecruzamiento entre sociafectividad, parentesco y vocación sucesoria. Al derecho, ¿le debería importar más el afecto o el parentesco como variable para asignar o ser causa fuente de vocación hereditaria? Es decir, ¿qué sucede cuando con la persona o las personas a las que la ley obliga dejar los bienes, no se tiene una fuerte relación afectiva y se pretendiera hacerlo en cabeza de otros con quienes sí se tiene un lazo afectivo pero se carece de un vínculo jurídico de parentesco?


			C. Conciliación, autocomposición y proceso sucesorio


			He aquí una primera afirmación. Así como en el campo del derecho de familia no se duda acerca de las virtudes de la resolución pacífica de conflictos, esta mirada componedora también debería arribar con la misma fuerza y ahínco en el derecho sucesorio.


			Los pactos en el derecho sucesorio son vitales, ya que no solo le permiten a los principales involucrados ser protagonistas de cómo se distribuye una herencia del modo menos doloroso y combativo, sino también que cada uno puedo expresar y recibir su cuota parte sobre la base de sus deseos y necesidades. En este sentido, la partición de la herencia por acuerdo, por pacto particionario es, por lejos, la mejor manera de poner fin a un estado de indivisión que se produce tras la muerte de una persona, la cual es considerada una situación de excepción y transitoria.


			¿Acaso las verdaderas “contiendas” entre los coherederos o herederos e instituidos testamentarios o herederos y legatarios en la justicia no encierran, en el fondo, disputas familiares o personales? ¿Será que la mirada interdisciplinaria es hábil para destrabar determinados conflictos sucesorios? ¿Qué aprendizajes derivados de la mediación en los conflictos de familia se podrían trasladar al proceso sucesorio? ¿Qué tipo de formación debería tener un abogado para ser tildado de especializado en derecho sucesorio?  


			Es sabido que la conciliación es una herramienta hábil para destrabar conflictos emocionales o no jurídicos. Es por ello que si se acepta que muchas veces las disputas judiciales en el derecho sucesorio comprometen intereses no estrictamente jurídicos, fácil se concluye que este tipo de remedios procedimentales pueden ser una pieza de suma relevancia para pacificar relaciones humanas y, a la vez, resolver conflictos jurídicos de la manera menos punzante posible.


			¿Sería una decisión de política legislativa viable que la ley otorgue facultades al juez interviniente en el proceso sucesorio, si lo considera pertinente y siempre de manera fundada, para enviar a los involucrados en un conflicto sucesorio a un ámbito de mediación? He aquí un último interrogante a los fines de demostrar que el derecho sucesorio, al igual que el derecho de familia, por ser ambos tan cercanos a las relaciones humanas y a la dinámica ínsita en ellas, siempre dejará inquietudes abiertas.


			Ni la mejor reforma legislativa va a poder resolver todas las tensiones que genera mirar el derecho sucesorio desde el complejo y obligado entrecruzamiento entre autonomía de la voluntad y orden público.


			En suma, si defender la libertad, de por sí, cuesta, más cuesta cuando se la pretende defender respetando siempre los principios de derechos humanos, como la responsabilidad y la solidaridad familiar.


			Como bien ha dicho Simón Bolívar, una de las figuras más destacadas de la liberación latinoamericana del imperio español: “Más cuesta mantener el equilibrio de la libertad que soportar el peso de la tiranía”. 


			Será entonces momento de aceptar que la ancestral tensión entre autonomía de la voluntad y orden público en el campo del derecho sucesorio será siempre un interrogante tan clave como inconcluso que aún el Código Civil y Comercial no logra —ni jamás logrará— sortear; esta tensión solamente se podrá mitigar, lo que no es un dato menor. Es que el derecho sucesorio también debe estar en constante movimiento, siempre a las resultas de las transformaciones que acontecen en el derecho de las  familias. 


			

			

					* Doctora en Derecho (UBA). Investigadora del CONICET. Profesora Adjunta de Derecho de Familia y Sucesiones, UBA. Profesora Titular de Derecho de Familia, Universidad de Palermo.


				


				

					1. Un dato objetivo, desde esta mirada centrada en los cambios que introduce el proyecto de reforma en materia sucesoria, lo aporta Pérez Lasala al destacar que, más allá de las reformas desde el plano cualitativo, también se observan cambios en el plano cuantitativo, ya que “Concretamente, en materia de sucesiones se redujeron en un 57,3% los artículos (de 595 que existen en el Código Civil, ahora tenemos proyectados 254), pero en cuanto al instituto de la colación, ubicado en el libro V, tít. VIII, caps. 3 y 4 de este Anteproyecto, se ampliaron de nueve a dieciocho los artículos que lo tratan, mejorando y ampliando sustancialmente las disposiciones existentes en el Código” (PÉREZ LASALA, Fernando, “La colación en el Anteproyecto de Código Civil”, JA 2012-III-1370).


				


				

					2. Para profundizar sobre este tema central de todo el ordenamiento jurídico privado, ver: LORENZETTI, Ricardo, “La influencia del derecho constitucional en el derecho privado”, en RDCO 1998-355,  Abeledo Perrot online N.º 0021/000093 y “Fundamento constitucional de la reparación de los daños”, RCyS 2010-II, 265; BIDART CAMPOS, Germán J., “La `Ley´ no es el techo del ordenamiento jurídico - (Una muy buena sentencia de adopción)”, La Ley 1997-F , 145; SPELLENBERG, Ulrich, "El proceso de constitucionalización del derecho civil", RDCO 1998-231, Abeledo Perrot online N.o 0021/000082; ALFERILLO, Pascual E., "La influencia de la Constitución sobre el derecho privado”, disponible en https://www.uces.edu.ar/journalsopenaccess/index.php/ratioiurisB/article/view/49, compulsada el 29/01/2014, entre tantos otros.


				


				

					3. Para comprender con mayor profundidad la razón de ser de explicitar los aspectos valorativos del proyecto de reforma y cómo se engarza con su articulado, tomándose como ejemplo el Título Preliminar, ver LORENZETTI, Ricardo L.,  “Aspectos valorativos y principios preliminares del Anteproyecto de Código Civil y Comercial de la Nación”, La Ley 2012-C, 581.


				


				

					4. Como síntesis de esta idea, Capparelli afirma: “El Proyecto de Código Civil que aún tiene estado parlamentario se centra en la persona y prioriza su autonomía. Es uno de los principios rectores de la reforma propuesta. No obstante, ello no se traduce en el derecho sucesorio que ha sido siempre el más conservador. Los cambios son leves y en el tema de legítima, tímidos” (CAPPARELLI, Julio César, “¿Hacia una reforma de la legítima?”, La Ley, 2013-E, 1. cita online: AR/DOC/3498/2013).


				


				

					5. Como señalan Lloveras y Orlandi, “Los objetivos que devienen claros en el área que examinamos en el siglo XXI es la adaptación a las nuevas formas de familias, la recepción de mayor autonomía de la voluntad, la adaptación a las características del tráfico jurídico y económico y, lo que es más trascendente, la tutela de los derechos humanos consagrados a nivel constitucional en la reforma de 1994 […] En materia de sucesiones se mantiene, con algunas innovaciones, la estructura general del Código Civil vigente […]” (LLOVERAS, Nora y ORLANDI, Olga, “La sucesión intestada en el Anteproyecto de Código Civil”, JA 2012-III-1375. Cita: Abeledo Perrot N.º AP/DOC/2625/2012).


				


				

					6. Es sabido que al nuevo Código Civil y Comercial no le es ajeno el poder del lenguaje. En otras palabras, como se entiende que el lenguaje no es neutro, se modifica la locución “patria potestad” por la de “responsabilidad parental”. Para conocer en mayor profundidad las razones de este cambio, se recomienda compulsar ILUNDAIN, Mirta, “Responsabilidad parental”, RDF, N.o 57, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012, p. 305 y ss.; KRASNOW, Adriana N., “La responsabilidad parental en el Anteproyecto de Código Civil”,  JA 2012-II-1380; BIGLIARDI, Karina A., “Responsabilidad parental en el Código Civil y en el proyecto de Código Civil”, Micorjuris, 14/12/2012, Cita: MJ-DOC-6111-AR | MJD6111; MIZRAHI, Mauricio Luis, “La responsabilidad parental. Comparación entre el régimen actual y el del Proyecto de Código”, La Ley, 18/03/2013, p. 1 y ss., entre otros.


				


				

					7. El capítulo 6 del título sexto sobre “Responsabilidad parental” del libro segundo, dedicado a las “Relaciones de Familia”, regula los derechos y los deberes de los progenitores afines.


				


				

					8. En el proyecto de reforma se reconocen tres fuentes filiales, a las dos tradicionales —la filiación por naturaleza o biológica y la adoptiva— se adiciona la derivada del uso de las técnicas de reproducción asistida, cuyo eje central o columna vertebral es la llamada “voluntad procreacional”, e incluye a quien tiene la voluntad de ser padre/madre con total independencia de aportar o no material genético propio (conf. art. 560 y 561).


				


				

					9. El Anteproyecto de reforma, como el proyecto que se presentó al Congreso nacional, regulaba de manera expresa esta cuestión. Así, el art. 563 expresaba: “En caso de muerte del o la cónyuge o conviviente de la mujer que da a luz, no hay vínculo filial entre la persona nacida del uso de las técnicas de reproducción humana asistida y la persona fallecida si la concepción en la mujer o la implantación del embrión en ella no se había producido antes del fallecimiento. No rige lo dispuesto en el párrafo anterior si se cumple con los siguientes requisitos: a) la persona consiente en el documento previsto en el art. 560 o en un testamento que los embriones producidos con sus gametos sean transferidos en la mujer después de su fallecimiento. b) la concepción en la mujer o la implantación del embrión en ella se produce dentro del año siguiente al deceso”.  Y, en total consonancia con ello, el art. 2279 referido a las “Personas que pueden suceder” expresaba: “Pueden suceder al causante: a) las personas humanas existentes al momento de su muerte; b) las concebidas en ese momento que nazcan con vida; c) las nacidas después de su muerte mediante técnicas de reproducción humana asistida, con los requisitos previstos en el artículo 563; d) las personas jurídicas existentes al tiempo de su muerte y las fundaciones creadas por su testamento”. La aprobación por la Cámara de Senadores quitó la regulación de la filiación post mortem, y la redacción del art. 2279 dice: “c) las nacidas después de su muerte mediante técnicas de reproducción humana asistida, con los requisitos previstos en el artículo 561”. Este último articulado expresa: “Forma y requisitos del consentimiento. La instrumentación de dicho consentimiento debe contener los requisitos previstos en las disposiciones especiales, para su posterior protocolización ante escribano público o certificación ante la autoridad sanitaria correspondiente a la jurisdicción. El consentimiento es libremente revocable mientras no se haya producido la concepción en la persona o la implantación del embrión”. Esta previsión que observa el nuevo Código Civil y Comercial dejaría abierta la posibilidad de la filiación post mortem desde el derecho sucesorio.


				


				

					10. BECK, Urlich y BECK-GERNSHEIM, Elisabeth, Amor a distancia. Nuevas formas de vida en la era global,  Paidós Contexto, Buenos Aires, 2013, p. 95.


				


				

					11. Al respecto, Capparelli afirma: “Un aspecto positivo del proyecto reside en la valoración de los principios del derecho y en la conexión lógica entre la Constitución, los tratados en que la Argentina sea parte y el derecho en general. Este puente tendido entre la norma de máxima jerarquía y el derecho privado lleva a reflexionar sobre los principios, para poder encuadrar las normas civiles a la luz de los mismos. En el caso de instituciones como la colación y la legítima, una muy cercana a la otra, deben ser analizadas teniendo presente la necesidad de armonizar principios tales como la autonomía de la voluntad, la protección de la familia y el interés de la sociedad. Ninguno de estos principios es absoluto, es por eso que no existe una libertad ilimitada a la hora de planificar el destino de los bienes para después de la muerte” (CAPPARELLI, Julio César, “Colación y legítima en el proyecto de nuevo Código Civil y Comercial”, Microjuris, 27/09/2012. Cita: MJ-DOC-5983-AR | MJD5983).


				


				

					12. Dice Capparelli: “Buena parte de la doctrina se inclina por una modificación de nuestra legítima pero manteniendo su estructura básica, con algunos arreglos, unos referidos a una ampliación de las causales de indignidad y desheredación y otros referidos a una disminución de la cuota de legítima”. Este mismo autor, de manera solitaria, propone un régimen derogatorio del vigente y su reemplazo por un sistema alimentario, por lo cual la total libertad también es una ficción, ya que este otro régimen sería otra forma de imponer obligaciones y, por ende, restricciones a la autonomía. ¿En qué consiste? En palabras de su mentor: “Si bien resulta difícil modificar las cosas que han sido aprendidas, adoptadas y repetidas casi dogmáticamente, pienso que ha llegado del tiempo de pensar en un sistema de protección del interés familiar y de tutela de los más desprotegidos que se aleje del primitivo molde, ya que resulta inadecuado y contrario a la justicia. […] La limitación a la autonomía de la voluntad y la protección del núcleo familiar que así lo requiera, debe consistir en el mantenimiento de las prestaciones alimentarias que el causante tenía durante su vida. Esta obligación se trasmite a los herederos instituidos en beneficio de los acreedores de la obligación alimentaria. […] Esto implica un cambio porque quienes son amparados ya no son los "herederos forzosos", sino quienes pueden ser acreedores de alimentos y las personas más vulnerables, que a veces son los ancianos, los que en nuestro sistema sucesorio quedan desamparados si el causante tiene descendencia, cuyos derechos se priorizan aunque a menudo no requieran protección” (CAPPARELLI, Julio César, “¿Hacia una reforma de la legítima?”, ob. cit.).


				


				

					13. Ver http://www.jndc.com.ar/


				


				

					14.  Orlandi, Olga, “La legítima y sus modos de protección”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009, p. 27.
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