ni a qué régimen esta sometido, y el tercero podra conocer perfectamente si el acto esta
validamente otorgado o no, o si requiere del asentimiento del conyuge.

DOCTOR ALTERINIL- Habran advertido ustedes que los sefiores profesores han
sabido darle atractivo al tema, aunque leyéndolo no hubiera presentado las aristas que
hemos visto. Por ello pido en fuerte aplauso para los expositores y los invito a concurrir a
la proxima mesa redonda que se realizara el 18 octubre, sobre el tema "Actualizacion y
flexibilizacién del derecho sucesorio" (aplausos).

Tema: ACTUALIZACION Y FLEXIBILIZACION DE LA
SUCESION TESTAMENTARIA

Relatores:  PROFESORES DOCTORA NELLY MINYERSKY, DOCTORA LEA
LEVY, DOCTORA BEATRIZ BISCARO, DOCTOR MARCOS CORDOBA Y DOCTOR
JORGE AZPIRI

Coordinador: PROFESOR DOCTOR JORGE H. ALTERINI, DIRECTOR DEL
DEPARTAMENTO DE DERECHO PRIVADO

Fecha: 18 DE OCTUBRE DE 1994

DOCTOR ALTERINL- la mesa redonda de hoy esta integrada por la doctora
Minyersky, la doctora Levy, la doctora Biscaro, el doctor Cérdoba, y el doctor Azpiri,
quienes expondran en ese orden sobre la flexibilizacién y actualizacion del derecho
sucesorio.

Tiene la palabra la doctora Minyersky.

DOCTORA MINYERSKY.

La tematica que abordamos hay esta en conexion con la vida de los ciudadanos y
presupone tiempos y momentos de la sociedad que deben ser respetados por el derecho.
Frente a ello, los operadores debemos preguntarnos qué hacer.

La flexibilizacion del testamento ha sido incluida en alguno de los proyectos de
modificacion del Codigo Civil y en importantes corrientes doctrinarias; no podemos dejar
de inquirir si la inquietud que se manifiesta para ser estudiada en las préximas jornadas
nacionales tiene conexion con la realidad social.

I. Debemos preguntamos si las necesidades de cambio, cuando necesitamos o
queremos hacer nuevas formulaciones juridicas, deben ser realizadas exclusivamente por
los operadores del derecho o debemos trabajar con el auxilio de otras ciencias.

Si bien la ciencia del derecho se ocupd en un primer momento del analisis
dogmatico de la norma, se ha verificado que dicho analisis no logra la debida articulacion
entre derecho y sociedad con los consiguientes beneficios que ello implica.

En el derecho de familia y, por ende, en el derecho sucesorio, es necesario
analizar, en cada institucion, factores mmo los demograficos, religiosos, econémicos y



culturales. Dicho estudio debe impregnar las normas existentes, asi como las futuras v,
en especial, la necesidad o no de su modificacion.

La creacion legislativa necesita una investigacion juridica previa. Analizar la
situacion existente permitira saber también qué pasara en el futuro. Siguiendo a Kelsen,
podemos recordar que un precepto para ser positivo debe tener, aunque sea en cierta
medida, conexion con la efectiva conducta humana.

Recordemos que la valdez se relaciona con la legalidad; la efectividad con su
acatamiento dentro de determinados parametros y la eficacia cuando se cumplen los
objetivos tenidos en mira por el legislador.

Nos ha parecido importante reflexionar en el sentido indicado, ya que la tematica
propuesta es de lege ferenda. No es de nuestro conocimiento que se hayan realizado
investigaciones sociojuridicas que sostengan la necesidad de una reforma. Si se hubiera
efectuado ese estudio podia haberse arribado a diferentes conclusiones:

a) No realizar reforma alguna, manteniendo el cuerpo normativo existente.

b) Mantener la institucion de la legitima tal como esta concebida, pero atenuando
los requisitos formales.

c) Mantener la institucion de la legitima pero aumentar la porcion disponble,
ampliando en tal sentido el ambito de la autonomia de la voluntad, atenuando los
requisitos formales.

d) Eliminar totalmente la institucion de la legitima.

En los items b), c) y d), también podria considerarse la posibilidad de introducir la
institucion de la mejora.

Trataremos, en especial, la necesidad de conservar la legitima dentro del régimen
sucesorio, dando un breve pantallazo sobre su historia y fundamento.

Se debe investigar si la norma vigente en funcionamiento reune los requisitos de
efectividad, eficacia y legalidad que debemos requerirle.

Il. Frente a la tematica del derecho sucesorio, no podemos dejar de preguntarnos
qué pasa en este ambito del derecho, que ha sufrido menos cambios desde la sancion
del Cddigo Civil. EI hecho de no haber mutaciones no presupone necesariamente que
ellas sean necesarias.

Trabajar el derecho sucesorio presupone conceptualizar sus instituciones dentro
del sistema sociojuridico vigente. Como dice Victor Tau Anzoategui "el régimen sucesorio
depende, en mayor o menor medida, de acuerdo al tiempo y lugar, de la organizacion y
funcion asignada a la familia y a la patria potestad, el ordenamiento econémico del
matrimonio, la condicion de la mujer, la naturaleza de la propiedad, como también de la
misma organizacion politica y del sentimiento religioso vigente y del marco juridico
general".

Pensar en el derecho sucesorio, es pensar simultaneamente en la relacién que
éste tiene con las instituciones de derecho de familia.

El derecho sucesorio existe en tanto y en cuanto existe el derecho de familia. Pero
no debemos dejar de sefialar que ambos derechos existen y viven dentro de una
sociedad dada y dentro de en momento historico determinado. A través de la historia
aparece una alternativa entre dos sistemas sucesorios. ¢ Testamento o sucesion ab
intestato? ¢Qué instituciéon fijara la linea directriz dentro de todo el sistema? ;Uno
desplazara totalmente al otro, o debe encontrarse un punto de articulacion que responda
fielmente a la realidad y necesidades de una sociedad?

¢ Cudl es la fuente de tales preeminencias?



Como siempre, nos encontraremos frente a origenes pluricausales. A los fines de
realizar un analisis, podemos recordar lo que han dicho algunos de los juristas mas
destacados. Cicu sostiene que en la busqueda del fundamento de la sucesion legitima y
de la testamentaria, debe buscarse la razén politica de una u otra eleccién. La sucesion
legitima supone o significa una tendencia social, da prevalencia a los fines sociales y
familiares. aun cuando a través de ellos se satisfaga el interés del individuo. Por el
contrario, la opcion testamentaria presupone una actitud individualista que acepta la
primacia de la voluntad del causante expresada a través del testamento y que sélo acoge
la sucesion ab intestato en forma subsidiaria.

Fornieles sostiene que "la legitima es una institucién protectora de la familia. Si
bien su existencia supone una restriccion a la libertad absoluta de donar y de testar, los
valores que ella tutela deben prevalecer sobre los aspectos negativos que puede
significar tal restriccion". Sefiala entre los factores positivos el sentimiento de justicia que
obliga a mantener la igualdad entre los hijos, asi como el "deber que tienen aquellos que
dan la vida de procurar un mayor bienestar a su descendencia"; en especial destaca la
integracion que existiria entre las consecuencias econdémicas de la legitima, division
progresiva de la propiedad y los ideales de estos tiempos.

A los fines de evidenciar la relacion existente entre sucesion testamentaria y &
intestato, es interesante destacar como se desarrollaron estas instituciones en
determinados momentos historicos.

En los pueblos germanicos se consideraba que solo Dios podia crear herederos.
La calidad de tal, surgia exclusivamente del parentesco de sangre. El causante tenia
prohibida la institucién hereditaria por su propia voluntad; la sucesion era un derecho de
familia unido a la comunidad doméstica en lo patrimonial. Esa comunidad no podia
aceptar interferencias.

En los siglos Xl y Xlll se empieza a abrir paso el testamento. Una sociedad mas
individualista rompe los rigidos cuadros de solidaridad familiar y del feudalismo. El
nacimiento de nuevas ciudades, la influencia de las Cruzadas, el predominio del derecho
Canodnico y la aparicion de un nuevo tipo de riquezas, le insufla nuevas fuerzas a la
institucion. Testar aparece como un acto deseado y apetecido. Morir sin testamento era
excepcional y desdoroso.

Un ejemplo legislativo, en consecuencia, es el de las Partidas.

En ellas podemos destacar la Sexta Partida que se titula de los Testamentos y las
Herencias. Se referia casi exclusivamente y prioritariamente al testamento y las reglas
para testar. "Todo conducia a destacar el testamento”. De los diecinueve titulos de esa
partida, doce estaban dedicados a la sucesion testamentaria. Se moria testado o
intestado. El testamento aparecia asi, resaltado como el acto esencial del hombre para
formular sus disposiciones mortis causa.

Es indudable el sentido religioso que tenia el testamento. Expresar mandas,
limosnas, deseos y propésitos para después de la muerte es dejar constancia de su
conviccion religiosa. la Iglesia estimuld el acto de testar, particularmente porque era una
forma de incorporar grandes masas de bienes a su patrimonio terrenal con propdsitos de
incrementar su mision espiritual.

En la Revolucién Francesa se proclaman nuevas ideas de libertad que permiten
disponer plenamente de los bienes, pero observamos que se afianza el derecho de
disposicion entre vivos, no asi el derecho de disposicién mortis causa, que se encontraba
limitado e los primeros periodos. El derecho revolucionario sostenia que solo la ley podia



determinar los herederos, no considerando como fundamento el afecto profundo sino la
razon de Estado.

En 1794, el derecho de disponer mortis causa aparece completamente limitado.
Robespierre se pregunta cual es el motivo de la facultad de testar. ";Puede el hombre
disponer de aquella tierra que ha cultivado cuando él mismo ha sido convertido en polvo?.
La propiedad del hombre después de su muerte debe retornar al dominio publico de la
sociedad. Es por el interés publico que ella transmite esos bienes a la posteridad".

Mirabeau, nutrido de las ideas politicas y sociales de Rousseau, sostenia: "la
sociedad tiene, pues, el derecho de rehusar a sus miembros y la facultad de disponer de
sus fortunas".

En realidad lo que se buscaba era no lesionar el principio de igualdad.

A partir de 1800 se atenua en Francia esta posicion intentando incrementar la
porcion disponible y la incorporacion de la mejora.

El Codigo Civil de 1804 se presenta como un avance si si tomamos como
parametro la época anterior a 1789, pero aparece como un retroceso al derecho
revolucionario.

El proceso legislativo francés y los principios que contenian tuvieron gran influencia
en el ambito del derecho sucesorio en el mundo hispanico.

Como expresamos, el derecho sucesorio existe en tanto y en cuanto existe el
derecho de familia, asi como el régimen patrimonial del matrimonio que se elige tiene
fundamental importancia en relacion al tipo de familia que se quiere.

Muchas veces pensé que cuando Vélez Sarsfield legisld, siguiendo las fuentes que
todos conocemos -en especial el derecho castellano anterior al Cédigo de Napoleon
posiblemente mas alla de sus deseos plasmé juridicamente la proyeccion sociolégica y
juridica que hicieron otros proceres de nuestra historia. Asi, la eleccién de un unico
régimen patrimonial del matrimonio, favorecié la familia argentina; también creo que la
eleccion de un régimen entre herederos ycausante se debi6 a las caracteristicas de un
pais de inmigracion. La persona que venia a poblar nuestro pais y a fundar su familia, en
su mayoria no tenia patrimonio. En su nueva patria, iba a contribuir a su propio
enriquecimiento y al del pais, pero esa construccion de un patrimonio la efectuaba para y
con su entorno familiar.

Seguramente Vélez tuvo en cuenta las "Bases' de Alberdi, donde se habla de la
necesidad de poblar nuestro gran territorio. Por ello creo sabia la eleccion: del régimen
patrimonial del matrimonio, como también el lugar que le dio a la mujer en términos de
vocacion hereditaria, situacion no comun en otros sistemas y en especial la adopcion de
la sucesion ab intestato y la institucion de la legitima.

Similares tendencias que la adoptada por nuestro Codigo siguieron el Codigo Civil
espafnol de 1851, el Cddigo uruguayo y el Cddigo chileno de Bello. Todos ellos
reconocian, como dice Tau Anzoategui, la primacia del orden sucesorio legal y, como
consecuencia de la supremacia de la ley positiva, el entendimiento de que la ley era el
medio apto para obtener las pregonadas reformas sociales, econdmicas y politicas.

¢ Coémo analizar hoy el tema? El punto de inflexion mas dificil para trabajar es
como articular el derecho de todo individuo que durante su vida fundd y desarrollé un
patrimonio y -tal como lo reconocio la Revolucion Francesa- tuvo capacidad plena para
disponer de él, frente a la limitada capacidad de disposicion mortis causa y el derecho de
hijos y familiares a recibir los bienes que supone la legitima.

Tanto como el derecho de los hijos me preocupa la funcién de la familia.



Cémo compatibilizar la individualidad consecuente que la vertiente del derecho
romano supone, con la proteccion del derecho familiar del derecho germanico. Hemos
visto cdmo las instituciones, segun el momento histérico y la necesidad de supervivencia
de una sociedad, son valoradas en forma completamente diferente.

Consideramos, frente al derecho de toda persona a disponer de sus bienes, la
prevalencia del interés familiar y de las necesidades de una sociedad de pervivencia.

Es de temer que, en contra de esos dos principios, puedan influir actualmente el
renacimiento del liberalismo y del individualismo que mellan bases éticas de solidaridad y
otorgan libertad total por el testador y, por ende, una flexibilizacién extensa en demasia.

Simultdneamente aparece la inquietud en algunos doctrinarios de incluir la
separacion de patrimonios como una opcion para los futuros conyuges.

Llama la atencion que en otros paises -incluidos algunas de Latinoameérica- la
evolucion del derecho se produce en sentido contrario al sefalado.

La separacion de patrimonios en muchas de ellos era el régimen legal. Ahora se
trata de abandonarlo y sustituirlo por regimenes que se aproximan mas a los de
ganancialidad y participacion en las ganancias.

En algunos paises noérdicos y en Estados Unidos se evidencia una gran
preocupacion ante los efectos del divorcio y/o las crisis familiares. Se trata de encontrar y
retornar, en su caso, a sistemas de proteccién de la familia, dejando de lado los
regimenes de separacion de bienes o la aptitud de testar libremente. Se trata de disminuir
los efectos negativos de las situaciones mencionadas, ya sea sobre los miembros de la
pareja o sobre sus hijos.

En el Cddigo espariol la libertad de testar se encuentra limitada por el respeto a la
legitima; inclusive conserva actualmente la institucion de la mejora.

Suiza conserva también la institucion, si bien ha aumentado la porcidn disponible.

En la reforma de 1975, en ltalia se hablo de la finalidad ética de la comunidad de
bienes. Se decia que el régimen de comunidad permite garantizar a los esposos no tanto
la igualdad formal pero si la igualdad sustancial. Y en el derecho de sucesiones la
reforma conservé la categoria de herederos reservatarios, estableciendo la porcion
disponible en la mitad si el padre tiene un solo hijo y de dos tercios si fueran dos sus
descendientes.

En Noruega se ha buscado privilegiar a la conyuge otorgandole derechos que en
ultima instancia limitan la facultad de disposicion post mortem.

En Francia se ha considerado la importancia de asegurar principios de solidaridad
hacia aquellos préjimos ligados al de cujus por la fidelidad concreta de la vida, "un mismo
hogar, un mismo fuego". Asimismo se considera importante la institucion puesto que
favorece la supervivencia de determinados bienes de produccién.

En nuestro pais, la ley 17711, hito importante en la historia de nuestro derecho
civil, introdujo reformas a la legitima, pero las mismas, lejos de debilitarla, tendieron a una
mejor aplicacion del derecho y, por ende, a su fortalecimiento. Dichas modificaciones se
refieren al momento en el cual debe determinarse el valor de las donaciones, acercandolo
al tiempo de la apertura de la sucesion; a las transferencias ocultas o simuladas,
estableciendo presunciones para determinados actos y a la legitimacion activa para
ejercer las acciones de reduccion de las donaciones inoficiosas.

Las argumentaciones precedentemente expuestas. el estudio del derecho
comparado y, en especial, las caracteristicas socioecondmicas y culturales de nuestro



pais, nos llevan a ratificar nuestra posicion en el sentido de mantener la institucion de la
legitima dentro de nuestro sistema normativo.

Consideramos, pues, que el régimen sucesorio, que reconoce la sucesion
legitimaria dejando a salvo los derechos de los herederos forzosos y admite un derecho
de legar limitado, es el sistema mas conveniente y asi debe ser receptado por el derecho
positivo. Se armonizan en debida forma los derechos del individuo propietario y los
derechos de los integrantes de la familia. También el derecho de propiedad, en este
supuesto, se encuentra imbuido de un concepto fundamental: la propiedad acuerda
derechos pero también crea obligaciones.

Ill. Cabe ahora reflexionar sobre la posibilidad de modificar el quantum de la
porcion disponible. Se ha dicho que dentro del contexto del derecho comparado la
porcion disponible de nuestro Cédigo es la menor, y es cierto. Ya Bibiloni propicié en el
ano 1936 que la porcién disponible fuera de un tercio.

En el derecho aleman, brasilefio y venezolano la porcidon disponible alcanza un
cincuenta por ciento. En algunas legislaciones se establece una porcion disponible
variable de acuerdo con el numero de hijos. Creemos positivo aumentar la porcion
disponible, siguiendo la posicion de Bibiloni, a un tercio cuando existan hijos.

Un tema a considerar -que dejo como motivo de reflexion- podria ser la
introduccion de la mejora. Recordemos que es todo beneficio que el causante otorga a
favor de uno de sus herederos legitimarios en perjuicio de los otros.

Institucion tipica del derecho espafiol, en el cual aparecen la porcion legitima
dividida en legitima corta, estricta o rigurosa y legitima larga.

Podria ser que con una elaboracion muy cuidadosa, llegare a ser un instrumento
que contemple y articule en debida forma esos dos intereses que nunca deben estar en
pugna:

el respeto a la libertad de un individuo -aun en lo que respecta a la disposicion de
sus bienes mortis causa- Yy la proteccién de la familia.

IV. Pasaremos brevemente a considerar otro de los temas que entrarian dentro del
ambito de flexibilizacion. Siguiendo a Fornieles podemos recordar que las solemnidades
testamentarias son, sin duda, indispensables y prescindir de ellas acarrearia los mayores
trastornos.

Como ha ensefiado lhering, las formas juridicas se imponen ya que el derecho no
podria vivir sin ellas, pero por lo mismo que en este campo tienen tanta prevalencia y su
omisidn puede ocasionar dafnos irreparables, deben admitirse tan solo aquéllas que
sirvan racionalmente para asegurar la verdad y autenticidad del acto, sin introducir otras
trampas que se conviertan en engafnos.

La ley argentina estda imbuida de un rigor extremo, imponiendo formalidades
inutiles. En especial cuando sienta el principio que su observancia debe resultar del
testamento mismo, sin que sea permitido ninguna prueba externa. Lo que decide es lo
ritual; se aleja asi al derecho de la vida creando interpretaciones ficticias. Lo que debe
buscarse es que la seguridad de la voluntad del testador sea la misma que la que
expresa el acto supuestamente impugnado. Debemos tender a una flexibilizacion de las
formas en materia testamentaria buscando un sistema que proteja del fraude, de la
violencia, de la induccion, de las eventuales presiones que pueda sufrir la persona que
teste, puesto que ella no esta para controlar el cumplimiento de su voluntad. Todo ello
supone crear un sistema normativo que no se convierta en un semillero de nulidades que
en ultima instancia pueden transformarse en verdaderos despojos de la voluntad.



Nuestra jurisprudencia ha sufrido largos periodos en los cuales los jueces se han
arrogado la facultad de desconocer la clara voluntad del causante en mérito de un
rigorismo ritual en respeto de la solemnidad del acto.

Consideramos, como asi lo ha sefialado la mayoria jurisprudencial en forma
reiterada, que debe predominar el favor testamenti; Si caben dos interpretaciones de las
cuales una favorece la validez de la clausula en discusion y la otra lleva a su ineficacia, el
intérprete debe inclinarse por la primera.

La voluntad es el alma del testamento, es ella sola la que crea y modifica las
disposiciones.

Planteamos como inquietud la posibilidad de flexibilizar los requisitos solemnes de
nuestra ley. En ella se establece que la observancia de los principios debe resultar del
mismo testamento, sin que sea permitida ninguna prueba externa. Cabe preguntarse si
aquellas circunstancias que pueden ser acreditadas por algun elemento externo no deben
ser admitidas por la ley. Un ejemplo de lo dicho y que produjo numerosos fallos injustos
fue el hecho de no haberse sefialado en el instrumento la edad de los testigos sino haber
manifestado solamente que eran mayores de edad. Consideramos que debe aceptarse
en casos como el sefialado u otras similares lo que denominamos pruebas externas.

No deseo extenderme mas sobre las dos ultimas tematicas comentadas, ya que
las mismas seran abordadas por los otros panelistas.

V. La posibilidad de testar libremente no estd dentro de nuestras costumbres; si
buena parte del habito de otras sociedades distintas, con relaciones familiares diferentes;
y no estoy vertiendo un juicio de valor al respecto.

Si contaramos con una investigacion sociojuridica, se podra arribar a una
modificacién de la ley que interprete el sentir de la poblacién y contribuya al mejor
desarrollo de los individuos y de sus relaciones familiares, con el sentido econémico que
tiene una institucion que genera efectos de tipo patrimonial.

DOCTOR ALTERINI.- Tiene la palabra la doctora Levy.
DOCIORA LEVY.

Si bien no me voy a referir en profundidad a la libertad de testar, si quisiera hacer
algunas reflexiones sobre algunos nucleos tematicos puntuales. Instituciones que existen
en nuestro derecho que, considero, habria que reinterpretarlas, o bien proponer su
modificacion.

Se trata de dos grandes temas. Ampliacion del ambito de la accion del testador -
autonomia de su voluntad- y aumento en la certeza de su real voluntad. Qué es lo que
puede hacer el testador y cdmo se puede interpretar mejor lo que el testador quiso hacer.

En cuanto al aumento de la esfera de accion, quisiera dejar planteados algunos
puntos acerca de la institucion de la sustitucion de herederos. Sabemos que, en nuestro
derecho, sblo se permite la sustitucion vulgar, lo que no ocurre si observamos la
legislacion comparada. Creo que vale la pena reflexionar sobre la sustitucion pupilar. Asi,
otorgar al padre posibilidad de darle un heredero al heredero, tal el caso de un hijo con
discapacidad mental,

muerto antes de recuperar su capacidad o que no hubiera testado en un intervalo
lucido segun el supuesto de que se tratare. El reconocimiento que existe actualmente
desde lo social y, en algunas cuestiones, desde lo juridico, tiene que hacer reflexionar



sobre este asunto y no atarnos a soluciones legales como la vigente, es decir permitir
unicamente la sustitucion vulgar.

¢, Qué pasa con la desheredacion? Parece un instituto petrificado. Es oportuno
tener en cuenta que toda vez que la ley 23264 incluy6 en el Cédigo Civil el articulo 3296
bis, el cual regula una nueva causal de indignidad, seria adecuado modificar de igual
manera el régimen de la desheredacion. Esto es, incorporar como causal de
desheredacion la negativa a prestar alineamientos entre ascendientes y descendientes y
viceversa, independientemente de los derivados de la patria potestad, a sea la obligacion
alimentaria derivada del parentesco, de caracter asistencial. Asimismo, podria incluirse
como nueva causal de desheredacion la privacion de la patria potestad. No se me escapa
la dificultad que esta nueva regulacién puede plantear en cuanto a la pérdida o privacion
de la patria potestad en la medida que el padre o la madre la recuperaran posteriormente.
Sin embargo, veo posible la modificacion en el caso de que no la hubieran recuperado al
momento de la muerte del testador. Considero que la desheredacién ofrece una solucion
mas simple que la indignidad; ademas puede haber revocacion -entre comillas- por la
mera reconciliacién, sin necesidad de un nuevo testamento.

Otro tema a considerar es el de la porcion por testamento. No es una cuestion de
facil tratamiento, pero con la nueva estructuraciéon de los patrimonios en forma de
sociedades, ya sea por cuotas o por acciones, creo que es un instituto que hay que
recuperar, probablemente con algunas modificaciones de su régimen legal para lograr
una ampliacion en las facultades del testador a través de una mayor flexibilizacion en la
forma de partir su patrimonio. Tengo similar opinion en lo que se refiere a la pocion por
ascendientes -por donacion-, pero no me voy a referir a ello en esta oportunidad. Sin
embargo, vale la pena destacar el impedimento que, en este tema, existe cuando esta
vigente la sociedad conyugal y hay bienes gananciales. Es un obstaculo importante pero
habria que buscar la forma de regular eficazmente la porcion por testamento durante el
matrimonio. Las Jornadas de Santa Fe realizadas en 1990 recomendaron y apoyaron la
posibilidad de particion por testamento aun cuando esté vigente la sociedad conyugal. En
tal caso no creo posible, segun la normativa vigente, un testamento conjunto; pero se
puede pensar en una clausula similar, como sefiala Guastavino, por ejemplo para evitar
un pacto de herencia futura. En este momento no tengo la solucién pero creo que la
particion por testamento es un tema que vale la pena reconsiderar en pos de lograr mayor
motivacién en lo que hace al acto de testar.

El otro aspecto al que quiero referirme es el aumento de certeza en cuanto a la real
voluntad del causante. Coémo puede saber mejor el juez qué quiso expresar el testador.

En primer lugar, tomemos el tema de la revocacion legal del testamento por
patrimonio posterior. Mas que un supuesto de nulidad parece ser de extincion o
caducidad. Habria que analizar dos casos. El primero es el supuesto de concubinato
anterior, contemporaneo a la faccion del testamento. La labor jurisprudencial, luego
receptada por la ley 23515, modificd la solucién del Codigo en el caso de matrimonio la
extremis cuando se celebra para regularizar una situacion de hecho -concubinato- en el
sentido de la no exclusion del cényuge en lo referente a su vocacion hereditaria. En igual
sentido habria que analizar la situacion de quien vive en concubinato o union da hecho y
luego contrae matrimonio; pareceria que, en tal caso, el testador ha tenido presente el
nuevo matrimonio, por tanto no resulta conveniente la ineficacia del testamento.
Recordamos un fallo de la Camara Civil Sala D. Del afio 1963, por el que se establecio la
voluntad firme del testador de beneficiar a sus hermanas antes de contraer matrimonio,



ya que el causante habia consignado 'que todo lo expuesto esta en pleno conocimiento
de la que sera mi esposa. quien no se ha opuesto a ninguna de estas clausulas". Si bien
se tratd de una manifestacion unilateral, la conyuge habia consentido el contenido de las
clausulas, su validez: en cuanto a la forma, se resolvié que sélo podria ser atacado por
via ordinaria y no en el sucesorio.

Responsabilidad del legatario de cuota. Parece adecuado establecer su
responsabilidad de acuerdo con su cuota: asimismo, puede ejercer todas las acciones
que la ley le permita, como si fuera heredero. El articulo 3499 dispone que los
acreedores se podran dirigir contra €l por la parte correspondiente o solo contra los
herederos. Esto supone una molestia e inconvenientes para el legatario. En juicios
importantes tiene que incurrir en gastos, por ejemplo de honorarios para defenderse,
porque aunque a veces es citado como tercero, actua como parte. ¢Fue la voluntad del
testador crearle problemas al de cuota? Si se pagan las deudas y el patrimonio
disminuye, disminuira también se canta. pero no tiene sentido hacerlo participe y darle
legitimacién pasiva en los jicios que los acreedores de la sucesion entablan contra él o
los herederos del causante. Si el animus donandi es un acto de pura liberalidad, no
estaria en la voluntad del testador someter al legatario de cuota a una accion parecida a
la de los herederos, cuando no es tal y no puede ejercer todas las acciones que si
pueden incoar éstos -ej.: supuesto de herederos forzosos-.

Por ultimo, en cuanto a las condiciones impuestas a la disposicion testamentaria, si
son fisica o legalmente imposibles, nuestra ley no diferencia. En ambos supuestos la
disposicion es ineficaz. En el derecho francés asi como en la legislacion espafiola se
tiene por no puesta la condicion. No corresponde, a nuestro juicio, dar idéntico
tratamiento a ambos supuestos, si lo que se pretende es certeza acerca de la real
voluntad del testador. En el caso de las condiciones imposibles -tocar el cielo con las
manos, en el ejemplo del Codificador- pareciera lo adecuado anular la disposicion; en
cambio, si se trata de condiciones ilicitas, es la condicion la que se debe tener por no
puesta.

Este criterio estd basado, como antes se dijo, en la mejor interpretacion de la
voluntad del testador, al margen de otro tipo de valoracion (aplausos).

DOCTOR ALTERINI. -Tiene la palabra la doctora Biscaro.
DOCTORABISCARO.

El tema propuesto para las XV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, nos permite
repensar sobre los principios y requisitos que rigen la sucesion testamentaria. Cada vez
se plantea con mayor frecuencia, en virtud de los cambios de costumbres producidos en
la sociedad, la necesidad de revisar los principios que rigen en nuestro derecho en
materia sucesoria.

Sea que se elimine lisa y llanamente la legitima -segun la opinion de algunos
estudiosos del derecho-, sea que se reduzca -en opinion de otros-, todo apunta a dar
mayor libertad de testar al causante. Lo cual significa la necesidad de un replanteo de la
sucesion testamentaria.

Lo cierto es que la sucesion testamentaria no cuenta con arraigo en nuestras
costumbres. Pero si desde la doctrina se plantea la inquietud de modificar la legitima y



esto es receptado legislativamente, ello impulsara a cada uno a disponer de sus bienes
mediante testamento.

Cabe asi preguntarnos, frente a una reforma legislativa, ¢qué sucede con las
solemnidades que impone la sucesion testamencaria? No voy a referirme a las formas
ordinarias o especiales de testar, sino a las formalidades que cada modalidad
testamentaria impone para si y que no son aplicables a otras.

Entiendo que no pueden dejar de existir las formalidades o solemnidades. Y que
cuando se piensa en la actualizacion o flexibilizacion de las formas de testar no se esta
queriendo dejarlas de lado. Cuando Josserand promovia la desolemnizacion de los
testamentos, sostenia que la verdadera reforma legislativa en esta materia no se
alcanzaria con meras simplificaciones de las solemnidades, sino que es necesario hacer
funcionar el principio de la finalidad perseguida por la ley al establecer las formas
testamentarias.

Esta finalidad consiste no solo en afianzar la voluntad del causante, sino también
en asegurar que la ultima voluntad, que ofrezca caracteres serios y se halle libre de
captaciones y violencia, sea amparada por el ordenamiento juridico. Lo tuitivo que implica
la solemnidad legal nunca debe convertirse en un elemento destructor de la voluntad del
de cujus.

En este sentido podemos sefalar que con respecto a la firma del testamento, es
discusion totalmente superada el requisito que se debe firmar con nombre y apellido
completo y en caracteres alfabéticos. Una reforma legislativa deberia suprimir esto,
disponiendo que la firma es la que habitualmente la persona usa en sus actos publicos y
privados, pues no es frecuente ver firmas con el nombre y apellido, sino que lo que se
observa habitualmente es un dibujo. Sin dejar de desconocer que si la firma de una
persona, de manera habitual, consiste en la escritura de su nombre y apellido, esto
deberia ser admitido como tal. En cambio, no creemos prudente admitir como firma la
media firma e inicializa cion.

La firma debe expresar la voluntariedad. Y la voluntariedad se manifiesta cuando el
otorgante suscribe su declaracion de voluntad con el trazo grafolégico que habitualmente
utiliza.

La suscripcion con el nombre y apellido, si ésta no coincide con su rubrica, no

contendra su firma y no podra ser tenida como tal. Si se aparta del modo de
suscribir es porque no ha resuelto, al menos en ese momento, manifestar su voluntad
definitiva. Distinto seria el supuesto de un seudénimo, apodo o nombre artistico, cuando
la persona firma de esta forma en sus actos. Tal modo de suscribir, cuando esto es
publico, debe tenerse como su firma.

En cambio, no pueden considerarse firma expresiones como "tu padre" o "vuestro
padre", tal como la dispone el derecho italiano. el cual considera firma "cuando se
designa con certeza la persona del testador". Este tipo de expresiones podria dar lugar a
mayores cuestionamientos, haciendo necesario recurrir a pericias caligraficas para
determinar si la firma corresponde al testador.

Otro tema que nos interesa tratar es la fecha en los testamentos olografos. Esta
forma testamentaria que permite con facilidad la meditacion y elaboracion del contenido
de sus disposiciones, su revocacion y también se libre modificacion, presenta el
inconveniente de que puede ser sustraido luego de la muerte del testador, sin que
queden constancias del mismo. Pudiendo ser alterado su contenido, falsificado e incluso
antedatado.



De alli que la fecha del mismo resulte un tema de ardua discusion, tanto en &
doctrina francesa, como en nuestro derecho.

La fecha debe estar compuesta del dia, mes y ano. De alli que la falta del dia en
que el testamento fue redactado produce la nulidad del mismo, en virtud de que las
formalidades que se establecen son adsolemnitatem y no adprobationem.

Opina Borda que las finalidades mas rigurosas tienen siempre una finalidad, una
razon de ser. Una norma carente de todo fundamento y toda justificacion, no seria ya una
norma juridica sino pura arbitrariedad y como tal inconstitucional.

¢ Cual es, desde esta perspectiva, la finalidad de la exigencia de la fecha?

Es la necesidad de saber si el testamento es la expresion de la ultima voluntad del
causante y si éste era capaz al momento de otorgarlo.

Pero si el testador no ha otorgado otro testamento en el mismo mes y afo, si no se
ha cuestionado su capacidad, la omisién del dia en que lo otorgd carece de toda
trascendencia, de todo significado juridico. La precision del dia del otorgamiento puede
ser indispensable en el caso que haya otro testamento fechado en el mismo mes y afo, o
que en ese tiempo el testador haya sido declarado demente.

La falta de fecha ocasiona en principio la nulidad del testamento, pero si el tribunal,
teniendo en cuenta los términos concluyentes, inequivocos, motivados del testamento, y
apoyado en pruebas externas llegara a la conclusion de que ésa fue la voluntad del
testador, debe convalidarlo como tal.

En este sentido, un fallo de la Camara Civil de la Capital resolvié la validez de un
testamento totalmente carente de fecha. En la especie se trataba de una causante
soltera, sin parientes con vocacion hereditaria, ni problemas de salud mental, que dej6 la
casa a una amiga. El juez de primera instancia habia declarado la nulidad del testamento,
decisorio que fue revocado por la Camara.

En este sentido, sostiene el Dr. Durafona y Vedia, que puede admitirse como
valido en cuanto a sus formas en testamento olografo sin fecha, que cumpla con los otros
dos requisitos -la escritura y la firma-, si en el caso no se concreta ninguno de los
extremos en que reside la finalidad que el legislador ha tenido en cuenta al incluir el
requisito omitido: la necesidad de establecer la capacidad del testador por razén de su
edad o de su estado mental.

La necesidad de la fecha debe ajustarse a la finalidad que el legislador ha tenido
en cuenta al incluirla como requisito en el testamento olografo.

En este sentido nos parece una solucion adecuada, en vistas a una futura reforma,
la propuesta del anteproyecto de 1954, el cual disponia que el testamento olografo debia
ser escrito en signos alfabéticos y todo entero fechado y firmado por la mano del mismo
testador. La falta de alguna de estas formalidades invalida todo el contenido del acto. Sin
embargo, la ausencia o deficiencia de la fecha no perjudica el testamento, sino cuando
deban dirimirse controversias cuya solucion dependa del tiempo en que el testamento ha
sido hecho.

El criterio a utilizar cuando se piensa en la flexibilizacion de la sucesion
testamentaria es aquel tendiente a hacer efectiva la voluntad del testador, lo que no
significa liberalizarlo de las solemnidades sino permitir al juez una mayor libertad de
interpretacion de la voluntad de aquél, encaminada a hacer efectiva, justamente, esa
voluntad.

Finalmente quisiera referirme a la edad para disponer por testamento. De acuerdo
con la dispuesto por el articulo 3614 del Cddigo Civil se requiere la edad de 18 afios para



disponer por testamento. A partir de la sancion de la ley 23264, el art. 286 dispone que
los menores adultos no requieren de la autorizacion de sus padres para testar.

El tema ha generado un arduo debate en doctrina -a partir de la reduccion de la

edad- al permitir que menores que tal vez no estén plenamente formados, puedan
disponer de su patrimonio.

En este sentido considero atinado el pensamiento doctrinario que se inclina por
considerar que, al no haberse derogado el art. 3614, la edad para testar debe mantenerse
en los 18 afnos.

Siendo el testamento un acto de tanta trascendencia en la vida de una persona,
resulta sorprendente la reforma introducida en el art. 286 del Cddigo Civil. De alli que
pensamos que una reforma legislativa en la materia deberia hacer coincidir la edad para
testar con la mayoria de edad, sea ésta los 21 anos, o, eventualmente, los 18, como se
propone. Pero considerando, en uno u otro caso, que la capacidad para testar debe
coincidir con la edad en que la persona adquiere plena capacidad para todos los actos de
su vida (aplausos).

DOCTOR ALTERINI. -Tiene la palabra el doctor Marcos Coérdoba.

DOCTOR CORDOBA.

Quienes me precedieran en el uso de la palabra se refirieron a la legitima y creo
que resulta dificil no hacer una referencia al tema.

En los ultimos tiempos, entre nosotros, el que mas enfaticamente defendié la idea
de introducir la mejora estricta en la Argentina fue el doctor Lopez Cabana, y también fue
motivo de la ultima Jornada Nacional de Derecho Civil. Creo que la introduccion de esta
mejora, como en el derecho espaiiol, no es conveniente en nuestro derecho, y quiero
explicar por qué.

Toda nuestra estructura juridica tiende a la proteccion familiar, a la unidad de la
familia y a la armonia de las relaciones juridicosociales. La introduccién de este tipo de
mejora implicaria dar una parte de la porcion legitima de los descendientes para mejorar
a otros, y no puedo dejar de verlo de otra forma que como un despojo creador de
conflictos familiares y no como una solucion a éstos.

Existen distintas posturas. Andrés Bello decia que, a pesar de que legislaba las
legitimas, se oponia a ellas, porque provocaban discordias familiares, ya que habia que
someterse a dificultosas particiones. Sin embargo, el mismo argumento es utilizado por
quienes dicen que debe existir la legitima, que no se debe disminuir y que no se debe
introducir la mejora estricta. EI mismo fundamento que utilizaba validamente nuestro
Codificador Vélez Sarsfield.

No podemos dejar de atender que existe una tendencia en nuestra derecho que
lleva a la disminucion de las legitimas. No es una tendencia nueva pues ya la comision
creada en 1926, que termina su informe en 1936, proponia como reforma legislativa la
disminucion a dos tercios de la legitima de los descendientes, a un medio la de los
ascendientes, dejando en el medio al conyuge. También asi lo propuso Bibiloni en su
proyecto. El ano pasado recibié sancion en la Camara de Diputados un proyecto que
preveé esas mismas porciones.



En la nota de elevacién que hacen los diputados a este proyecto indican que han
optado por esa disminucion de las porciones legitimas y no por la mejora estricta,
precisamente por esa idea de despojo que puede aparecer en las relaciones familiares.

En definitiva, creo que el régimen legal imperativo debe subsistir, aunque tal vez
permitiendo esa flexibilizacion.

Quisiera referirme a un tema de forma. Lo que ha estructurado Vélez Sarsfield esta
muy bien armado. Todos las mosaicos del Cdodigo funcionan bien y, como decia la
doctora Minyersky, es la parte del derecho que menos modificaciones ha sufrido.
Inclusive, muchas de esas nodificaciones del derecho sucesorio han sido mediatas, es
decir, que el fin inmediato del legislador era otro distinto, pero provocé un cambio en el
sistema sucesorio.

Prueba de ello es la igualdad de la filiacion que consagra la Ley 23264, que
genera la modificacion del art. 3410 ya que se le da la posesion hereditaria de pleno
derecho a aquellos que nacieron fuera del matrimonio.

Pero a pesar de que este sistema funciona, hay algunas cosas que la doctrina y la
jurisprudencia nos han ido ensefando. Ademas, en 123 afos cambiaron las
circunstancias sociales, lo que permitiria usar ciertos medios que en al momento de
sancioén del Cédigo eran poco seguros y hoy son mas eficaces.

El art. 3651 no permite testar por acto publico ni al sordo, ni al mudo, ni al
sordomudo.

Esto puede ser modificado. No encuentra la justificacion para no permitirle al mudo
testar por acto publico, ni siquiera en aquella época, ya que puede entregar al escribano
las disposiciones por escrito, que es una de las formas que el mismo Vélez prevé en el
art. 3656; o puede darse a entender mediante un intérprete del alfabeto sordomudo. Por
otra parte, el incapaz no es el sordomudo que sabe darse a entender de alguna forma,
sino aquél que no sabe, que no puede manifestar su voluntad.

Esta propuesta no tiene nada de novedoso, pues el anteproyecto de la comision de
1926 lo preveia en su art. 2018, haciendo referencia el art. 54 de la misma iniciativa
legislativa, donde sefalaba que eran incapaces aquellos sordomudos que no supieran
darse a entender de ninguna manera. Lo que nuestra estructura juridica en su conjunto
protege es a aquel sordomudo que no puede expresar inequivocamente su voluntad, de
modo que no se requiere que sepa darse a entender por escrito.

Estas son las pequefas correcciones que podrian introducirse a la obra de Vélez,
en la medida en que las circunstancias han ido variando y hoy contamos con medios que
dan mas seguridad.

De cualquier manera, las formas solemnes deben ser respetadas en este tipo de
transmision de bienes, porque el proposito es garantizar que la voluntad del testador sea
expresada con juicio y en forma mesurada.

En el derecho comparado -Suiza y Dinamarca- encontrarnos la posibilidad de
testar oralmente. Sin embargo, Vélez en la nota al art. 3607 del Codigo se expresd en
contra de esta forma, ya que le parecia poco seguro dejar librada la voluntad de un
moribundo a la fragil memoria de las testigos. En los paises mencionados, ese modo de
testar esta sumamente limitado: a los casos de epidemia a guerra, fuera de las cuales no
existe la posibilidad de testar de ese modo. Ademas, el testamento efectuado por ese
medio tiene una vida muy corta: en Suiza de 14 dias, y en Dinamarca de 6 semanas,
términos que se cuentan desde que cesaron las causas que impidieron testar en la forma



ordinaria. Para nuestra sociedad, no es necesario impulsar una idea de ese tipo porque
no perseguiria la busqueda de una solucion, sino un intento de trascendencia personal.

El sistema de Vélez es correcto y funciona bien, y lo que se pueden hacer son
algunos ajustes, gracias a las nuevas circunstancias que vivimos (aplausos).

DOCTOR ALTERINI. -Tiene la palabra el doctor Jorge Azpiri.

DOCTOR AZPIRI.

Voy a referirme a dos temas, uno circunstancial y otro de fondo. El tema
circunstancial es el de la cuota de la legitima vigente en la actualidad, cuya disminucién
se propone con bastante asiduidad considerandose que es exagerada y que no hay
ejemplos similares en la legislacion comparada.

Hablar de un porcentaje es arbitrario: es mucho cuatro quintos, dos tercios o un
medio? Si repasamos la legislacién comparada encontramos porciones legitimas -y por
ende porciones disponibles- para todos los gustos. Los cddigos de Alemania, Brasil y
Venezuela tienen una porcidn disponible del 50 por ciento; un tercio de porcion disponible
tienen Peru, Puerto Rico y Espafa, con posibilidad de mejora. Otros paises tienen
porcion legitima variable -por la tanto porcidén disponible variable-, de acuerdo con la
cantidad de hijos: en ltalia y Portugal, si s tiene un hijo la porcion disponible es de la
mitad. y si son dos a mas hijos es de un tercio; en Uruguay y Francia, si se tiene un hijo
es la mitad, dos hijos un tercio, y tres 0 mas hijos es de un cuarto. En Suiza la porcién
disponible es de un cuarto y en nuestro pais, de un 20 por ciento.

De manera que hay una absoluta variedad de legitimas -y por lo tanto de porciones
disponibles- en la legislacion comparada. No podemos decir cual es mejor porque, en
definitiva, todas son arbitrarias, la unica explicacion racional que encontré es una vieja
posicion sustentada por Molinario a fines de la década del 50, donde decia que la legitima
era un sistema que evitaba la libre disponibilidad de los bienes por parte del duefo para
después de su muerte. Entonces se preguntaba cuanta es la limitacién que puede sufrir
una persona en la disposicion de sus bienes. El ejemplo que ponia era que el dueio de
los bienes tenia que pagar una parte de ellos como impuesto y dejaba de disponerlos
libremente porque hay una razon de orden superior que se los quita; y el limite
constitucional fijado por la Corte Suprema para afectar el patrimonio con impuestos es del
33 por ciento, superado el cual seria confiscatorio. Molinario decia entonces que si para
los impuestos no se tiene la libre disponibilidad del 33 por ciento, entonces la cuota
legitima tendria que tener una solucion similar. Este es el unico fundamento que le da
algun viso de razonabilidad a la cuota legitima; lo demas es arbitrario, y pueden ser
cuatro quintos, dos tercios, un medio, es decir, entramos en el campo de la subjetividad
que da para cualquier opinion sin mayor fundamento.

Si mantenemos este sistema de legitima, la porcion tiene que sufrir una
disminucion importante, porque estamos sosteniendo una cuota de cuatro quintos que
viene de la segunda mitad del siglo VI. El rey Chindasvinto -reivindicado por Belluscio y
citado por Ovsejevich en la Enciclopedia Juridica Omeba-, establecié la cuota de cuatro
quintos de legitima para los descendientes, al tiempo que incorporé la mejora dentro de la
legislacion espainola. Entonces, no podemos mantener esa legitima cuando ahora la
realidad es muy diferente de la de aquella época.



El segundo tema que deseo plantear consiste en repensar la institucion de ]a
legitima en funcién de nuestra realidad. Si repensamos y flexibilizamos la legitima,
estamos repensando y flexibilizando todo el derecho testamentario; y si eliminamos la
legitima, estamos dando amplia libertad dentro del derecho testamentario.

Como bien sefal6 la doctora Minyersky, la ley debe reflejar la realidad. Nosotros
nos encontramos con dos realidades completamente diferentes de las que tuvo Vélez en
el momento de legislar y de la que habia en los antecedentes legislativos que él consulto,
ya que no innové mayormente con respecto a la legislacion vigente antes de la sancion
del Cadigo Civil.

Actualmente la familia es completamente distinta. Sin hacer juicios de valor, no se
da la familia para toda la vida, ni aquélla en la que abuelos, padres, hijos y nietos
continuan viviendo en las grandes casas y donde hay una solidaridad familiar claramente
manifestada. Hoy los chicos entre 18 y 25 afos se van a vivir solos y forman sus propias
familias; los matrimonios se desunen y las parejas vuelven a casarse; hay hijos de un
matrimonio y de otro e hijos comunes. Es una realidad totalmente distinta, que crea
afectos diferentes y una situacion que Vélez no pudo imaginar. Por eso no podemos tener
tan claramente esquematizados los afectos presuntos del causante como los previé Vélez
al organizar la familia en el régimen del Cédigo. No sabemos a quién quiere mas el
causante, si al hijo del primer matrimonio, al del segundo, o al hijo de la esposa. No hay
una regla fija y ello significa un cambio sustancial en la forma de regular la sucesion
intestada y la sucesion intestada legitimaria.

También los bienes son distintos y tienen otra importancia que la que tenian
cuando Vélez legislo. En aquel entonces el patrimonio inmobiliario era fundamental y de
mayor valor; la familia crecia y se enriquecia a través de la posesion de bienes
inmuebles. En la actualidad siguen teniendo importancia, pero no en la misma medida.
Hoy los grandes patrimonios estan colocados en valores mobiliarios, en acciones, y las
reglas de transmision de éstos bienes son totalmente diferentes de las de los inmuebles.
Por lo tanto, la posibilidad de resguardar una parte importante de estos bienes para los
herederos forzosos es mas dificil porque hay muchas mas posibilidades de eludir la
proteccion de la ley.

En base a estos dos elementos que son sustanciales para pensar de nuevo esta
institucién, vamos a reflexionar sobre las razones que se han dado para justificar la
legitima.

Una de esas razones -expresada con mucho énfasis por la doctora Minyersky- es
la solidaridad familiar, que se plantea fundamentalmente después del fallecimiento del
causante, que por una curiosa paradoja no se da en la misma medida en vida de aquél.
Cuando una persona vive con su familia alrededor, sélo tiene obligaciones que nacen de
la solidaridad familiar y se pueden exigir cuando hay una situacion peculiar. Por ejemplo,
si hay hijos menores, o miembros de la familia mayores pero incapaces, la solidaridad
familiar se materializa a través de la obligacion alimentaria. Esta es la proteccion que se
da a la familia en vida del causante. Después de muerto, se le da una proteccion mas
amplia.

¢, Cudl es la razén de ser de esta solidaridad familiar? Estando en vida, el causante
podia gastar sus bienes sin darle nada a su hijo mayor de edad -a pesar de que sufriera
necesidades- en la medida en que éste fuera apto para generar bienes: pero resulta que,
para después de muerto, el causante no puede disponer libremente de sus bienes y tiene
que dejar una porcion sustancial -como son los cuatro quintos- para que obligatoriamente



la reciban quienes la ley presume que son sus afectos. No me parece que sea exacto el
reflejo de la solidaridad familiar tal como esta legislada en este caso.

¢ Hay solidaridad familiar si tengo un hijo rico y un hermano indigente al que le
paso alimentos, y cuando yo muera todos mis bienes van a pasar al hijo rico y a mi
hermano soélo le podria tocar un 20 por ciento en caso de existir testamento? Resulta que
después mi hijo no va a tener la obligacién alimentaria respecto de mi hermano, porque
no existe tal obligacién entre sobrino y tio.

¢.,Como se protege a la familia con el sistema de la legitima? Se protege a un
heredero por el solo hecho de ser hijo. No se tiene en cuenta si es mayor o menor de
edad, si es capaz o incapaz, si es lico o pobre, si vivia 0 no con el causante, si ayudo a
formar el patrimonio familiar o entorpecio y se peled con el padre: el hecho de ser hijo es
el unico elemento que se considera para darle una parte sustancial del patrimonio.

Estamos juzgando en abstracto, en base a afectos presuntos, cuando quizas e]
afecto expreso del causante es distinto. Podria suceder que quisiera favorecer a uno de
sus hijos porque tiene menos posibilidades para desenvolverse en la vida, a diferencia de
otro hijo que sea rico; incluso a este hijo podria ser que no le interesaria recibir nada del
padre. En su anteproyecto, Bibiloni sefiala como argumento para disminuir la legitima el
deseo de hacer mayor justicia entre los hijos, debido a desigualdades entre ellos y a los
distintos comportamientos.

Por eso el argumento de solidaridad familiar planteado en abstracto, tal como esta
legislado en el Cédigo, no tiene entidad como para justificar a la legitima como institucion.
Si pensaria en la posibilidad de dar mayor libertad de testar al causante, imponiendo a lo
herederos testamentarios una obligacion alimentaria respecto de quienes el causante
tenia esa obligacién en vida y efectivamente la venia cumpliendo. Si el testador tenia
hijos menores, que subsista la obligacion alimentaria hacia ellos. Entonces si existiria
solidaridad familiar, no en este sentido tedrico en que esta planteada.

Otro tema para tener en cuenta es que en nuestro pais, en la actualidad, la
expectativa de vida es de 75 afos para la mujer y 70 para el hombre, muy diferente de la
que existia en la época de Vélez y mucho mas distinta de la existente cuando se legislo la
legitima que nos rige. Si tomamos el caso general, mas alla de alguna situacion anormal
que puede haber, cuando fallezca una persona dejara hijos entre 40 y 50 afos, es decir,
personas adultas, con familia, que pueden haber generado su patrimonio. Esos hijos
pueden estar en una actitud positiva frente a la vida, no esperando la herencia sino
generando sus propios bienes: o bien pueden tener una actitud negativa, de no hacer
nada a la espera de que las padres mueran y reciban su parte del patrimonio.

Creo que es disvalioso tener una sociedad donde los hijos especulan con la muerte
de sus antecesores para recibir bienes, y donde esa expectativa la impone la propia ley.
Ello ademas limita las posibilidades de esfuerzo privado para generar bienes y realizarse
como personas adultas, autbnomas y capaces.

Otro argumento para sostener la limitacion de la posibilidad de testar es que el
patrimonio familiar puede quedar en cabeza de una a pocas personas, y por ello la ley, a
través de la institucion de la legitima, contribuye a dividirlo entre los herederos. con lo
cual fomenta la difusién de la riqueza. Esto no necesariamente es asi, porque la legitima
se asigna por orden sucesorio y no por la cantidad de herederos de ese orden. La
legitima sera cuatro quintos asi haya un heredero o diez. De manera que no hay una
relacién directa entre la division de la herencia y la legitima. Podemos estar de acuerdo a
no con que haya un heredero, pero la legitima no tiende a fomentar la division del



patrimonio entre los posibles herederos. Por otra lado, nadie se escandaliza en este
momento cuando quedan solamente parientes colaterales y hay libertad de testar, que se
imponga wn solo heredero y el patrimonio pase a nombre de una sola persona y no se
produzca la division de la herencia.

Otro argumento en contra de la libertad de testar y a favor de la legitima es que el
causante puede sufrir influencias indebidas porque generalmente cuando testa esta en el
ocaso de su vida y es probable que se tuerza su voluntad y se favorezca a alguien ajeno
al nucleo familiar mas cercano. Este mismo argumento se puede utilizar cuando una
persona deja solo parientes colaterales y, por lo tanto, puede testar libremente y ahi
podria darse el caso de captacion de herencia; sin embargo, nadie se rasga las
vestiduras porque haya un testamento hecha a favor de un extrario.

Por supuesto que la trascendencia de dejar el patrimonio a un extrafio sera mayor
en el caso de que el causante deje hijos, pero para eso existen normas que protegen la
libre expresion de la voluntad del testador y anulan los actos juridicos viciados por
coaccion, captacion da herencia, dolo, violencia y error.

De manera que, si no esta en juego la solidaridad familiar, si no hay una razén de
orden politico, si no hay posibilidad da torcer la voluntad del testador, si el articulo 14 de
la Constitucion dice que todo habitante tiene derecho a usar y gozar de su propiedad, y el
articulo 20 garantiza a los extranjeros el derecho a testar y casarse conforme a las leyes,
entonces tenemos que ver en qué medida limitamos esta libertad de testar.

Mi opinidn -personal y minoritaria- es que sélo se justifica la limitacion a la

libertad de testar cuando hay una razén concreta y efectiva, basada en la
solidaridad familiar. Y la unica limitacién que creo admisible es que haya un heredero que
sea menor o incapaz y en vida del causante haya merecido la asistencia de éste. Fuera
de éstos casos, una persona que gano su patrimonio lo puede disponer en vida y también
tendria que poder hacerlo para después de su muerte.

Creo que la poca utilizacién del testamento -tal como referia la doctora Biscaro-, se
debe a que sdlo se puede disponer de un 20 por ciento del patrimonio, ademas de ser un
acto que no estd dentro de nuestras costumbres. Por otro lado, la larga tradicién en
materia de herencia legitimaria en nuestro pais, hace que no estemos acostumbrados a
ejercer la libertad.

Aqui estd en juego un principio fundamental. Entre una cuestion da orden
econdmico y una que hace a la libertad, no le tengo miedo al ejercicio de la libertad.
Prefiero que haya testamentos que sean invalidados por vicios del consentimiento pero
que exista libertad, y no que haya restricciones basadas en razones tedricas o tradiciones
porque no nos hemos puesto a repensar si con la sociedad actual, con la estructura
familiar de estos tiempos y con la consolidacion de la libertad en nuestro pais, se justifica
mantener una institucion como la legitima que tendria que haber sido modificada o
suprimida (aplausos).

Participante.- Con respecto a las reflexiones de la doctora Levy, las considero muy
atinadas, y recuerdo en este memento un articulo de Eduardo Zannoni sobre sustitucion
fideicomisaria y si se debe mantener la solucion que consagra nuestro derecho. Zannoni
hace una investigacion del derecho comparado -especialmente del aleman y espafnol y
sefala que la sustitucion fideicomisaria no es tan mala como parece en el art. 3724 y en
su nota, y que se la podria llegar a incorporar limitandola a un plazo de 20 afios.



En cuanto a la exposicion da la doctora Biscaro y a la comparacion entre el art.
286 y 3614 del Cddigo Civil, sobre edad para testar, creo que la ley 23264 adecuo el art.
286 al ejercicio de la patria potestad por ambos padres, imponiendo la autorizacion de
ambos para poder estar en juicio y manteniendo el resto del texto original, con algunas
adecuaciones. Este tema fue objeto de tratamiento en un encuentro juridico notarial
realizado en San Martin, provincia de Buenos Aires, en 1987 -en el que tuve la fortuna de
participar-, donde los escribanos querian ampliar la posibilidad de testar también a los
menores adultos. Se hizo la recomendacién de que el art. 286 no podia tener preferencia
sobre el art. 3614, no sdlo por la ubicacién de cada norma -el art. 286 se refiere a patria
potestad y el 3614 se encuentra en la Seccion primera del Libro cuarto, referida a
testamentos- sino también porque quizas la interpretacion correcta del art. 286 sea
autorizar al menor adulto a testar en sentido amplio, como acto de ultima voluntad, en
relacion con lo que se menciona inmediatamente antes, que es el reconocimiento de
hijos. Segovia habia dicho que el menor adulto podia testar siempre que tuviera 18 afios.

Con respecto a las exposiciones de los doctores Cordoba y Azpiri, seria
impertinente de mi parte enfrentar la posicion de la eliminacion de la legitima, o por lo
menos de un condicionamiento bastante grande de ella, pero tengo una posicion tomada
en el sentido de que debe mantenerse, reduciendo las porciones. Coincido en que los
porcentajes son arbitrarios. El doctor Azpiri ha citado el magnifico trabajo de Ovsejevich
en la Enciclopedia Juridica Omeba, y alli se explican las razones para mantener la
legitima. Es cierto que existe un principio constitucional de libre disposicion de la
propiedad, y también lo admite el Codigo; sin embargo, hay limitaciones en cuanto a la
funcién social de la propiedad, tema que también tiene que ser analizado. El problema de
la solidaridad familiar puede ser debatido largamente, pero no quiero asumir una posicion
demasiado critica en esta charla.

DOCTORA LEVY.- No estoy de acuerdo con la supresion de la legitima. Creo que
es un instituto que, en definitiva, protege a la familia. Sin embargo, si soy partidaria de
reducir la porcidn legitima, que es muy alta en nuestro derecho, con el fin de dar mayor
libertad al testador para disponer de sus bienes.

Si bien la familia actual no es la misma que en la época e Vélez Sarsfield, hay
algunas situaciones que deben ser amparadas por la ley. En tal sentido, creo que hay que

mantener el instituto, sobre todo en el caso de los hijos. No estoy de acuerdo con
el Dr. Azpiri en cuanto a que la ley debe otorgar absoluta ibertad al testador, y que en el
supuesto de que sobrevivan hijos menores de edad, éstos pueden recibir una prestacion
alimentaria, obligacion que pesa sobre quien recibe los bienes. Yo no puedo desarrollar
mi posicion en el tema en esta oportunidad. En sintesis, no adhiero a la supresion de la
legitima hereditaria pero si creo que seria adecuado revisar la legislacién, con miras a
una modificacion en cuanto a su extension desde un punto de vista cuantitativo.

DOCTORA MINYERSKY .- Me llaman la atencion las palabras del Dr. Azpiri. Dio la
impresion de que en nuestra sociedad hay numerosos pleitos, tensiones y disputas en la
familia debido a la forma en que Vélez legisld sobre las sucesiones. Si observamos las
planillas de informatica de la Camara Civil, notaremos que son pocos los pleitos que se
generan por conflictos derivados de la muerte de una persona. Con todo el respeto que
me merece el colega Azpiri, creo que en algunos aspectos ha efectuado una
interpretacion un poco simple, porque los hijos no estan esperando la muerte de sus



padres en general, a menos que lo hagan porque exista la legitima. Ademas pienso que
no es lo mismo una legitima del 50%, que una del 33% o del 20%.

A mi juicio, el derecho de familia y el de las sucesiones se interrelacionan en forma
inescindible, van creando una especie de trama que nos impregna, que flota en el espiritu
y crea en el imaginario social principios éticos de solidaridad. No se trata de buenos
comportamientos para que a los 40 afos mi padre me beneficie con la herencia. La
sociedad es un entretejido de situaciones de mucha mayor complejidad que conllevan
principios éticos que se traducen en las conductas de las personas.

Los conflictos sucesorios se pueden plantear en un sector reducido de la sociedad,
que es el que posee mas bienes, porque en el resto de la poblacién la sucesion sera por
bienes de poco valor. Mi experiencia profesional y el analisis de las planillas de
informatica me indican que las cuestiones sucesorias conflictivas son muy pocas. Quizas
es que el conflicto no se evidencia, pero la forma de medirlo es recurriendo a las
estadisticas, de la misma manera que para ver qué sucede con la familia acudimos al
Registro Civil y estudiamos la curva de matrimonialidad y la de divorcialidad.

Me preocupa la tendencia que existe a producir nuevas figuras juridicas -
regimenes de separacion de bienes con opciones, modificacion de la legitima- que al
parecer, no obedecen a necesidades e inquietudes reales de nuestra sociedad.

la legitima cumplié una funcién importantisima en cuanto al progreso econémico y
los cambios sociales. Por eso sefalaré brevemente lo que sucedid en la Revoluciéon
Francesa con la eliminacién del mayorazgo y los privilegios de los nobles. El
establecimiento de la legitima y de la restriccion para testar, conllevo la division de la
tierra y el progreso economico mundial. Podria ser que en cierto modo fuera necesario
repensarla, para su modificacion, no para su eliminacion.

Ademas la posibilidad de mover enormes capitales a través de sociedades
anonimas, empresas transnacionales, fuga de capitales al exterior, es justamente la que
lleva a ratificar la necesidad de una legitima; en ese caso algunos bienes podran quedar
a resguardo de la familia. La familia es un grupo que solidariamente pervive y no creo que
las nuevas familias se vean perjudicadas por esto. Justamente la equiparacion de los
hijos dara tanto valor y derechos hereditarios a unos como a otros.

Su modificacién fundamental y posible seria aumentar la porcion disponible.

Doctora Levy.- No soy partidaria de que la legitima tenga que desaparecer, porque
creo que protege a la familia y también el legislador tiene que cuidar algunas situaciones
que se plantean.

Si soy partidaria de reducir la legitima -que es muy alta- con el fin de darle mayor
facultad al causante para disponer de sus bienes. Si bien la familia no es la misma de la
época de Vélez, hay algunas situaciones que hay que proteger. Hay que mantener la
legitima, sobre todo si hay menores, y no me gusta la solucion que plantea el doctor
Azpiri en cuanto a que, en eso caso, subsista la obligacion alimentaria en cabeza de
quien reciba los bienes. Tengo un claro sentido de la responsabilidad, ademas de la
solidaridad, y soy responsable por mis hijos porque yo elegi traerlos al mundo. Entonces,
si eventualmente aparece un conflicto y cambio de idea, que haya en tercero -l
legislador- que los proteja. Lo mismo para el caso de la legitima de los ascendientes,
porque a pesar de que la ley de la vida indica que primero mueren ellos, puede suceder
que el hijo fallezca joven, y se debe pensar en qué situacion quedan los padres.



Por estas razones no adhiero a la supresion de la legitima, aunque si creo que
habria que bajar las porciones.

DOCTOR AZPIRINL- Creo que estamos en posiciones bastante antagonicas.
Reconozco que mi postura es absolutamente minoritaria. Yo defiendo la posibilidad de
elegir, y si una persona, en honor a la solidaridad familiar no quiere testar, que no lo
haga. Pero me resulta chocante, de acuerdo con mi forma de pensar, que me impongan
el heredero, en una forma tan amplia como la que existe en nuestro pais. Por un lado,
existe la voluntad expresa y, por otro, la voluntad presunta; yo prefiero -aun a riesgo de
que haya algun caso donde pueda haber una razon que justifique la designacion de un
heredero- respetar la voluntad expresa, en lugar de que a aquél que ha generado un
patrimonio no se le permita disponer de él y se le imponga un heredero que quizas no
quiera.

Esto me hace acordar a que cuando se estaba por incorporar el divorcio a nuestro
derecho, se afirmaba que todo el mundo se iba a divorciar. Se divorcian los matrimonios
cuando tienen conflictos. Del mismo moda, va a testar quien tenga razones para dejar de
lado a la familia, pero no porque exista esta posibilidad de elegir van a quedar
desprotegidas todas las familias. Si la familia ha sido solidaria y ha llevado la situacion
patrimonial a un grado 6ptimo, el causante no va a testar y regira la sucesion intestada.
Ademas, todos sabemos que si hay voluntad de dejar afuera a la familia, el causante
recurrira a un abogado y ocultara su patrimonio en sociedades andnimas, o en
sociedades constituidas en el exterior, o en fideicomisos en el extranjero.

DOCTOR CORDOBA - Creo que no estamos en posiciones tan antagdnicas, sino
que hay puntos de coincidencia. Existe una coincidencia absoluta en cuanto a que las
porciones de legitima establecidas en la ley resultan excesivas.

No creo que la ley presuma los afectos reales sino que indica cual es el afecto que
cree mas conveniente para las relaciones intersociales o interfamiliares.

DOCTOR ALTERINI.- Pido un aplauso para los expositores (aplausos).

Tema: TRANSPORTE EN EL MERCOSUR
Relatora: PROFESORA DOCTORA SARA FELDSTEIN DE
CARDENAS.

Coordinador: DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO DE DERECHO PRIVADO
PROFESOR DOCTOR JORGE H. ALTERINI

Fecha: 2 DE NOVIEMBRE DE 1994

DOCTOR ALTERINIL- Comenzaremos la mesa redonda relativa al tema previsto
para el derecho nternacional privado, el Transporte en el Mercosur, habiendo quedado



