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Voces

Si bien la mejora ya estaba prevista en el Codigo Civil derogado y lo esta en el nuevo Cdédigo
unificado, dentro de los limites de la porcion disponible; la novedad es que ahora el articulo
2448, CCyC, también prevé la posibilidad de mejora al heredero con discapacidad, para lo
cual contempla una ampliacién de la porcién de libre disponibilidad (en un tercio de la porcién
legitima) cuando se da el presupuesto legal.

1. Introduccion

Una de las mayores novedades introducidas por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion
(CCyC) en materia de derecho sucesorio es la mejora a favor del heredero con discapacidad.
En efecto, basandose en el principio de solidaridad familiar, el articulo 2448 CCyC prevé la
posibilidad de utilizar una parte de la porcion legitima para mejorar al heredero con
discapacidad. A lo largo de este trabajo, nos proponemos desmenuzar el articulo 2448 CCyC

y tratar de darle contenido cierto a los pequefios detalles de su aplicacion.



II. El texto de la norma

La mejora esta regulada dentro del Libro Quinto (Transmision de derechos por causa de
muerte), Titulo X (Porcién legitima). Articulo 2448 CCyC: "Mejora a favor de heredero con
discapacidad. El causante puede disponer, por el medio que estime conveniente, incluso
mediante un fideicomiso, ademas de la porcion 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".

III. Fundamentos del Anteproyecto

En los fundamentos del Anteproyecto de codigo unificado (1), la parte dedicada a la
transmision de derechos por causa de muerte empieza diciendo que: "El texto propuesto esta
redactado sobre la base del Proyecto de 1998". Mas adelante, en lo que aqui interesa se
sefiala que: "El Anteproyecto disminuye la porcion legitima de los descendientes a los dos
tercios y la de los ascendientes a un medio, manteniendo la del conyuge en esta ultima
proporcién; responde, de este modo, a una doctrina mayoritaria que considera excesivas las
porciones establecidas por Vélez Sarsfield y mas justo ampliar las posibilidades de libre y
definitiva disposicién del futuro causante. Ademas, se amplia la porcion disponible cuando
existen herederos con discapacidad, en consonancia con los tratados internacionales que

protegen a estas personas, que han sido ratificados por el pais".

IV. Antecedentes

1. En Argentina

Si bien la norma es novedosa para nuestro derecho ya que en el Codigo Civil derogado no
habia una similar, lo cierto es que esta posibilidad de mejora ya habia sido prevista en el
articulo 2397 del proyecto de codigo unificado de 1998, aunque de un modo diferente al
actual (2). En efecto, aquel proyecto establecia que: "El testador no puede imponer gravamen
ni condicién alguna a las porciones legitimas; si lo hace, no son validos. Pero puede constituir
fideicomiso sobre bienes determinados aun cuando excedan de la porcion disponible, por
actos entre vivos o por testamento, del cual sean beneficiarios sus herederos incapaces, el

que puede durar hasta que cese la incapacidad".

A su vez, en las XXII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (JNDC) (3) se recomendo por

mayoria: "El testador puede constituir fideicomiso sobre bienes determinados aun cuando



excedan la porcidn disponible, por actos entre vivos o por testamento, siempre que sean
beneficiarios todos sus herederos forzosos o un heredero incapaz, pudiendo durar hasta que

cese la incapacidad o fallezca, o se cumpla el término de treinta afos".

A simple vista, se observa que en estos antecedentes la mejora estaba prevista para el
heredero incapaz y unicamente a través de la constitucién de un fideicomiso. Ahora en el
nuevo CCyCN, en cambio, la norma refiere al heredero con "discapacidad" (que no es lo
mismo que decir "incapaz", ya que son dos conceptos muy distintos) y no solo prevé la via del
fideicomiso —aunque lo contempla—, sino que hace alusion al medio que el causante "estime

conveniente".

2. El derecho espatiol

La norma también tiene como antecedente el derecho espafiol, en cuyo articulo 808 del
Cadigo Civil se establece que: "Constituyen la legitima de los hijos y descendientes las dos
terceras partes del haber hereditario del padre y de la madre. Sin embargo, podran éstos
disponer de una parte de las dos que forman la legitima para aplicarla como mejora a sus hijos
o descendientes. Cuando alguno de los hijos o descendientes haya sido judicialmente
incapacitado, el testador podra establecer una sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de
legitima estricta, siendo fiduciarios los hijos o descendientes judicialmente incapacitados y
fideicomisarios los coherederos forzosos. La tercera parte restante sera de libre

disposiciéon" (4).

Es decir, en el derecho espaniol existe 1/3 de libre disponibilidad (lo que conocemos como
porcion disponible) y 2/3 de porcion legitima. Ahora bien, dentro de esa porcion legitima, el
articulo 808 preveia —antes de la reforma— que uno de esos dos tercios se utilice como
mejora a favor de los hijos 0 demas descendientes, a la vez que el otro tercio era conocido
como legitima estricta de la cual no podian ser privados los descendientes. Es decir, el total de
la herencia (3/3) se componia de tres partes: 1) 1/3 de porcion disponible del cual el causante
podia disponer libremente; 2) 1/3 de porcion legitima, el cual el causante podia utilizar como

mejora a favor de sus hijos o descendientes; 3) 1/3 de legitima estricta.

A partir de la reforma del afio 2003, se permite la utilizacion del tercio que compone la legitima
estricta para favorecer a los hijos o descendientes declarados incapaces mediante sentencia
judicial (5). Con lo cual, el total de la herencia ha quedado conformado de la siguiente manera:
1) 1/3 de porcion disponible del cual el causante puede disponer libremente; 2) 1/3 de porcion

legitima, el cual el causante puede utilizar como mejora a favor de sus hijos o descendientes;



3) 1/3 de legitima estricta que el causante puede —a través de una sustitucion
fideicomisaria— emplear a favor de los hijos o descendientes que hayan sido declarados

judicialmente incapaces (6).

V. Porcion legitima, disponible y mejora

En nuestro derecho, los autores definian la legitima como la porcion de la herencia de la cual
no pueden ser privados los herederos forzosos, salvo justa causa de desheredacion (7). El
nuevo Cadigo ha eliminado la figura de la desheredacion, lo cual obliga a redefinir la legitima.
En cualquier caso, actualmente a los herederos legitimarios (descendientes, ascendientes y
coényuge) no se los puede privar de la "porcion legitima" por testamento o por actos de
disposicion entre vivos a titulo gratuito (art. 2444 CCyC). El Cddigo se las asigna en dos
tercios para los descendientes, un medio para los ascendientes y un medio para el cényuge
(art. 2445 parr. 1° CCyC).

La parte restante (un tercio o un medio, segun el caso) conforma la porcion de la cual el
causante puede disponer libremente: "porcién disponible". Puede hacerlo por actos entre vivos
o de ultima voluntad. Asimismo, puede disponer de los bienes a favor de los herederos
legitimarios, no legitimarios o terceros. En el caso de que lo haga a favor de herederos
legitimarios, lo que esta haciendo el causante es "mejorarlos" en su porcién que de por si les
corresponderia en la herencia, ya sea, por ejemplo, a través de un legado, o bien de una

donacién con dispensa de colacion.

VI. Megjora a favor del heredero con discapacidad

Si bien la mejora ya estaba prevista en el Cédigo Civil y también lo esta en el nuevo Cédigo
unificado, dentro de los limites de la porcion disponible; la novedad es que ahora el articulo
2448 CCyC también prevé la posibilidad de mejora al heredero con discapacidad, para lo cual
contempla una ampliacién de la porcion de libre disponibilidad (en un tercio de la porcién

legitima) cuando se da el presupuesto legal.

Las XXIV JNDC se celebraron en épocas donde el actual Codigo Civil y Comercial de la
Nacién se encontraba en pleno tramite parlamentario. En dicha oportunidad la doctrina se
pronuncio a favor de la incorporacion de esta mejora. Fue asi que se concluyé por unanimidad

que: "debe mantenerse la mejora del Proyecto 2012..." (8)

VII. Otorgamiento de la mejora
La mejora no procede de pleno derecho ni tampoco puede ser solicitada por el heredero, sino

que depende de la voluntad del causante, ya que es este quien puede optar por hacer uso de



la mejora, sea por actos entre vivos o mortis causa. Es decir, la discapacidad no otorga un
mejor derecho a uno o varios de los herederos por sobre el resto, pero si es condicion

necesaria para ser mejorado por el causante en los términos del articulo 2448 CCyC. Esto
quedara claramente evidenciado cuando haya mas de un heredero con discapacidad y, sin

embargo, el causante haya querido mejorar a uno solo de ellos, o incluso a ninguno.

VIII. Medio mas conveniente

La norma establece que el causante podra disponer de la porcidn para la mejora "por el medio
que estime conveniente, incluso mediante un fideicomiso". Es decir, la norma utiliza una
féormula mas amplia que la de las propuestas que se venian realizando en nuestro pais, las
que solo aludian al fideicomiso. Al haberse apartado de aquella redaccion, quizas por ello

debid aclarar expresamente que también era posible a través de un fideicomiso.

En cualquier caso, coincidimos con este criterio mas amplio que recepta el texto del articulo
2448 CCyC. Por lo tanto, ademas del fideicomiso (art. 1699 CCyC), la mejora también podria
concretarse a través de: una indivision forzosa (art. 2330 CCyC); un legado de cosa cierta y
determinada (art. 2498 CCyC); alimentos (art. 2509 CCyC); derechos de usufructo (art. 2129
CCyC), uso (2154 CCyC) o habitacion (2158 CCyC); entre otros.

IX. Célculo: un tercio de las porciones legitimas

El causante podra, si asi lo desea, disponer de un tercio de las porciones legitimas para
aplicarlas como mejora estricta a favor del heredero con discapacidad. Lo primero que
corresponde aclarar es que no se trata de un tercio de la herencia sino de un tercio de la
porcion legitima que corresponda, segun quién concurra a la herencia. Si dijimos que la
legitima de los descendientes es de 2/3, la de los ascendientes 1/2 y la del conyuge 1/2,
entonces la porcién para la mejora sera: para los descendientes 1/3 de 2/3 (2/9) y para los
ascendientes 1/3 de 1/2 (1/6). En cambio, el articulo 2448 CCyC no recepta la mejora a favor

del conyuge.

Por lo tanto, si tomamos como ejemplo la existencia de dos descendientes (porcion legitima:
2/3; porcién disponible: 1/3), uno de los cuales tiene una discapacidad, en la hipétesis de
maxima este podria llegar a percibir: la porcién disponible de la herencia (1/3, o sea 3/9), la
mejora (1/3 de 2/3, o sea 2/9) y su parte de la herencia como heredero legitimario (los
restantes 4/9 a repartir entre dos, o sea 2/9). En este caso el heredero con discapacidad

recibiria un total 7/9 y el otro heredero solo los 2/9 restantes (9).



El articulo 2448 CCyC se aparta de su antecedente del derecho espafiol, segun el cual la
porcion es de 1/3 no de la legitima, sino de la herencia. Es decir, el articulo 808 del Codigo
Civil espafiol hace referencia a uno de los dos tercios que conforman la porcién legitima, que
no es lo mismo que decir un tercio de las porciones legitimas. Al respecto, no vemos ningun
inconveniente en este punto ya que entendemos que la determinacion de una mayor o menor

porcion de mejora es, en definitiva, una cuestion de politica legislativa.

X. Ademas de la porcion disponible

La palabra "ademas" que aparece en el articulo 2448 CCyC ha generado un interesante
interrogante. La duda es: para que proceda la mejora a favor del heredero con discapacidad,
¢es requisito ineludible haberle otorgado la porcién disponible? Es decir, cuando la norma dice
que el causante "puede disponer [...] 'ademas' de la porcion disponible”, podria interpretarse
que el causante ademas de dejarle (al heredero con discapacidad) la porcion disponible,

puede dejarle la porcion de la mejora.

Una derivacion necesaria de esa interpretacion se puede apreciar con el siguiente ejemplo:
supongamos que una persona que tiene dos hijos (uno de los cuales tiene una discapacidad),
en su testamento se limita a manifestar que deja 1/3 de la legitima a su hijo con discapacidad
a titulo de mejora segun lo normado en el articulo 2448 CCyC. En el ejemplo la porcién
legitima es de 2/3 (descendientes) y la disponible de 1/3. Por lo tanto, la mejora es de 2/9 (1/3
de 2/3) y la porcion disponible es de 3/9 (lo que equivale a decir 1/3, pero con el denominador

comun 9).

Siguiendo el razonamiento, al heredero con discapacidad le corresponderia recibir un total de
719, segun el siguiente desagregado: 2/9 de mejora por el articulo 2448 CCyC, 3/9 de porcion
disponible (lo cual estaria implicito, en virtud del razonamiento que estamos siguiendo) y 2/9
en caracter de heredero legitimario (surge de dividir los 4/9 restantes a la mitad, ya que se
trata de dos herederos). Dicho de otro modo, en su testamento no podria decir que deja la
porcion disponible de 3/9 (o sea 1/3) de sus bienes a un amigo y hace una mejora a favor del
heredero con discapacidad de 2/9, puesto que al tratarse de una mejora ello implicaria que la
disponible también se le debe asignar a él. Sin embargo, entendemos que no es esa la

interpretacion correcta de la norma.

Cuando el articulo 2448 CCyC dice "ademas", interpretamos que se esta refiriendo a que la
persona —siguiendo con el mismo ejemplo— no solo podra disponer libremente de la porcion

disponible (1/3 de sus bienes) a favor de cualquiera, sino que también de la mejora estricta



(2/9) a favor —en este caso— del heredero con discapacidad, puesto que la "mejora" se
predica de la porcién que le corresponde como heredero legitimario y no de la disponible. Es
decir, la mejora estricta no necesariamente va de la mano con la porcién disponible. Dicho de
otro modo, no es que al heredero con discapacidad solo se le puede dejar la mejora estricta
"ademas" de la disponible (ergo, la mejora no procede sin la disponible también a su favor),
sino que el causante puede hacer uso de la disponible y "ademas" de una porcion extra pero,
en este caso, solo para el heredero con discapacidad. Por lo tanto, retomando el ejemplo, si
bien es cierto que el heredero con discapacidad podria recibir 7/9 como hipotesis de maxima
(hasta esta porcién de la herencia), no necesariamente debe ser asi: el causante podria dejar
al heredero con discapacidad 2/9 a titulo de mejora, 1/9 imputable a la disponible, los otros 2/9
de la disponible a un amigo y los 4/9 restantes se dividirian entre los dos descendientes. O
sea, el heredero con discapacidad recibiria 5/9, el otro descendiente 2/9 y el amigo 2/9. O sino
directamente podria no recibir nada de la porcion disponible propiamente dicha: 2/9 de mejora
para el heredero con discapacidad, los 3/9 de disponible quedan para un amigo del causante y
2/9 para el heredero con discapacidad de su porcion de la herencia (la mitad de los restantes

4/9). O sea, el heredero con discapacidad recibiria 4/9, el otro descendiente 2/9 y el amigo 3/9.

Reparese que la postura contraria haria desaparecer la porcion disponible (al menos
entendida como de libre disponibilidad), lo cual es contrario al enunciado segun el cual la
mejora estricta hace menguar la legitima, puesto que de este modo no solo afectaria la
porcion legitima (en 1/3 de 2/3 0 1/2, segun corresponda) sino que también la porciéon
disponible (por el total de la misma). Dicho de otro modo, de sostenerse esa postura la mejora
no solo iria en desmedro de 1/3 del total de la legitima, sino también en desmedro de la
totalidad de la porcién disponible, lo que no parece razonable, sobre todo en un contexto en el

cual la tendencia es a ampliar la libre disponibilidad.

Por lo demas, entendemos que la solucion que propiciamos es la que mejor se ajusta al
principio de autonomia de la voluntad en el derecho sucesorio, el cual, dicho sea de paso,
también ha calado hondo a lo largo de todo el articulado del nuevo Cédigo unificado.

Xl. Beneficiarios: descendientes o ascendientes con vocacion actual

Dentro de los herederos legitimos (cuyo llamamiento esta dado por la ley), los beneficiarios de
la mejora son solamente algunos de los herederos legitimarios: los descendientes o
ascendientes del causante. La norma no incluye al conyuge supérstite (heredero legitimario) ni

a los parientes colaterales hasta el cuarto grado (herederos legitimos no legitimarios).



Sin embargo, para ser beneficiarios de la mejora, entendemos que estos herederos deben
tener una vocacion actualizada al momento de la apertura de la sucesion, por lo que no
alcanzaria con una vocacion eventual. Es decir, habiendo descendientes, toda vez que en el
orden sucesorio estos ocupan el primer orden, excluyen a los ascendientes (segundo orden
sucesorio). Asimismo, dentro de cada orden, los parientes en grado mas proximo excluyen a
los mas lejanos, salvo el derecho de representacion, el cual solo opera en el caso de los

descendientes y no asi de los ascendientes. Veamoslo con algunos ejemplos.

Si el causante deja dos hijos (descendientes) y uno de ellos tiene una discapacidad, puede

recibir la mejora estricta. Este caso no genera dudas y ya fue analizado mas arriba.

En cambio, si deja un descendiente y un ascendiente (con discapacidad), este ultimo no
podria recibir la mejora, ya que no concurre a la herencia puesto que es excluido por el
descendiente (orden preferente); pero podria recibir la porcion disponible.

Lo mismo ocurriria si la Unica familia del causante es su hijo y el hijo de este (nieto del
causante), este ultimo con discapacidad, quien no hereda por ser excluido por el hijo del
causante (grado preferente dentro de un mismo orden) y, por ende, tampoco puede recibir la

mejora.

Finalmente, si el causante tenia dos hijos y uno es prefallecido (fallecié antes de la apertura de
la sucesion del causante), renuncia a la herencia o es declarado indigno; en cualquier caso
opera el derecho de representacion a favor de su hijo (nieto del causante y sobrino del otro
hijo del causante). En este caso, si el nieto tuviera discapacidad podria recibir la mejora
estricta, porque al momento del fallecimiento del causante tenia su vocacion hereditaria
actualizada ya que concurre a la herencia de su abuelo junto a su tio, por derecho de
representacion sobre su propio padre, por mas que al momento de otorgar la mejora estricta
(p.€j.: a través de testamento) no fuera heredero legitimario porque todavia su padre estaba

Vivo.

Sostenemos esta interpretacion porque la norma habla de "mejora”, lo cual solo podria
proceder en casos de herederos legitimarios con su vocacion hereditaria actualizada al
momento de la apertura de la sucesion. Si se admitiera la mejora a favor de un descendiente o
ascendiente que no tenga vocacion actual, entonces, a rigor de verdad, no se trataria de una

mejora.

XII. Exclusion del conyuge



El articulo 2448 solo habla de "descendientes o ascendientes", excluyendo, injustificadamente,
al conyuge supérstite. Si bien es cierto que podria alegarse que el conyuge supérstite ya goza
de medidas de proteccion tales como las referidas al hogar conyugal o el derecho real de
habitacion, no es menos cierto que ellas alcanzan a todo conyuge, independientemente de
que tenga o no una discapacidad. Por lo tanto, el hecho de que ya goza de una proteccion
podria alegarse también de los otros herederos legitimarios al asignarseles una porcion
legitima (10).

Por lo tanto, consideramos que la primera parte del art. 2448 CCyC debié haberlo incluido
expresamente. Asi fue propuesto en una ponencia que presentamos en las XXIV JNDC (11),
donde por unanimidad se votdé que: "debe mantenerse la mejora del Proyecto 2012,
incorporandola a favor del cényuge con discapacidad"; sin embargo, dicha recomendacion no
fue recogida en el texto definitivo del Codigo Civil y Comercial de la Nacion aprobado por ley
26.994.

XIII. Concurrencia de mas de un heredero con discapacidad

El interrogante que aqui se presenta es qué ocurre si a una herencia concurre mas de un
heredero con discapacidad. Lo primero que hay que tener en cuenta es que la mejora solo
procedera a favor de descendientes o ascendientes, mas no asi para otros herederos
legitimos (conyuge y colaterales hasta el cuarto grado) o testamentarios; y en tanto y en

cuanto tengan su vocacion hereditaria actualizada.

Lo que corresponde aclarar es que el causante podra otorgar la mejora a favor de los distintos
herederos con discapacidad que se presenten, del modo que lo estime mas conveniente, pero
siempre respetando los topes de las porciones. Por ejemplo: si concurren a la herencia tres
descendientes, de los cuales dos tienen discapacidad, la mejora siempre sera de 2/9 a
distribuir entre los dos herederos con discapacidad del modo que el causante lo disponga y no
necesariamente respetando porciones iguales para cada uno de ellos; ademas de contar con
la disponible. Por lo tanto, en una hipotesis de maxima donde se procura la igualdad entre
ambos descendientes con discapacidad, la distribucion seria asi: 1/3 de disponible, es decir
18/54 (para dividir entre los dos herederos con discapacidad), 2/9 de mejora, es decir 12/54 (a
dividir entre los dos) y los restantes 4/9, es decir 24/54 a dividir en partes iguales entre el total
de tres descendientes. O sea, los herederos con discapacidad reciben 23/54 cada uno de ello

y el tercer heredero que no tiene discapacidad recibe 8/54.

Como variantes, se puede plantear que uno de los dos herederos con discapacidad reciba a

titulo de mejora una porcion mas grande que el otro, o bien que solo uno de ellos se vea



beneficiado. En cualquier caso, insistimos en que la porcidn de la mejora es una sola y puede
ser distribuida entre los herederos con discapacidad del modo que el causante lo estime

conveniente.

XIV. Definicion de persona con discapacidad

Nuestro Cadigo Civil derogado se basaba en el "modelo médico-rehabilitador" al regular el
régimen de capacidad juridica y curatela. Dentro de este modelo también se enmarca la
definicion de persona con discapacidad que receptan las leyes 22.431 (12) y 24.901 (13).

En efecto, en el articulo 2 de la ley 22.431 se establece que: "A los efectos de esta ley, se
considera discapacitada a toda persona que padezca una alteracion funcional permanente o
prolongada, fisica o mental, que en relacién a su edad y medio social implique desventajas
considerables para su integracién familiar, social, educacional o laboral"; recogida luego
también por el articulo 9 de la ley 24.901: "Entiéndese por persona con discapacidad,
conforme lo establecido por el articulo 2° de la ley 22.431, a toda aquella que padezca una
alteracion funcional permanente o prolongada, motora, sensorial 0 mental, que en relacion a
su edad y medio social implique desventajas considerables su integracion familiar, social,

educacional o laboral".

Como se podra apreciar, la definicién de "persona con discapacidad" que adopta el articulo
2448 CCyC ha sido tomada de las leyes 22.431 y 24.901, poniendo el acento en la deficiencia

de la persona.

Sin embargo el Estado Argentino, al aprobar la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (CDPD) mediante ley 26.378, se ha comprometido ante la
comunidad internacional, poniendo en crisis nuestra legislacion nacional en la materia y, con
ello, la definicion de "persona con discapacidad” antes mencionada. Asi, el segundo parrafo
del articulo 1° de la CDPD establece que: "Las personas con discapacidad incluyen a aquellas
que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demas". Asimismo, mediante ley 27.044 se le

asigno jerarquia constitucional a la CDPD (art. 75 inc. 22 Const. Nac.).

Por lo tanto, para entender y definir la discapacidad ya no se pone el acento en las
deficiencias de las personas, sino en las barreras que la sociedad les coloca, y es en esa

interaccion de donde justamente surge la discapacidad. Asimismo, la diferencia que existe



entre ambas definiciones no esta dada Unicamente segun el modelo dentro del cual fueron
concebidas cada una de ellas (la de las leyes 22.431 y 24.901 en el modelo "médico-
rehabilitador" y la de la CDPD en el modelo "social"), sino también en que la definicion que
brinda la CDPD no es una férmula cerrada sino abierta, ya que dice: "Las personas con

discapacidad incluyen a aquellas..." (14)

Cabe destacar, que en la Parte General (Libro Primero) del Cddigo no encontramos —como
tampoco en ninguna otra parte del texto— una definicién general de persona con
discapacidad, ya que alli solo se regula lo referido a la capacidad juridica de las personas.
Excepcionalmente, en el articulo 48 referido a la inhabilitacion por prodigalidad aparece una
definicion de persona con discapacidad en idénticos términos a la del articulo 2448 en analisis,
aunque también para el fin especifico de interpretar ese articulo cuando refiere a "hijos con
discapacidad" (15); y si bien a lo largo del Cédigo aparecen otras referencias a personas con

discapacidad, no hay definiciones concretas al respecto (16).

Es por ello que, teniendo en cuenta que la definicién de "persona con discapacidad" que
recepta el articulo 2448 CCyC no se ajusta a los lineamientos de la CDPD ("modelo social")
sino que ha sido tomada de las leyes 22.431 y 24.901 ("modelo médico-rehabilitador"),
consideramos entonces que la parte final de este articulo debid ser revisada de modo de
adaptar dicha definicion a la establecida en el tratado internacional. Asi se propuso en las
XXIV JNDC (17), donde finalmente se concluy6 por unanimidad que: "debe modificarse la
definicion de personas con discapacidad del art. 2448 del Proyecto 2012 adecuandola a la
definicion de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (ley

26.378)". No obstante ello, la definicién no se ha modificado.

De todas formas, de darse algun supuesto en la practica en el cual la persona tiene
discapacidad a la luz de la CDPD y no asi de la definicién del articulo 2448 CCyC, la
consideramos igualmente beneficiaria de la mejora. Entendemos que una postura contraria
llevaria a una "discriminacién por motivos de discapacidad" en los términos de los articulos 3
inc. b) y 5inc. 2°, a la luz de la definicién del articulo 2 de la CDPD (18).

XV. Certificado de discapacidad

La ley 24.901 en su articulo 10 establece que: "A los efectos de la presente ley, la
discapacidad debera acreditarse conforme a lo establecido por el articulo 3° de la ley 22.431 y
por leyes provinciales analogas". En efecto, segun el articulo 3 de la ley 22.431: "El Ministerio

de Salud de la Nacion certificara en cada caso la existencia de la discapacidad, su naturaleza



y su grado, asi como las posibilidades de rehabilitacién del afectado. Dicho ministerio indicara
también, teniendo en cuenta la personalidad y los antecedentes del afectado, qué tipo de
actividad laboral o profesional puede desempenar. El certificado que se expida se denominara
Certificado Unico de Discapacidad y acreditara plenamente la discapacidad en todo el territorio
nacional en todos los supuestos en que sea necesario invocarla, salvo lo dispuesto en el
articulo 19 de la presente ley. Idéntica validez en cuanto a sus efectos tendran los certificados
emitidos por las provincias adheridas a la Ley 24.901, previo cumplimiento de los requisitos y

condiciones que se establezcan por reglamentacion”.

Por lo tanto, la duda que aqui surge es si la persona necesita contar con un certificado de
discapacidad para ser beneficiaria de la mejora. Entendemos que la respuesta negativa se
impone, puesto que la discapacidad no nace del certificado, sino que este es un modo de

acreditarla cuando la misma es invocada (19).

Reparese que lo que hace aplicable el articulo 2448 CCyC es la existencia de una
discapacidad, para lo cual no se exige que la persona cuente con el Certificado Unico de
Discapacidad (CUD), como si ocurre, en cambio, con la ley 24.901. En todo caso, sera una
cuestion de prueba si es que la existencia de la discapacidad llegara a ser controvertida por
los otros herederos que concurren a la herencia. La legitimacién estaria en cabeza de los

herederos legitimarios que verian disminuida su porcion legitima por motivo de la mejora.

XVI. Diferencias entre personas con discapacidad y personas con incapacidad o capacidad restringida
En la version originaria del Codigo Civil de Vélez Sarsfield las personas eran capaces o
incapaces (arts. 141y 153 Cé&d. Civil), y sobre este binomio estaba estructurado el resto del
articulado del Codigo derogado puesto que se partia de la base de que las personas, como se
dijera, fueran capaces o incapaces. Dicho sistema se fue morigerando con el paso de los
anos, especialmente con la incorporacioén de los articulos 152 bis (a través de laley 17.711) y
152 ter Cod. Civil (con la ley 26.657).

Por su parte, en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién se prevén sentencias de
capacidad restringida (art. 32 parr. 1°), incapacidad (art. 32 parr. 4°) e inhabilitacion (art. 48).
Coherente con ello, ahora el Cédigo estructura el resto del articulado sobre la base de

considerar a las personas: 1) capaces; 2) con capacidad restringida; 3) incapaces.

Pero a su vez, algunas normas del nuevo Codigo no se aplican con base en dichos

parametros, sino simplemente a la existencia o no de una discapacidad (arts. 48, 59, 304, 455,



526, 1741, 2041, 2048, 2391 y 2448 CCyC). En otros casos, en cambio, las normas refieren a
la privacion de la razon (arts. 261 y 2467 inc. ¢ CCyC), o bien a la falta de salud mental (arts.
403 inc. g, 405, 425 inc. b CCyC) o limitacion de la capacidad por razones graves de salud
mental (art. 702 inc. ¢ CCyC) (20).

El articulo 2448 CCyC refiere a la persona con discapacidad. Por lo tanto, antes que nada
corresponde aclarar que una cosa es que la persona se encuentre en una situacion de
discapacidad, ya sea a la luz de la definicion que da la CDPD en su articulo 1° o bien de la
definicion que da el propio articulo 2448 CCyC (como ya se dijera, estas definiciones no son
coincidentes); y otra muy distinta es que a una persona (con o sin discapacidad) se le haya
restringido o no su capacidad juridica a través de una sentencia judicial. En este sentido, la
norma se aparta de los antecedentes que mencionamos al inicio de este trabajo, ya que alli

los beneficiarios eran las personas incapaces.

Es util para clarificar este punto lo que ocurrié con la redaccion del articulo 2391 CCyC, segun
el texto originario, dentro del capitulo dedicado a la colacion de las donaciones. El texto del
proyecto decia lo siguiente: "Beneficios hechos al heredero. Los descendientes y el conyuge
supérstite obligados a colacionar también deben colacionar los beneficios recibidos a
consecuencia de convenciones hechas con el difunto que tuvieron por objeto procurarles una
ventaja particular, excepto dispensa y lo dispuesto para el heredero con capacidad restringida
en el articulo 2448". A simple vista, se desprende que mientras el articulo 2448 CCyC refiere a
"heredero con discapacidad"”, el articulo 2391 CCyC, por su parte, aludia a "heredero con

capacidad restringida".

Es decir, existia una discordancia entre lo normado en el articulo 2448 CCyC vy la remision
legal que a dicha norma hacia el proyectado articulo 2391 segun su redaccion originaria.

Ello motivé que en la ponencia presentada en las XXIV JNDC hiciéramos mencion a este
punto, de lo cual se concluyé por unanimidad que: "debe modificarse el art. 2391 del Proyecto
2012 en lo que respecta a herederos con capacidad restringida, que deben reemplazarse por
herederos con discapacidad". Dicha propuesta si fue recogida durante el tramite parlamentario
del proyecto, de modo que el texto definitivo del articulo 2391 CCyC actualmente establece
que: "Beneficios hechos al heredero. Los descendientes y el conyuge supérstite obligados a
colacionar también deben colacionar los beneficios recibidos a consecuencia de convenciones
hechas con el difunto que tuvieron por objeto procurarles una ventaja particular, excepto

dispensa y lo dispuesto para el heredero con discapacidad en el articulo 2448".



Esta acertada reforma no hace mas que corroborar la tesitura que aqui propiciamos, en tanto
que no hay que confundir entre persona con discapacidad y persona a la que se le ha
restringido en mayor o menor medida su capacidad juridica: incapacidad (art. 32 parr. 4°),

capacidad restringida (art. 32 parr. 1°) o inhabilitacion (art. 48).

XVII. Aplicacion de la ley en el tiempo

1. La ley aplicable a la sucesion es la del domicilio del causante al momento de la apertura de

la sucesion, es decir, en el mismo momento de su fallecimiento (21), segun lo establece por el
articulo 2644 CCyC. Por lo tanto, en los casos de fallecimiento del causante con anterioridad a

la entrada en vigencia del nuevo cédigo, no podra aplicarse la mejora del articulo 2448 CCyC.

2. Enlos casos en que se otorgara la mejora con anterioridad a la entrada en vigencia del
codigo (p. €j.: a través de un testamento), pero el causante fallece luego de la entrada en

vigencia del mismo, la mejora es valida en su aplicacion.

3. Enlos casos en que se hiciere la mejora con posterioridad a la entrada en vigencia del
codigo y el causante falleciere también con posterioridad, no caben dudas acerca de su

aplicacion (22).

4. Si la mejora se hace a través de un testamento, debemos sefialar que, segun el articulo
2647 CCyC, la capacidad para otorgar el testamento y revocarlo se rige por el derecho de
domicilio del testador al tiempo de la realizacién del acto. Por lo tanto, si se otorgo testamento
luego de la entrada en vigencia del nuevo Cadigo, la persona debe ser mayor de edad al
tiempo del acto (articulo 2464 CCyC) y no debe encuadrar en los supuestos del articulo 2467
CCyC(23). Este articulo, asimismo, debe interpretarse a la luz del articulo 2463 CCyC, segun
el cual a los testamentos se le aplican las reglas establecidas para los actos juridicos. Por lo
tanto, para testar la persona debe actuar con comprension de los alcances del acto.
Finalmente, rigen las normas referidas a las nuevas formas testamentarias (arts. 2472 y sgtes.
del CCyC).

XVIII. Momento en el cual debe existir la discapacidad

1. La discapacidad debe existir al momento de la apertura de la sucesion (fallecimiento del
causante) y no necesariamente al momento del otorgamiento del testamento (24). Por lo tanto,
si se hace una mejora en los términos del articulo 2448 CCyC a favor de un heredero que no
tiene una discapacidad pero que luego, al momento de la apertura de la sucesion, se

encontrara en una situacion de discapacidad, entonces la mejora es valida.



2. A lainversa, si se beneficia a una persona que tiene una discapacidad al momento de la
mejora (p. €j.: cuando se hace el testamento) pero que luego al momento de la apertura de la
sucesion su situacion se ha modificado y ya no tiene una discapacidad, entonces la misma no
procede.

3. Del mismo modo, si se beneficia a una persona que tiene una discapacidad al momento de
la apertura de la sucesion, la mejora es valida a pesar de que luego su situacion haya
cambiado por motivo de su recuperacion, incluso si ello ocurre antes de la particion. En este
punto el nuevo Cddigo se aparta —con buen criterio— de sus antecedentes, los cuales hacian
referencia no solo a la incapacidad en lugar de la discapacidad, sino que establecian como
limite temporal el cese de esa incapacidad. En el articulo 2448 CCyC, en cambio, no existe

ese limite temporal.

XIX. Resumen final

1. El articulo 2448 CCyC prevé una mejora a favor del heredero con discapacidad equivalente
a 1/3 de las porciones legitimas, es decir: 2/9 si es a favor de un descendiente o 1/6 si es a
favor de un ascendiente. La mejora a favor de mas de una persona con discapacidad no hace

variar las porciones.

2. El causante puede disponer libremente de su porcion disponible, ya que hacer uso de la
mejora no lo obliga a dejar también la disponible al heredero con discapacidad, aunque puede
hacerlo si asi lo desea.

3. La discapacidad no da titulo, sino que la mejora debe ser dispuesta expresamente por el

causante y puede ser canalizada por el medio que estime mas conveniente.

4. El beneficiario tiene que ser un descendiente o ascendiente con vocacion hereditaria actual

—no eventual— al momento de la apertura de la sucesion. No se incluye al conyuge.

5. La persona debe tener una discapacidad al momento de la apertura de la sucesién

(fallecimiento del causante). Su recuperacion posterior, incluso antes de la particion, no hace
perder el beneficio. No hace falta contar con Certificado Unico de Discapacidad. Es indistinto
que haya o no una sentencia que restrinja en mayor o menor medida la capacidad juridica de

una persona.



6. Si hay mas de un heredero con discapacidad, el causante no necesariamente tiene que

mejorar a todos y si lo hiciera, no hace falta que sea en partes iguales.

7. La mejora se aplica solo a aquellas sucesiones abiertas con posterioridad al 01/08/2015,

independientemente de que la mejora se haya instrumentado antes o después de esa fecha.

XX. Palabras de cierre

No desconocemos que en nuestro pais no existe una prolifera cultura testamentaria y que,
quizas, ello se deba a que las porciones legitimas eran muy altas, entre otros motivos. Por
ello, confiamos que con la reduccion de las porciones legitimas y el consecuente incremento
de las disponibles, se inicie una nueva etapa en la cual encuentren respuestas aquellas
personas preocupadas, para después de su fallecimiento, por la situacion en la que quedaran
sus parientes con discapacidad. Abogados y escribanos son testigos a diario de esta
situacion. Ello, sumado a la novedad introducida a través de la mejora a favor del heredero
con discapacidad, nos convence de un panorama alentador en tal sentido. Por lo tanto,
celebramos la inclusion de la norma y la flexibilidad que reconoce para hacer uso de la mejora,
no solo por la via testamentaria sino por el medio que se estime conveniente. Pero también
hemos marcado nuestras observaciones con relacion a la exclusion del conyuge y a la

definicion de persona con discapacidad.

Por ello y tal como lo anticiparamos al inicio de este trabajo, hemos intentado abordar la mayor
cantidad de aristas posibles con relacién a la aplicacion del articulo 2448 CCyC. Esperamos
haber dado respuestas, aunque mas no sean preliminares, que permitan clarificar los alcances
de la norma para que sea utilizada y aplicada correctamente, en el entendimiento de que no

caiga en desuso.

Sin embargo, las variantes son inagotables y la practica nos demostrara que con el tiempo iran
surgiendo nuevos interrogantes y los consecuentes planteos judiciales, los cuales una vez
mas nos confirmaran que, asi como al enemigo se lo conoce en la batalla y al amigo en la

desgracia, al pariente se lo conoce en las sucesiones.

Dr. Juan Pablo Olmo
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