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El derecho de sucesiones, por ser un derecho interdependiente del derecho de familia y del derecho patrimonial,
tiene que mantener un equilibrio entre las reglas imperativas y las reglas de la autonomia. El equilibrio se logra
mediante una disminucién de las legitimas, un fortalecimiento de institutos que permitan una mayor solidaridad
familiar con el mas débil, como el fideicomiso testamentario, la mejora a favor del heredero con discapacidad o
el derecho real de habitacion del conyuge supérstite. Y también se obtiene con institutos que buscan proteger la
empresa familiar como la indivision post hereditaria forzosa impuesta por el testador, pactada por los herederos,
resuelta por el conyuge, obtenida por el heredero que ha intervenido activamente en la explotacion de la
empresa y con los pactos sobre herencia futura.

I. Introduccién

El objeto del presente trabajo es determinar cémo se receptan en el Derecho Sucesorio, los grandes
principios del Cédigo Civil y Comercial unificado (1).

Creemos que las bases sobre las que se organiza el Cédigo Civil y Comercial unificado son
a. La constitucionalizacién del derecho privado (2).

b. La recepcién de los Tratados de Derechos Humanos y la regulacién de los derechos humanos, de modo
que el Cédigo siga siendo la fuente mas préxima y efectiva de la proteccién de la persona;

c. La proteccién de los débiles y las personas con discapacidad, en el marco de la solidaridad.
d. El respeto de la autonomia de la voluntad

e. La reformulacién de los principios de la contratacién, y de circulacién de los bienes, para adecuarlos a
necesidades modernas y para contemplar instituciones comunes al desarrollo econdémico con herramientas
dindmicas y actualizadas, todo ello en un marco de equidad;

f. El reconocimiento de las nuevas formas de propiedad;

g. El establecimiento de un sistema equilibrado de responsabilidad civil;

h. La proteccién de la familia y el reconocimiento de pluralidad de modelos de familia;
i. La proteccién de la empresa familiar.

Para hablar de la relacién del derecho de sucesiones con las bases filoséficas del derecho privado creemos
imprescindible determinar cudles son las caracteristicas del derecho de sucesiones

II. Caracteristicas del derecho de sucesiones

a) Es un derecho dependiente.

El derecho de sucesiones es un derecho dependiente del derecho de familia y del derecho patrimonial (3).
* Dependencia con el derecho de familia. (4)

Si analizamos el derecho de familia del siglo pasado advertimos que la familia estaba basada
fundamentalmente en la consanguinidad y el parentesco. La mujer era considerada una incapaz y sus bienes eran
administrados por el marido.

Ello se reflejaba en el derecho sucesorio francés en que los parientes heredaban, hasta el 12 grado y que el
conyuge heredaba solo después o en ausencia de estos es decir nunca.

En la actualidad el concepto de familia ha variado y estd basado en la convivencia. La familia a la que hacen
referencia los tratados internacionales, es la pequefia familia de padre, madre e hijos.

Esta transformacion en el derecho de familia se ve reflejada en el derecho de sucesiones en una limitacién
de los derechos sucesorios de los consanguineos.

En Francia ellos descienden del 12° al 6° de consanguinidad. En Argentina del 6° al 4° de consanguinidad y
al mismo tiempo los derechos del conyuge sobreviviente han aumentado considerablemente y en la actualidad



desplaza a los colaterales, hereda igual que los descendientes y concurre en una porcion preferente con los
ascendientes.

En estos ultimos 20 afios las reformas mds importantes en el derecho de familia han sido la equiparacién de
la familia natural a la familia extramatrimonial, ello ha traido como consecuencia en el derecho sucesorio que
los hijos legitimos tengan los mismos derechos que los extramatrimoniales y que los padres naturales hereden
igual que los legitimos. La recepcién del divorcio vincular con la consiguiente pérdida de derechos hereditarios
después de la disolucién del vinculo.

Las ultimas evoluciones que se advierten en el derecho de familia y repercuten en el derecho sucesorio, son
las relativas a las uniones de hecho homosexuales y heterosexuales y a la posibilidad de casarse entre personas
de igual género. Hoy se considera que la familia no se encuentra basada en un vinculo juridico, sino en un
vinculo afectivo; este vinculo afectivo puede tener lugar entre un hombre y una mujer o entre dos personas del
mismo sexo. La repercusion de esta concepcion en el derecho sucesorio lleva al otorgamiento de derechos
hereditarios a los conyuges sin distinciéon de género e indirectamente a la supresién del instituto de la nuera
viuda sin hijos, ya que en el matrimonio de personas de igual sexo masculino no hay ninguna nuera y en el
matrimonio de dos lesbianas hay dos nueras.

La interrelacién entre el derecho de familia y el derecho de sucesiones nos obliga a determinar el concepto
de familia a la cual el estado quiere proteger para determinar con base en ella la extension de los derechos de la
sucesion ab-intestato, evidentemente la proteccién a la familia matrimonial es mayor que aquella originada en
las uniones convivenciales, ya que al conviviente (5) no se le otorga ningtin beneficio en la sucesién ab-intestato,
salvo el derecho real de habitacién del conviviente supérstite por dos afios, y de no existir herederos legitimos,
ni testamentarios la herencia es deferida el fisco.

Con relacién a los modelos familiares de derecho de sucesiones no hace ningin distingo en cuanto a los
derechos a otorgar a los conyuges heterosexuales que a los conyuges del mismo sexo.

Las reformas mds importantes en materia de derecho de familia introducidas por el Cdédigo Civil y
Comercial son:

* La aceptacion de la absoluta igualdad entre hombre y mujer en el matrimonio

* El reconocimiento de la igualdad entre matrimonio de personas de igual y diferente sexo.
* La supresion de la separacién judicial

* La eliminacién del divorcio por culpa o por causa.

* La incorporacién de la pensién compensatoria.

* La aceptacién de la capacidad progresiva del menor

* La supresion del régimen de incapacidad del Cédigo Civil y del concepto de demencia

* La incorporacién de un tercer tipo de filiacion derivada de la voluntad procreacional.

* La posibilidad de optar entre dos regimenes patrimoniales matrimoniales.

Estas reformas se ven reflejadas en el derecho sucesorio. Claramente se receptan las relativas a disolucién
por divorcio y a las del régimen patrimonial del matrimonio, aunque se advierten discrepancias (propias de un
Cddigo realizado por tantas personas sin conexion entre si) en lo referente a capacidad.

Asi como desaparece la separacién judicial, también desaparecera a partir del 1 de agosto del 2015 el
derecho hereditario del cényuge separado inocente y el del enfermo (contemplados en el articulo 3574 del Céd.
Civ.).

Por otra parte como se suprime el concepto de culpa en el divorcio, éste concepto también cesa de tener
importancia en la exclusién hereditaria conyugal por separaciéon de hecho (Art. 3575 del Coéd. Civil es
reemplazado por el art. 2437 del CCyC)

Al desaparecer el divorcio por causa cesa hacia el futuro como carga de la sucesion el sostenimiento del
conyuge enfermo o adicto divorciado. (Art. 203 Cédigo Civil). Pero se traslada a los herederos las prestaciones
alimentarias fijadas después del divorcio a favor de quien padece una enfermedad grave preexistente al divorcio
que le impide auto sustentarse (art. 434)

La filiacién por voluntad procreacional es regulada especialmente en orden a la capacidad para suceder,
donde no se permite la fecundacién post mortem.

Por el contrario las normas sobre capacidad progresiva y el sistema de discapacidad no se reflejan en el
derecho sucesorio testamentario, ya que la capacidad para testar se adquiere a los 18 afios (Art 2464)y donde se



sigue hablando de los intervalos licidos y de personas privadas de razén como incapaces para testar (Art. 2466).
* Dependencia con el derecho patrimonial. (6)
El derecho patrimonial engloba el derecho de bienes y el derecho de las obligaciones.

Con relacién al derecho de bienes cabe sefialar que el Cédigo de Napoledn y los que los siguieron como el
Cédigo de Vélez, ignoraba el valor funcional de las cosas. Estos codigos no les conferian a las cosas nada mas
que la expresiéon monetaria sin preocuparse de su destino o de su afectaciéon humana. En este sentido se
otorgaban derechos sobre los inmuebles sin tener en cuenta si estos eran usados como habitacién, ni por quién
eran usados.

La consecuencia en el derecho de sucesiones, era que al momento de la particion se tenia en cuenta el valor
de los bienes y no su funcién respectiva. Asi si existian dos herederos el escribano podia recibir el material
agricola y el campesino la biblioteca.

Hoy el derecho de bienes no se desentiende del destino de las cosas. Ello se advierte en el derecho de
sucesiones con las atribuciones preferenciales al momento de la particién contempladas en los articulos 2380 y
2381 Codigo Civil y Comercial) y en normas que busca evitar el parcelamiento de los inmuebles de los
inmuebles y la division de las empresas. (Art. 2377 Cédigo Civil y Comercial)

b) Derecho de equilibrio entre el derecho de la autonomia y el derecho imperativo.

Tradicionalmente se ha ensefiado que el derecho de familia es un derecho imperativo y que las partes no
pueden renunciar a sus derechos y deberes familiares, mientras que el derecho civil econémico es un derecho de
autonomia. En este dltimo por la autonomia de la voluntad y la soberania del derecho de propiedad los
particulares son libres de gestionar su patrimonio.

El derecho de sucesiones por ser un derecho interdependiente del derecho de familia y del derecho
patrimonial tiene que mantener un equilibrio entre las reglas imperativas y las reglas de la autonomia, asi no
puede existir una absoluta voluntad de testar (expresién de la soberania del derecho de propiedad), ni tampoco
un sistema de legitimas total (en nombre de la solidaridad familiar y de la igualdad).

El derecho de familia deja hoy en dia un espacio de libertad para la voluntad privada para elegir su estatuto
patrimonial matrimonial pero ello no se traduce por un relajamiento de los deberes familiares, muy por el
contrario estos se ven fortalecidos en el régimen matrimonial primario.

En el ambito del derecho sucesorio el equilibrio se logra mediante una disminucién de las legitimas (art.
2445 CCyC reduce las legitimas de los descendientes de 4/5 a 2/3 y las de los ascendientes de 2/3 a 1/2) un
fortalecimiento de institutos que permitan una mayor solidaridad familiar con el mas débil, como el fideicomiso
testamentario, la mejora a favor del heredero con discapacidad (art. 2448), el derecho real de habitacién del
conyuge supérstite. (art. 2383), Y también se obtiene con institutos que buscan proteger la empresa familiar
como la indivisién post hereditaria forzosa impuesta por el testador (art. 2330) pactada por los herederos
(Articulo 2331) resuelta por el conyuge (art. 2332) obtenida por el heredero que ha intervenido activamente en
la explotacién de la empresa (art. 2333) (7) y con los pactos sobre herencia futura (art. 1010)

En definitiva existe una mayor libertad personal que va acompafiada con una mayor responsabilidad.

A continuacién veremos como se receptan los grandes principios filoséficos que sostienen al Cédigo Civil y
Comercial en el derecho sucesorio.

III. Recepcidn de los derechos humanos y la proteccion de las personas
a. Disposiciones extrapatrimoniales para después de la muerte:

En el derecho testamentario como otro aspecto de la recepcion de los derechos humanos se acepta el respeto
de los derechos de la personalidad para después de la muerte y en tal sentido se da el caricter testamentario a las
disposiciones extrapatrimoniales del fallecido. (art. 2461)

Se aceptan como validas las disposiciones testamentarias extrapatrimoniales mejordandose con ello la
redaccion del art. 3607 del Céd. Civil que establece que el testamento es una disposicion de bienes

Al admitirse como vélidas las disposiciones extrapatrimoniales. (art. 2462 del CCyC) se amplia el
fundamento del testamento superando el limite de lo meramente patrimonial, respetando el poder del sujeto para
ejercer actos extrapatrimoniales después de la muerte como un reconocimiento del respeto de la autonomia
privada.

"El testamento hoy se presenta entonces, como un instrumento idéneo para regular con eficacia transmuerte
una pluralidad de intereses de indole no patrimonial, y de tal manera contribuye a valorizar la persona humana.
Por lo tanto es también testamento la manifestacion de voluntad de quien consigna en el documento



testamentario solo disposiciones extrapatrimoniales, revelando querer servirse de un instrumento juridico idéneo
para expresar sus inquietudes y disposiciones de orden inicamente personal, familiar o extrapatrimonial” (8).

En el sistema vigente se permite que el testador realice algunas disposiciones extrapatrimoniales, como: el
nombramiento de tutor y curador; la disposicion del cadaver y de los dérganos; el reconocimiento de hijos
extramatrimoniales.

Pero existen una serie de disposiciones extrapatrimoniales que exceden el concepto de disposicion de bienes
contenido en el objeto legal de los testamentos, como ser: el destino de los papeles privados, diplomas titulos,
cartas (9) etc.; la prohibicién de publicacién de una obra por un plazo determinado, la exclusién de una persona
como tutor o curador de los incapaces a cargo; instrucciones sobre la educacién de los hijos (10).

Resulta valioso que el Cédigo Civil y Comercial amplie el objeto de los testamentos a las disposiciones
extrapatrimoniales y admita su validez.

b) Igualdad del hombre y la mujer

En orden a la recepcion de los derechos humanos contenidos en los tratados internacionales se debe suprimir
toda desigualdad del hombre y la mujer, en tal sentido en el Proyecto del Cédigo Civil Argentino se ha optado
por suprimir el instituto de la nuera viuda sin hijos que era discriminatorio en contra del hombre. (Art. 3576 bis
del Cédigo Civil) Otra posibilidad hubiera sido extenderlo en igualdad de condiciones al yerno viudo.

En orden a la equiparacién el Cédigo Civil argentino se incliné por la supresion del instituto.

La igualdad de los derechos del hombre y la mujer se refleja en los regimenes patrimoniales matrimoniales,
a saber: En el régimen de comunidad no se puede determinar el origen de los bienes se los considera
gananciales de administracion conjunta (articulos 466 Cédigo Civil y Comercial unificado). En el régimen de
separacion de bienes los bienes cuya propiedad no se pueda demostrar se presume que pertenecen a ambos
conyuges (art. 506 Cédigo Civil y Comercial unificado). Estas disposiciones l6gicamente influyen en la érbita
del derecho de sucesiones, marcando una clara equiparacién de la igualdad de los conyuges en el derecho
patrimonial.

IV. El respeto al principio de la autonomia de la voluntad

Cuando el sistema de legitima es excesivamente alto, practicamente se impide la posibilidad de testar por lo
reducido de la cuota de libre disposicién. Ello es lo que ocurre con el Cédigo Argentino.

Es por ello que en todos los proyectos de reforma integral del Cédigo Civil se propicié siempre aumentar la
porcién de libre disposicion.

En el anteproyecto de Bibiloni y en el anteproyecto de 1936 la legitima se reducia a 2/3 del haber
hereditario, cuando existian descendientes legitimos.

Mientras que en el anteproyecto de LLambias, se seguia el modelo francés y se establecia legitimas méviles
de acuerdo a la cantidad de hijos del causante. La legitima era de la mitad si existia un sélo descendiente, de dos
tercios si se dejaba dos o tres descendientes y de un cuarto en el caso de un mayor nimero de ellos.

Los Congresos y Jornadas realizados en la Argentina, con diferencias de matices se inclinaron por el
otorgamiento de una mayor libertad de testar.

En una posicién extrema, se propicio la absoluta libertad de testar en el Primer Congreso Notarial Argentino
celebrado en Buenos Aires en 1917. En €l se formularon reflexiones sobre la frecuencia con que los notarios han
observado los casos de "personas que protestan contra la ley, porque no les permite disponer mas libremente sus
bienes y sobre la verdadera solucién que estaria, no en reducir las legitimas, sino en declarar la amplia facultad
de testar" (11).

En posiciones intermedias se pronunciaron las III Jornadas Nacionales de Derecho Civil celebradas en
Tucumdn en 1967 y las IX Jornadas Nacionales de Derecho Civil de Mar del Plata de 1983. En la primera de
ellas se propicié un prudente aumento de la porcién disponible y una correlativa disminucién de la porcién
legitima. Mientras que en las Jornadas celebradas en Mar Del Plata, ademds se recomendé" que el causante sea
facultado para aplicar un porcentaje de la porcidn legitima a favor de los descendientes para mejorar a alguno o
algunos de ellos" (12).

El Cédigo Civil y Comercial unificado se hizo eco de los reclamos generalizados de la comunidad juridica y
opt6 por una posicion equilibrada de disminucién del régimen de legitimas, sin aceptar una incorporacién de la
mejora similar a la del sistema espafiol. Solo admite la mejora para la proteccion de los ascendientes y
descendientes con discapacidad (art. 2448)

Si bien en el seno de la comisién se discuti6 el tema no se acepto la incorporacién de la mejora consistente
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en que en una porcién de la legitima el testador la pueda distribuir libremente entre sus herederos forzosos (13).

Las porciones legitimas son fijadas de las siguientes formas:

Legitimas del Legitimas del
Codigo Civil Proyecto
Descendientes 4/5 Descendientes 2/3
art. 3593 art. 2395
Ascendientes 2/3 Ascendientes 1/2
art.3594 art. 2395
Conyuge 1/2 art. 3595 | Conyuge 1/ 2 art. 2395

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

No acepta una absoluta libertad de testar ajena a nuestras costumbres, ni tampoco un sistema legitimario
asfixiante que impida la libre disposicion de los bienes para después de la muerte y obligue al fraude como
unica manera de que el causante disponga de sus bienes a favor del heredero que mas lo necesita. Impone una
distribucion igualitaria de una parte de la herencia entre determinados parientes, pero disminuye el porcentaje de
atribucidn forzosa. Pensamos que de esta forma la comisién ha pretendido afianzar los deberes naturales de los
miembros de la familia, evitar el posible abuso del testador y flexibilizar la posibilidad de disponer de los bienes
para después de la muerte a favor de quien mas lo necesita.

Cabe recordar que "El legislador no puede amar como un padre, ni conocer los vicios y virtudes, las
desigualdades y las necesidades de los hijos" (14) " Solo los padres conocen el cardcter de cada hijo, sus
debilidades, sus inclinaciones y sus aptitudes, su grado de capacidad intelectual, su conducta, sus recursos, los
reveses de la fortuna, las desigualdades naturales que separan a uno de otros hijos....Podran los padres
equivocarse, pero el error es en ellos meramente posible, y en todo caso no sucederd sino por excepcion y
accidente; el legislador al contrario, no puede acertar nunca, el error es congénito y natural a su regla, yerra
porque no puede menos que errar” (15).

Una de las justificaciones al sistema de legitimas igualitarias y elevadas reside en el principio de igualdad,
como los hijos son iguales deben recibir partes iguales. Este razonamiento es falaz ya que al igualdad
matematica de la legitima es puramente cuantitativa, sin matices cualitativos." Para repartir entre diversos
individuos de una familia una herencia con verdadera justicia, hay que tomar en cuenta una serie de factores
complejos, que presuponen el conocimiento intimo de las cuestiones del hogar, que la ley con un criterio
matematico, nunca puede contemplar (16).

Por ello consideramos acertada la reforma en materia legitima, la que ha sido sabiamente complementada
con el fideicomiso testamentario y con la mejora a favor de los herederos con discapacidad (art. 2449)

V. La proteccién de los débiles
a. El fideicomiso testamentario (17)

En el afio 1995, la ley 24441 denominada de "Financiamiento de la Vivienda y de la Construccién",
reglamentd el fideicomiso y permitié su constitucién por contrato y por testamento. Expresamente dispone el
articulo 3:

"Fideicomiso también podra constituirse por testamento, extendido en algunas de las formas previstas por el
Codigo Civil, el que contendra al menos las enunciaciones requeridas por el art. 4to"

La esencia del fideicomiso radica en transmitir la propiedad de una cosa a una persona, para que éste la
administre como un "patrimonio de afectacién" y la transmita a un tercero. La transmisién de la propiedad
primero a una persona para ser transferida a un tercero, tropieza en materia testamentaria con el inconveniente
de la prohibicién de la sustitucion fideicomisaria contenida en los arts 3723 y 3724 del Céd. Civ. y explicitada
en la nota a este ultimo y mantenida en el articulo 1700 del Cédigo Civil y Comercial.

El fideicomiso testamentario ha sido pensado como un instituto que posibilite al causante prever la
administracion de sus bienes en proteccion de los incapaces o de quien el causante desee proteger, pero como se



inserta en un régimen que contiene limitaciones a la posibilidad de disponer los bienes para después de la
muerte, se hace necesario compatibilizar el sistema de legitima — que es de orden ptiblico —con el fideicomiso
testamentario.

En el sistema vigente si existen herederos forzosos el fideicomiso solo podra ser constituido sobre la parte
de libre disposicién, porque lo contrario violentaria la legitima, por eso es poco utilizado porque la cuota de
libre disposicion es escasa (18).

En la actualidad a un heredero forzoso no se le puede obligar a recibir una propiedad fiduciaria, porque ello
implicaria someter su legitima a una condicién o a una carga que se encuentra prohibida por la ley en el art.
3598 del Cdédigo Civil que dice

"El testador no podrd imponer gravdmenes ni condicién alguna a las porciones legitimas declaradas en este
titulo. Si lo hiciere se tendran por no escritas."

El nuevo régimen de fideicomiso estd establecido en el Cédigo Civil y Comercial en el art. 2493 que dice
Fideicomiso testamentario. El testador puede disponer un fideicomiso sobre toda la herencia, una parte indivisa
o bienes determinados, y establecer instrucciones al heredero o legatario fiduciario, conforme a los recaudos
establecidos en la Seccién 8°, Capitulo 30, Titulo IV del Libro Tercero. La constitucién del fideicomiso no debe
afectar la legitima de los herederos forzosos, excepto el caso previsto en el articulo 2448.

Ello implica que mientras exista un sistema de legitimas como el vigente en nuestro Cdédigo Civil y
Comercial, la utilidad del fideicomiso por testamento serd relativa salvo en el caso de mejora a favor del
heredero con discapacidad.

a. Determinacion de los sucesores
Una de las cuestiones mads dificiles de decidir es si los embriones no implantados son sucesores del causante.

En tal sentido hay que tener en cuenta que el Pacto de San José de Costa Rica establece que se es persona
desde el momento de la concepcién, y que igual orientaciéon ha tenido el articulo 19 del Cédigo Civil y
Comercial unificado

En este orden de ideas, si se reconoce el derecho de la persona humana desde el momento de la concepcién,
se debe determinar los derechos sucesorios de los embriones congelados y no implantados y el de los nifios que
nazcan de gametos crioconservados

El articulo 2229 del Cédigo Civil y Comercial establece las personas que pueden suceder al causante:
a) las personas humanas existentes al momento de su muerte;
b) las concebidas en ese momento que nazcan con vida;

¢) las nacidas después de su muerte mediante técnicas de reproduccién humana asistida, con los requisitos
previstos en el articulo 561;

d) las personas juridicas existentes al tiempo de su muerte y las fundaciones creadas por su testamento.

En el Proyecto originario decia "Pueden suceder al causante.....c) las nacidas después de su muerte mediante
técnicas de reproduccién humana asistida con los requisitos previstos en el art. 563"..

El art. 563 del Proyecto disponfa:

"En caso de muerte del o de la conyuge o conviviente de la mujer que da a luz, no hay vinculo filial entre la
persona nacida del uso de las técnicas de reproduccién humana asistida y la persona fallecida si la concepcién
en la mujer o la implantacién del embridn en ella no se habia producido antes del fallecimiento.

"No rige lo dispuesto en el parrafo anterior si se cumple con los siguientes requisitos:

"a) La persona consiente en el documento previsto en el art. 560 (consentimiento informado) o en su
testamento que los embriones producidos con sus gametos sean transferidos en la mujer después de su
fallecimiento;

"b) la concepcién en la mujer o la implantacién del embrién en ella se produce dentro del afio siguiente al
deceso".

En el texto del Cédigo Civil y Comercial aprobado por la ley 26994 se modifica el articulo 563 y se suprime
la posibilidad de que la persona de su consentimiento para que los embriones se transfieran a la mujer dentro del
afio posterior al fallecimiento, y el articulo 2779 remite al articulo 561 que simplemente dice. "La
instrumentacién de dicho consentimiento (informado del art. 560) debe contener los requisitos previstos en las
disposiciones especiales, para su posterior protocolizacién ante escribano publico o certificaciéon ante la
autoridad sanitaria correspondiente a la jurisdiccion. El consentimiento es libremente revocable mientras no se



haya producido la concepcion en la persona o la implantacién del embrién"

En conclusién como explica Ferrer el sistema es complejo con las reformas introducidas, al suprimirse la
filiacién post mortem y establecer que la existencia de la persona humana comienza con la concepcidn, sin mas
aclaraciones, quedamos en una situacion compleja similar a la que se daba antes de la sancién del Cédigo Civil
y Comercial, pues la remisién al art. 561 no soluciona las cuestiones.

En efecto: para que exista filiacién y derecho sucesorio del hijo nacido con auxilio del tratamiento médico,
respecto del progenitor fallecido, ambos usuarios de la técnica tienen que haber prestado y suscripto el
consentimiento informado del art. 560, con las formalidades del art. 561, y ademds renovado ese consentimiento
antes de proceder a la utilizaciéon de los gametos o de la implantaciéon del embrién, puesto que puede ser
libremente revocado (dltimos parrafos de los arts. 560 y 561). O sea, la mujer tiene que haber sido fecundada, o
el embridn tiene que haber sido implantado con el consentimiento renovado de ambos usuarios a la fecha de la
muerte del esposo o conviviente de la mujer, para que la criatura nacida de este procedimiento tenga vinculo
filiatorio y derecho hereditario con respecto a ambos progenitores y pueda suceder al fallecido, siempre que
nazca con vida (art. 21, 562 y 2279, incisos a) y b). Por lo tanto, si el hombre fallecié antes de renovar su
consentimiento para la transferencia del embrién, el consentimiento inicial que presté queda privado de efectos
y la mujer impedida de obtener la implantacién del embrién, que serd descartado y destruido como una cosa
inservible, o destinado a la investigacion, privandolo de la posibilidad de continuar su desarrollo vital (19).

Cabe sefialar que en la mayoria de las legislaciones europeas la aplicacion post mortem de las técnicas
procreativas estd prohibida; y si no obstante se utiliza sus consecuencias se rigen por el derecho comiin. Asi
ocurre en el derecho francés: respecto a la filiacidon post mortem, como no estd reglada la situacion de los hijos
nacidos de una técnica de procreacién médicamente asistida no contemplada por la ley (20), se aplican las reglas
del derecho comiin: si se prueba la existencia del vinculo biolégico entre el nifio y el hombre fallecido, cuyo
semen se utilizé en la técnica procreativa y ha prestado su consentimiento para su aplicacion, el juez habra de
declarar la filiacidn; pero no podra heredar porque lo impide el art. 725 C6d. Civil francés, en razén de que no
existia a la fecha de la muerte del causante.

Cabe recordar que el doctor Borda al comentar el Proyecto de Cédigo Civil de 1998 criticaba la posibilidad
de que nifios que nazcan de técnicas de fecundacién asistida puedan tener derechos sucesorios. Concretamente
sefialaba que "Lo cierto es que al conferirle derechos sucesorios al nuevo ser, se estimula la practica de un
procedimiento que por hipétesis es ilicito. Y se alienta la posibilidad de dar vida a un ser destinado
inexorablemente a no tener padre en la vida real aunque lo tenga genéticamente" (21).

Entendemos que la solucién sobre los derechos hereditarios de las personas que nazcan después de la muerte
de los dadores de gametos debe ser absolutamente clara, no puede dejar lugar a dudas, para evitar cualquier tipo
de inseguridad juridica, independientemente de que la ley que reglamente las técnicas de fecundacién asistida
realice un tipo u otro de regulacién es en el Codigo Civil y Comercial donde se deberia haber dado una
respuesta mas categorica a los derechos sucesorios de los embriones no implantados y dar solucién hereditaria a
las personas que nacen después de la muerte del dador de los gametos. Lo cierto es que tales nacimientos son
hoy en dia técnicamente posibles, no se encuentra prohibida la crioconservacién de gametos, ni de embriones en
consecuencia creemos que debe interpretarse el Cédigo Civil y Comercial en forma integral y establecer que
quienes nazcan por técnicas de fecundacién humana asistida realizadas post mortem no tienen derechos
hereditarios, cuando al momento de su muerte el progenitor fallecido no hubiera renovado el consentimiento
para la utilizacién de gametos o de embriones. Y que no es valido que en un testamento se autorice la utilizacién
de gametos congelados, ni de embriones no implantados, porque el testamento tiene efectos post morten y la
voluntad procreacional debe ser otorgada antes de la muerte del causante

Ejemplo si el 2 de agosto del 2015 a las 10 de la mafiana el progenitor renueva su consentimiento para
implantar el embrién en el ttero de su esposa el 3 de agosto y muere la noche del 2 de agosto. La mujer podra
implantar el embrién y el hijo nacido tendrd derechos sucesorios. En cambio si no ha renovado su
consentimiento no podria realizarse la técnica y el embrién no podria ser implantado y de serlo no tendria
derechos hereditarios aunque hubiera dado un consentimiento original para la realizacion de la técnica.

Lo que ocurre es que se requieren dos consentimientos uno es el consentimiento para la realizacién de la
técnica en si y otro es el consentimiento particular para cada vez que se va a utilizar el material genético o
implantar embriones, el fundamento de este doble consentimiento estd dado porque la base de la técnica es la
voluntad, que debe existir al momento de la implantacion.

En este sentido el Cédigo Civil unificado se aparta de la jurisprudencia vigente en nuestro pais hasta la
actualidad, la cual siempre ha permitido la utilizacién del material genético post mortem, con base en el
principio de que todo aquello que no esta prohibido estd permitido.



El primer fallo argentino que se conoce sobre la fecundacién post morten es el fallo del Tribunal de Morén
dictado el 21 de Setiembre del 2011, en este caso la Sra Andrea Paula Gaudino planteé una accién declarativa
para que se declarara que no existia impedimento alguno en que se le efectuara "el implante del material
genético crio-preservado” de su conyuge premuerto en marzo del 2011 Dijo que contrajo matrimonio con el Sr.
Javier Oscar Losinno el 22 de septiembre de 2005 y que no pudiendo lograr un embarazo por padecer una
poliquistosis ovdrica concurrié con el conyuge al Centro de Fertilidad y Reproduccion Asistida Procrearte. En
ese lugar se les aconsejé una fertilizacion asistida. A esos fines en el mes de junio de 2010 dieron el
consentimiento para crio-preservar material genético para un posterior implante. Agrega que en ese mismo mes
y afio se diagnostic6 al Sr. Losinno un cancer Linfoma no Hodking que le provocé la muerte el 13 de marzo de
2011.Afirmé contar con el decidido apoyo del grupo familiar del marido y que los suegros le cedieron los
derechos sucesorios que les corresponderian. Sigue diciendo que el Centro de Fertilizacion le exige autorizacién
judicial para seguir el tratamiento y concluye solicitando la autorizacién judicial para su realizacion (22).

El Tribunal decidié admitir la fecundacién post mortem sefialando que " La circunstancia de que el esposo
de quien solicita autorizacién para someterse a un tratamiento de fertilizacién asistida—, prest6 el
consentimiento informado para postergar el inicio de la quimioterapia que su propia dolencia requeria, hasta
obtener el material genético y luego lo entregé a la esposa para su preservacion en una institucion en la que
ambos cényuges realizaron el tratamiento de fertilizacidn, y tal conformidad se mantuvo por los nueve meses
que el esposo sobrevivid, resulta procedente recurrir a la figura del consentimiento presunto, y autorizar el
tratamiento de fertilizacion asistida solicitado, puesto que estaba al alcance del marido revocar el
consentimiento prestado y no sélo no lo hizo, sino que sus familiares directos confirmaron que era deseo del
fallecido ser padre"

Por otra parte el Tribunal afirmé que el art. 19, Const. Nac. y 25 de la Constitucién de la Provincia de
Buenos Aires consagran el principio de que todo lo que no estd prohibido, estd permitido. Es el llamado
principio de legalidad, pilar del estado de derecho del que se desprende que "tnicamente la ley puede prohibir y
ordenar y que nadie puede ser privado de hacer lo que la ley no prohibe" (23) y accedid a realizar la técnica.

Cabe sefialar que a partir de la entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comercial por ley 26.994 tal técnica
no podria ser realizada porque no basta que el consentimiento no sea revocado sino que se requiere la
renovacion del consentimiento para el caso (24).

Otro fallo que trata la cuestién de la fertilizacién post mortem es el resuelto por la Sala 3ra de la Camara
Civil y Comercial de Mendoza en el afio 2011. El caso trataba de una mujer que solicité ante los tribunales
autorizacién para utilizar los gametos de su esposo prefallecido, en primera instancia se la denegaron porque el
cényuge no habia renovado su consentimiento para la implantacién aplicando el proyecto de Co6d. Civ. y
Com. antes de su sancién.

Las razones principales en las que fundé su rechazo la Sra. juez fueron: a) la supresion de los arts. 562 y 563
del ante-proyecto de Reforma del Cédigo Civil por la Comisién Bicameral en el afio 2011, articulos que
justamente regulaban los supuestos de gestacion por sustitucién y filiaciéon post mortem ante los graves dilemas
éticos y juridicos que presentaban; b) que en el caso resultaba evidente la ausencia de consentimiento expreso
del fallecido Sr. D. para la extraccién de sus gametos y la utilizacién de los mismos mediante técnicas de
reproduccién asistida en vida o post mortem; y c) que el derecho a la procreacién se encuentra limitado por el
derecho de los demds, en el caso concreto el derecho del nifio por nacer a tener una familia, constituida por un
padre y una madre

El caso fue apelado ante la Cdmara Civil y Comercial de Mendoza la que debié decidir si la fecundacién
post mortem, podia o realizada teniendo en cuenta el Cddigo Civil vigente, la Constituciéon Nacional y las
Convenciones de Derechos Humanos. El tribunal sefiala que si bien comparte los fundamentos de la juez de
primera instancia de que como el Cédigo Civil y Comercial unificado no estaba sancionado correspondia aplicar
la maxima de que todo lo que no estaba prohibido estaba permitido por lo tanto se autorizé a la actora a utilizar
los gametos extraidos de su difunto esposo para su inseminacién, a través de las practicas de fecundacion
asistida que resulten necesarias conforme a la situacion de la paciente, y mediante su consentimiento informado
en los términos del art. 7, Ley 26862, toda vez que no existe ninguna regla de derecho objetivo vigente que
establezca una prohibicién expresa en tal sentido. Y si ello es asi, no cabe otra conclusién que la de que
la prictica estd permitida dado el principio general del derecho que establece que lo que no estd prohibido esta
permitido y a las disposiciones del art. 19, Constitucién Nacional.

En definitiva la muerte es el hecho juridico que causa, en el mismo instante en que se produce, la apertura
legal de la sucesion de la persona fallecida y la transmision de la herencia a los llamados a sucederle por la ley o
el testamento 2277. Este principio sucesorio, tiene importancia en todo el derecho hereditario, y



fundamentalmente en el tema de la capacidad para suceder de los embriones no implantados. Entre otros, por
los siguientes motivos:

— Porque a ese tiempo debe verificarse el requisito de la existencia del sucesor (art. 2424 Céd. Civ. y
Com.) y se determina su habilidad para suceder al causante (art. 2279 Céd. Civ. y Com.) o sea que en ese
momento hay que tener las condiciones necesarias para ser heredero

De todos esos principios surge que después de la vigencia del Cédigo Civil y Comercial el embrién no
implantado, cuyo progenitor no hubiera renovado el consentimiento para su implantacién no tendra derechos
Sucesorios,

Cabe preguntarse por el valor debido a un testamento que dispusiera que los embriones producidos por sus
gametos sean transferidos a la mujer después de la muerte. Creemos que tal cldusula es invélida por aplicacién
del articulo 2466 del Codigo Civil, que dice que el contenido del testamento, su validez o nulidad se juzgan
seglin la ley vigente al momento de la muerte del testador y a partir de la entrada en vigencia del Cédigo Civil y
Comercial, son invélidas las cldusulas testamentarias que autoricen por un plazo determinado las técnicas de
fertilizacion asistidas post mortem. Por otro lado, no dejamos de advertir que esta es una mera interpretacion
doctrinaria y que podria llegar a sostenerse que aunque el articulo 563 del Proyecto, disponia la posibilidad de
autorizar mediante testamento los embriones supernumerarios, se podria llegar a pensar que aun cuando no esta
expresamente permitido y el referido articulo se suprimié. De todas formas como no estd expresamente
prohibido, la técnica de fertilizacion post mortem podria ser realizada y podria interpretarse que la persona
tendria derechos hereditarios si se aplicaran con amplitud el articulo 2279 del Cédigo Civil.

No compartimos la anterior interpretacion, independientemente de que la ley que reglamente las técnicas de
fecundacion asistida considere ilicitas las técnicas de fecundacién asistida post mortem, lo cierto es que la
intencién del legislador ha sido la de negar derechos hereditarios a los seres que nazcan de técnicas
reproduccioén asistida post mortem cuando el consentimiento para la implantacién no fue dado expresamente por
ambos progenitores.

Tacharlas de ilicitas, daria lugar a sanciones de tipo administrativo, penal y hasta civil, pero no soluciona el
aspecto sucesorio, por ello correctamente el proyecto opta por una de las soluciones posibles, que es la de
negarles derechos hereditarios.

b. Mejora a favor de heredero con discapacidad (25)
La mejora es uno de los institutos que mds se prestan para la proteccién de los mas débiles.

El sistema de legitima con distribucién de porcién forzosa y porcién de libre distribucion es el sistema
castellano de la mejora que fue recogido en el Cédigo Espaiiol y seguido por el Cédigo de Colombia, el Codigo
chileno y el Cédigo peruano de 1936.

Este sistema es el que tiene mayor aptitud para resolver el antagonismo entre la libertad de testar y la
division forzosa de la herencia y permite que el testador mejore a los herederos forzosos que més lo necesitan.

En el Cdédigo Civil y Comercial unificado lo tnico que se acepta es la mejora en favor de las personas con
discapacidad su fundamento primordial es la proteccion de los descendientes y ascendientes con discapacidad

Los padres de hijos con discapacidad tienen una preocupacién constante, como la de determinar quien se va
a ocupar de ellos después de la muerte de los progenitores, y fundamentalmente quien se va a ocupar de cubrir
sus necesidades y administrar sus bienes, funciones que abnegadamente desempefian estos padres.

Para estos supuestos es ttil el instituto del fideicomiso testamentario ya que sirve como herramienta eficaz
para la tuicién de los mds débiles. Pero si solo se puede constituir un fideicomiso testamentario en la cuota de
libre disposicion, atin cuando la cuota de libre disposicién se amplie, tal herramienta se torna ineficaz por ello el
Cédigo Civil y Comercial unificado establecié la mejora a favor de los herederos con discapacidad en el articulo
2448. Que dice: "— Mejora a favor de heredero con discapacidad. El causante puede disponer, por el medio que
estime conveniente, incluso mediante un fideicomiso, ademds de la porcidon disponible, de un tercio de las
porciones legitimas 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 alteracién funcional
permanente o prolongada, fisica o mental, que en relacién a su edad y medio social implica desventajas
considerables para su integracion familiar, social, educacional o laboral.

La mejora a favor del heredero con discapacidad constituye una novedad legislativa que incorpora la
reforma, respondiendo al principio integral de asistencia y solidaridad entre los miembros de una familia al
prever la posibilidad de que el causante pueda disponer de hasta un tercio (1/3) de la porciones legitimas para
aplicarlas como mejora estricta a los descendientes con discapacidad. En los "Fundamentos" del Proyecto de



Cédigo Civil y Comercial, sancionado luego por la ley 26.994, ademds de ponderarse como "mads justo ampliar
las posibilidades de libre y definitiva disposicion del futuro causante" —esto con obvias referencias a la porcién
disponible de éste cuando tenga descendientes o ascendientes—, se dice que mediante la incorporacion de este
instituto "se amplia la porcién disponible cuando existan herederos con discapacidad, en consonancia con los
tratados internacionales que protegen a estas personas, que han sido ratificados por el pais".

c. Derecho del conyuge sobreviviente. (26)

Otro de los imperativos del derecho sucesorio actual es otorgar una mayor proteccion al cényuge
sobreviviente, que es en definitiva quien en la generalidad de los casos mds lo necesita, ya que el mayor
promedio de vida alcanzado en este momento hace que la expectativa de sobrevivencia sea muy alta, pero
también es cierto que la vejez es muy cara y por ello resulta conveniente que el conyuge ademds de tener
derecho a la mitad del patrimonio ganancial, en caso de comunidad tenga derecho a heredar el patrimonio que
contribuy6 a formar y que le va a permitir afrontar los gastos que apareja la ancianidad con mayor dignidad. Tal
posicién que era aceptada en el proyecto de Cédigo de 1998 no fue aceptada en el Cédigo Civil y Comercial
unificado.

En el Cédigo unificado tampoco se le otorga al sobreviviente la mejora en caso de discapacidad, lo que
resulta contradictorio con la proteccion necesaria que tiene que tener la vejez.

VL. El establecimiento de un sistema equilibrado de responsabilidad y solidaridad
a. El divorcio y la enfermedad preexistente grave que le impide auto sustentarse

En el ambito del derecho de familia se busca la desdramatizacion del juicio de divorcio y por ello se
eliminan tanto las causales subjetivas como las causales objetivas para obtenerlo.

Una de las causas objetivas por las cuales en el Cédigo Civil se puede obtener el divorcio sin necesidad de
probar la culpa es la drogadiccidn, el alcoholismo o las alteraciones de conducta graves de caricter permanente
previstas en el art. 203 del Cédigo Civil Si la separacion se decreta por esta causa quien la solicita debe hacerse
cargo de todos los gastos para el tratamiento y recuperacion del enfermo y esta obligaciéon alimentaria se
trasmite a los herederos como una carga de la sucesion.

En el Cédigo Civil y Comercial unificado no hay divorcio por causales objetivas con lo cual desaparece el
divorcio previsto en el articulo 203 del Cédigo Civil

Para paliar el inmenso desamparo en el cual puede quedar el conyuge enfermo tras el divorcio incausado el
Cédigo Civil y Comercial unificado prevé en el articulo 434.que las prestaciones alimentarias pueden ser fijadas
aun después del divorcio: a) a favor de quien padece una enfermedad grave preexistente al divorcio que le
impide auto sustentarse.

El articulo 434 sigue el antecedente del articulo 208 del Cédigo Civil derogado que reguld los alimentos a
favor del conyuge enfermo (27). Y reedita la proteccion del conyuge enfermo pero sobre bases diferentes de su
antecedente ya que solo se otorga en caso de enfermedad grave preexistente.

Sefiala Mariel Molina que "No cualquier enfermedad da lugar al derecho alimentario posterior al divorcio,
sino que debe tener una entidad tal que le impida proveerse

de recursos suficientes para mantenerse, conservar un nivel de vida digno y valerse por si mismo;
claramente estard en directa relacién con la realidad social, cultural y econdmica de ese conyuge. La falta de
sustentabilidad propia podra demostrarse por su imposibilidad de obtener recursos para cubrir sus necesidades
de subsistencia, habitacion, vestuario y asistencia médica correspondientes a su condicion" (28).

Si el alimentante fallece, la obligacién se transmite a sus herederos. A diferencia de lo establecido en el
articulo 208 del Cdédigo Civil que establecia que el sostenimiento del cényuge enfermo era una carga de la
sucesion en este caso la obligacion de alimentos hacia el cényuge que sufre una enfermedad grave preexistente
al divorcio se transmite a los herederos como una obligacién patrimonial y no como una carga.

Lo que ocurre es que un sector de la doctrina habia (29) criticado que se la considerara "carga" ya que las
cargas en sentido estricto nacen luego de la muerte del causante, mientras que la deuda alimentaria prevista por
el articulo 208 tenia su origen con anterioridad al fallecimiento. En realidad consideramos que el término
"carga" no estd tomado en el sentido técnico expuesto, sino como un cargo o prestacion que deben cumplir los
herederos, quienes deben prever como se ha de realizar la prestacion, siguiendo a Fanzolato podemos decir que
al hablar de "carga de la sucesién", el articulo 208 se referia a una "obligacién inherente al patrimonio
transmitido", y que al imponer la obligacién de "prever" el modo de continuar cumpliéndola, era demostrativo
de que en realidad se trata de una deuda patrimonial (30).

b. La falta de reconocimiento de los hijos extramatrimoniales durante la menor edad.



El reconocimiento de los hijos extramatrimoniales como acto juridico ha sido conceptualizado como un acto
voluntario. Pero no debe perderse de vista que la Convencién de los Derechos del Nifio establece el derecho del
nifio a reconocer su propia identidad. En tal orden de ideas el reconocimiento no es una facultad sino un deber
paterno y en aras de la responsabilidad que deben imperar en el derecho de familia quien no reconoce
voluntariamente a su hijo durante al menor edad, no es digno de sucederle como heredero.

Eso estd expresamente previsto en el Cédigo Civil argentino actualmente vigente y en el Cédigo Civil y
Comercial en el art. 2281, inc. h. que contempla como causal de indignidad: "...h) El padre o la madre del hijo
extramatrimonial que no lo haya reconocido voluntariamente al causante durante su menor edad".

c. La pérdida de la vocacion hereditaria del cényuge 31)

Paralelamente a un acrecentamiento del derecho del conyuge supérstite se establecen causales de pérdida de
la vocacion hereditaria en los casos de divorcio, separacion de hecho sin voluntad de unirse,

Asf el articulo 2437 establece que el divorcio, la separacion de hecho sin voluntad de unirse y la decisién
judicial de cualquier tipo que implica cese de la convivencia, excluyen el derecho hereditario entre cényuges.

La pérdida de la vocacidn hereditaria en la separacién de hecho sin voluntad de unirse, se impone porque no
existe el fundamento que justifique la sucesién del conyuge.

VII. La proteccién de la empresa familiar

Dijimos que uno de los principios que inspiran el Cédigo es "la reformulacién de los principios de la
contratacién, y de circulacién de los bienes, para adecuarlos a necesidades modernas y para contemplar
instituciones comunes al desarrollo econémico con herramientas dindmicas y actualizadas, todo ello en un
marco de equidad”

Una de la formas en que se da realidad a este principio es fortalecer la empresa familiar y si bien el nuevo
Cddigo no legisla especialmente a las "empresas familiares" contiene una serie de normas que permiten mejorar
su marco legal para evitar conflictos, fortalecerlas y darles continuidad. Varias de estas normas se encuentran en
el dmbito del derecho sucesorio.

La empresa familiar se ve fortalecida con la disminucién de la legitima porque le da al fundador de la
empresa mayor margen para planificar su sucesion (32)

Contribuyen a dar solidez a la empresa familiar los pactos sobre herencia futura contenidos en el articulo
1010 del Cédigo Civil La prohibicién de los contratos sobre herencia futura estaba consagrada en el art. 1175
del Cod. Civil. Ella estaba prevista también en todos los proyectos de reforma. El Cédigo Civil y Comercial
incorpora una excepcion que no reconoce antecedentes en los proyectos nacionales precedentes.

Los pactos sobre herencia futura relacionados con las empresas familiares reconocen antecedentes en el
Cddigo Civil de Cataluifia; y en el Cédigo Civil italiano a partir de la reforma introducida en el afio 2006.

El articulo 1010 concretamente dice: "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 parrafo
siguiente u otra disposicion legal expresa.

Los pactos relativos a una explotacién productiva o a participaciones societarias de cualquier tipo, con miras
a la conservacion de la unidad de la gestién empresaria o a la prevencién o solucién de conflictos, pueden
incluir disposiciones referidas a futuros derechos hereditarios y establecer compensaciones en favor de otros
legitimarios.

Estos pactos son vdlidos, sean o no parte el futuro causante y su cényuge, si no afectan la legitima
hereditaria, los derechos del cényuge, ni los derechos de terceros".

Sefiala Favier Dubois que "El texto atiende a la necesidad de facilitar la sucesién en la empresa familiar
permitiendo al fundador transmitirla solo a los herederos con vocacién de continuar la empresa, excluyendo a
los demads." (33)

— Por otra parte contribuyen a fortalecer la empresa familiar los fideicomisos testamentarios, posibilidad de
imponer indivisién por 10 afios y de pactarla (art. 2330) Prescripcién donaciones a los 10 afios (art. 2459), la
atribucién preferencial (art. 2380), la posibilidad de que el testador designe el administrador de la sucesién (art.
2347), 1a Licitacién (art. 2372) las normas sobre particion sucesoria, en cuanto tienen en cuenta la naturaleza y
el destino de los bienes (art. 2377) y establecen el principio que debe evitarse el parcelamiento de los inmuebles
y la divisién de la empresa, Admite que se pueden atribuir lotes desiguales con pago a cuenta y garantia del
saldo de precio hasta el 50%

— En cuanto a la atribucién preferencial cabe recordar que el articulo 2380 dispone que el conyuge



sobreviviente o un heredero pedir la atribucién preferencial en la particién, del establecimiento agricola,
comercial, industrial, artesanal o de servicios que constituye una unidad econdémica, en cuya formacién
participd.

— En caso de explotacién en forma social, puede pedirse la atribucién preferencial de los derechos sociales,

— si ello no afecta las disposiciones legales

— o las cldusulas estatutarias sobre la continuacién de una sociedad con el conyuge sobreviviente

— o con uno o varios herederos.

— El saldo debe ser pagado al contado, excepto acuerdo en contrario

La tribucién preferencial contribuye sin lugar a dudas a la continuidad de la empresa familiar porque
permite que quienes contribuyeron en la empresa familiar sean preferidos al momento de la particién atn
cuando su cuota hereditaria sea menor, mediante el pago de un precio que evita la divisioén de la empresa o en su
caso su cierre.

También es beneficioso para la empresa familiar la atribucién preferencial de otros bienes. Como: de la
propiedad o del derecho a la locacién del local de uso profesional donde ejercia su actividad, y de los muebles
existentes en él; del conjunto de las cosas muebles necesarias para la explotacion de un bien rural realizada por
el causante como arrendatario o aparcero cuando el arrendamiento o aparceria continda en provecho del
demandante o se contrata un nuevo arrendamiento con éste

Cabe destacar como un apoyo a la continuidad de la empresa familiar la norma que establece que si la
atribucion preferencial es por varios coparticipes que no acuerdan en que les sea asignada conjuntamente, el
juez la debe decidir teniendo en cuenta la aptitud de los postulantes para continuar la explotacién y la
importancia de su participacion personal en la actividad.

VII. Conclusion

1. La redaccién del Cdédigo Civil y Comercial comentado se ha realizado sobre la base de ciertos principios
fundamentales:

a. Su adecuacién a la Constitucién y a la eventual pertenencia a comunidades de integracion;

b. La recepcién y regulacion de los derechos humanos, de modo que los cédigos sigan siendo la fuente mas
préxima y efectiva de la proteccién de la persona;

d. La proteccion de los débiles y el respeto de la autonomia de la voluntad en las relaciones entre sujetos con
equivalente poder de negociacion;

e. El establecimiento de un sistema equilibrado de responsabilidad y solidaridad.

2. En el dmbito del derecho sucesorio el Cédigo Civil y Comercial ley 26994 busca concretar estos
principios al:

* Ampliar la posibilidad de libre disposicién de bienes mediante la reduccién de las legitimas.

* Perfeccionar institutos que permiten una idénea proteccién de los incapaces y del cényuge supérstite,
como el fideicomiso testamentario y el derecho real de habitacién del cényuge supérstite

* Creacion de nuevos institutos como la mejora en favor de los herederos con discapacidad.

* Propugnar un respeto por los derechos de la personalidad espiritual protegiendo las disposiciones
extrapatrimoniales realizadas en testamento.

* Consagrar los derechos hereditarios de la persona por nacer y perfeccionar los institutos que protegen sus
derechos hereditarios desde la concepcion.

* Dar una respuesta a la capacidad para suceder de las personas nacidas después de la muerte del causante
por la utilizacién de embriones y gametos crioconservados

* Simplificar y unificar el procedimiento sucesorio en la bisqueda de la eficacia, la seguridad y la rapidez
de las transmisiones mortis causa.

* Proponer soluciones que dan seguridad al trifico juridico en relacién con las donaciones sujetas una
accion de reduccidn.

* Sanciona con la indignidad a quienes no reconocen voluntariamente a sus hijos durante la menor edad
* Proteger la empresa familiar.
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