REVISTA DEL NOTARIADO
Colegio de Escribanos de la Capital Federal

EDUARDO A ZANNONI

- Presentan al disertante el escribano Jorge Taquini y el doctor Carlos H.
Vidal Taquini.

DR. ZANNONI. - El anuncio de esta conferencia dice "De las sucesiones",
pero en realidad el cometido es bastante mas modesto. Vamos a hablar de
la incidencia que ha tenido la sancion de la ley 23264 en cuanto a la reforma
del régimen sucesorio, que si bien es clara a través de sus normas, es
importante considerarla con las particularidades del caso para ilustracion de


flago
El legislador lo ha determinado; son aspectos de política legislativa. No es
sólo cuestión de decir: debía ser así. Si yo estoy diciendo que debe ser así,
es porque quiero que la ley sea así. Pero la ley no es así.
Lo que tengo que proponer es la modificación de la ley. Ante el cúmulo de
leyes que se están dictando, siempre hay alguien que inmediatamente se
da cuenta que la ley no dice lo que quiso decir, y trata de modificarla.
Hay que considerar esos aspectos, especialmente a los fines de la
interpretación, porque muchas veces se interpreta la ley en orden a lo que a
nosotros nos gustaría que dijera, pero cuando no lo dice, no nos agrada. Y
esto lo hacen los doctrinarios, los jueces. En este sentido, la ley 17711 ha
sido uno de los ejemplos más claros, ya que muchas de las soluciones
doctrinarias de interpretación del Código Civil después se plasmaron en
normas positivas, lo que significa que aquellas interpretaciones eran no
exclusivamente en función de lo que el texto legal decía sino de lo que a
esos intérpretes les gustaba que dijese. Si no, no hubiesen tenido
necesidad de plasmar algún artículo en el sentido indicado.
PARTICIPANTE. - Según lo que usted dijo de que el Registro determinaría
si inscribe o no esa emancipación, ¿se desprendería que sería constitutiva
o la escritura sería suficiente?
DR. VIDAL TAQUlNI. - De acuerdo con el artículo 131, la habilitación por los
padres se otorgará por instrumento público, el que deberá inscribirse en el
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas.
En eso no se ha variado; lo que más varió fue el pasar de escritura pública a
instrumento público. Pero la habilitación, en la medida en que no era
inscripta no hacia publicidad y por lo tanto no podía ser opuesta a terceros.
PARTICIPANTE. - ¿La habilitación tiene efecto a partir del momento de la
inscripción en el Registro o simplemente a partir de la fecha de la escritura?
DR. VIDAL TAQUINI. - Surte efecto a partir del momento del otorgamiento
del acto, pero para ser opuesta a tercero debe ser inscripta. Si no hay
registración, el tercero no puede tomar conocimiento.
Esc. OLIVÉ. - Agradecemos al doctor Vidal Taquini la lección que nos ha
brindado sobre patria potestad.
- Con lo que terminó el acto.
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abogados y notarios.

También, a solicitud del Colegio de Escribanos, me he de referir - lo haré en
la ultima parte de la exposicion - al fallo plenario de la Camara Civil de la
Capital Federal, de fecha 16 de febrero ultimo, por el cual se establece
como doctrina legal cbligatoria que la escritura publica es indispensable
como formalidad requerida para instrumentar la cesion de derechos
hereditarios.

Se trata de dos temas que caben dentro de las sucesiones y son de interés
para ustedes.

l. La ley 23264, que modifica al Cddigo Civil en materia de filiacidon y patria
potestad, incide fundamentalmente también en las normas del derecho
sucesorio; es decir, modifica diversas disposiciones del Codigo Civil
relativas al derecho hereditario.

No podria ser de otro modo, porque si lo que se propuso el legislador tiende
a consagrar la unidad de filiacion, vale decir, la indiscriminacion de las
categorias de filiacion que desde 1954 habian quedado, en términos
generales, resumidas en la dicotomia de hijos matrimoniales e hijos
extramatrimoniales, y si estas categorias se reflejan en el derecho sucesorio
a través de un texto discriminatorio, diferenciado entre una y otra categoria
de hijos, la reforma en materia de filiacion debia corresponderse con las
normas de derecho sucesorio, consecuencia del concepto discriminatorio
anterior en que se habian sancionado las normas del Cddigo Civil.

Por otra parte, no olvidemos que aun quienes se opusieron a esta reforma
en lo sustancial, han sostenido que, de acuerdo con el articulo 1° de la ley
14367, la unica diferencia virtual que existia en nuestro derecho positivo
entre unos y otros hijos era la del derecho sucesorio en cuanto a la cuantia
del llamamiento que correspondia a los hijos extramatrimoniales en
concurrencia con los matrimoniales.

No era ésta estrictamente la unica diferencia, porque en el derecho de
representacion, en la extension del llamamiento entre descendientes y
ascendientes, etcétera, la discriminacion entre hijos matrimoniales y
extramatrimoniales tenia también una notable trascendencia.

Todos sabemos, respecto de los descendientes, que el derecho hereditario
de la generacién extramatrimonial quedaba reducido al segundo grado,
siempre que no hubiera una cadena ininterrumpida de generaciones
extramatrimoniales, segun lo establecié el articulo 3582, aclarado por la ley
14024. A su vez, respecto de los ascendientes, sélo los padres naturales
tenian vocacion en la sucesién del hijo natural.

También sabemos que los derechos hereditarios de los parientes
colaterales extramatrimoniales estaban limitados a los hermanos, y en el
derecho de representacion, la posibilidad de concurrencia de sobrinos con
tios o sobrinos nietos o descendientes de los hermanos del fallecido, sélo a
los descendientes legitimos del hermano extramatrimonial.

De manera que existia una permanente diferenciacion entre filiacion
matrimonial y extramatrimonial, entre familia legitima y familia
extramatrimonial, familia matrimonial y familia extramatrimonial.
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No nos vamos a referir en general a la reforma de la filiacion, pero
recordemos que el articulo 240 del Codigo Civil establece claramente que la
filiacion matrimonial y la extramatrimonial, asi como la adoptiva plena surten
los mismos efectos de acuerdo con las disposiciones de este Cddigo.
Advierto que decir que la filiacion matrimonial y la extramatrimonial surten
los mismos efectos, no significa ni puede significar que la ley deje de
referirse al hijo matrimonial y al hijo extramatrimonial en determinadas
circunstancias, sobre todo y basicamente en lo que atafie a la
determinaciéon de la filiacién. Ello asi, porque la filiacion no puede
determinarse del mismo modo cuando existe matrimonio que cuando no lo
hay, sobre todo cuando hacemos referencia a la paternidad.

La paternidad matrimonial se determina por una presuncién legal que puede
establecerse precisamente porque existe a priori la celebracion de un
matrimonio, una cohabitacion exclusiva, monogamica, estable, de manera
que la ley puede determinar la paternidad; vale decir, presumir que los hijos
nacidos durante el matrimonio tienen por padre al marido. Pero la
paternidad extramatrimonial no puede determinarse del mismo modo y no
cabe sino el reconocimiento del padre o la determinacion que surge a
través de las pruebas en un proceso de estado de reclamacion de filiacion.
Por eso la ley necesariamente tiene que referirse a hijos matrimoniales y a
hijos extramatrimoniales a la hora de establecer disposiciones concretas
que atafien a unos y no a otros.

De todos modos, estas menciones no hacen al contenido ni a los efectos de
la relacion juridica que se establece entre padres e hijos, y aqui esta la
sustancia de la reforma. La procreacion genera responsabilidades,
derechos, deberes, idénticos. tratese del padre unido en matrimonio o del
padre no unido en matrimonio, y éste es el sentido del concepto
indiscriminatorio: que no existan diferencias por el hecho de que esa
generacion ha existido fuera del matrimonio de los padres.

Ya dije que no nos vamos a referir a la ley en lo sustancial de la reforma a
los articulos 240 y siguientes del Codigo Civil, sino directamente al derecho
sucesorio. Con esto creo que queda perfectamente planteada la necesidad
que existia de revisar las normas del derecho sucesorio.

Cuando Vélez Sarsfield redacté el Cdodigo Civil, trabajé sobre la base -
digamos - de tres grandes categorias de herederos, amén del conyuge
supérstite, en el orden de los legitimarios: un primer grupo era el constituido
por los hijos legitimos o, podriamos decir, por toda descendencia habida de
uniones matrimoniales; estos son los hijos y descendientes legitimos.
También hablé de los ascendientes legitimos vy, finalmente, se refirid a los
hijos naturales, al nieto natural, al abuelo natural y al padre natural.

Mientras tanto estaba excluida del derecho sucesorio la categoria de los
hijos adulterinos, incestuosos y sacrilegos, que por ley no tenian padre ni
madre ni pariente alguno por parte de padre o madre ni derechos
hereditarios ni siquiera por representacion; solo tenian un derecho
alimentario, restringido en caso de reconocimiento voluntario por parte de
padre o madre. Por eso no debe extrafiar que en el Cddigo ni se los
mencionase a la hora de establecer el derecho sucesorio. Estos hijos, aun
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reconocidos, para el derecho civil de Vélez no tenian derechos hereditarios,
ni tampoco lo tenian los padres.

Cuando se dicta la ley 14367, la eliminacion de toda discriminacion publica
y oficial entre hijos habidos fuera del matrimonio y dentro del matrimonio,
llevé a que el intérprete se preguntara si esta no discriminacién publica y
oficial y la eliminacion de las calificaciones de la filiacion ilegitima - hijo
natural, adulterino e incestuoso - alcanzaban, y hasta donde, al derecho
sucesorio.

Respecto de los hijos, aparecio claro en la ley que acordaba a todos los
hijos extramatrimoniales el derecho sucesorio que hasta ese momento
tenian exclusivamente los hijos naturales. Se ampli6 la cuota de
concurrencia, que era de un cuarto de lo que heredaba cada uno de los
legitimos en concurrencia con estos naturales, a la mitad de la alicuota de
concurrencia que hemos conocido hasta el afio pasado, y se elevo la
porcion legitima de los hijos, concurriendo matrimoniales y
extramatrimoniales, ce cuatro quintos a nueve décimos, es decir que la
porcion disponible fue disminuida a un 10 por ciento de los bienes de la
herencia y de los donados por el causante.

Esto era perfectamente interpretado en el contexto del derecho sucesorio
de los hijos; en su caso, de los hijos de los hijos si no habia una cadena
ininterrumpida de generaciones matrimoniales. Pero se planteaba el
destino que tenia la vocacién hereditaria de los padres, y entonces se
asistio en los primeros afos, luego de la reforma de la ley 14367, a una
discusion doctrinaria donde las opiniones estuvieron bastante divididas
sobre si la vocacion del padre natural a que se referia el Codigo Civil habia
quedado automaticamente transformada en la vocaciéon de los padres
extramatrimoniales, incorporando también a los padres adulterinos e
incestuosos. Recordemos que la categoria de sacrilego desaparece con la
sancion de la ley de matrimonio civil. Para la Argentina, el hijo sacrilego
seria un hijo natural, porque la ley de matrimonio civil no establece
impedimentos derivados del orden sagrado.

Finalmente prevalecio la tesis que sostiene que la ley 14367 elimind las
discriminaciones y calificaciones en relacion a los hijos, precisamente por el
argumento tan remanido de que los hijos no deben pagar las culpas de los
padres. Pero no por esto los padres deberian beneficiarse de la union
ilegitima, adulterina o incestuosa, en la que hubieran procreado ese hijo; y
por tanto, padres naturales son padres de hijos que, al momento de la
concepcion de ellos, podian contraer matrimonio entre si, es decir, que no
sufrian de impedimentos para casarse; padres que hubieran podido
legitimar a sus hijos con el subsiguiente matrimonio si se hubieran casado.
Son los hijos de que trataba el articulo 311 del Codigo Civil, ahora derogado
porqgue la legitimacion como categoria no tiene ninguna sustantividad.

Este era el estado de la cuestidén en relacion al derecho sucesorio al
momento de dictarse la ley 23264. No me voy a detener en distintos
aspectos de interpretacion de la ley anterior, por todos ampliamente
conocidos.

¢ Qué hizo el legislador en 19857 Se dedicé a estudiar las disposiciones del
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Cadigo Civil que estaban pensadas y estructuradas en funcién del contexto
discriminatorio anterior y comenzé a adecuarlas al criterio indiscriminatorio,
que fue el que presidié la sancion de la ley de filiacion y patria potestad.
.. Coémo tenia que obrar? Colocandose en la situacion de que todos los hijos
tienen iguales derechos en relacion a sus padres, todas las normas
previstas originalmente en el Cddigo Civil para la sucesion de los
descendientes legitimos debian corresponder ahora a la sucesion de los
descendientes. Es asi que los articulos 3565 y siguientes pasan a ocuparse
de la sucesién de los descendientes y no de la sucesion de los
descendientes legitimos como antes establecia el Cédigo Civil. Entonces,
los hijos del autor de la sucesion lo heredan por derecho propio y en partes
iguales, salvo los derechos que en este titulo se dan al viudo o viuda
sobreviviente Se elimina la calificacion de legitimos en relacién a los hijos.
El derecho de representacion de los nietos y demas descendientes también
va a operar con la misma amplitud con que operaba en la descendencia
legitima. Desde luego, esto supone derogar todas las normas referidas en
la sucesidn de los hijos naturales, porque ya no hay, a los efectos
hereditarios, hijos extramatrimoniales. Los hay, si, a los efectos que la ley
determina en situaciones especificas. A los efectos hereditarios todos los
hijos tienen igual derecho hereditario. En consecuencia, el derecho de
representacion opera sin limitaciones en la linea descendente asi se trate
de hijos matrimoniales o de nietos, digamos, descendientes de los hijos
matrimoniales o extramatrimoniales. El sistema se ha simplificado.

Ya no tiene sentido hablar de nieto natural ni de las limitaciones creadas a
su vocacion.

Aunque se trate del llamado nieto extramatrimonial puro, tendra vocacion
hereditaria en el supuesto de que se actualicen los supuestos del derecho
de representacion, de acuerdo a los principios generales.

Estimo que queda perfectamente claro el sentido de la sucesién de los
descendientes.

Juntamente con esto, al derogarse la ley 14367, la porcion legitima prevista
para los hijos naturales desaparece y queda la legitima de los
descendientes: cuatro quintos de todos los bienes existentes a la muerte del
autor de la sucesion y los donados por el causante. Anteriormente se decia
"de los que deban colacionarse", en una terminologia que la doctrina ya
consideraba errada, porque no solamente los colacionables integran la
masa del calculo de la legitima, sino también los bienes donados a terceros,
que eventualmente estan sujetos a reduccién si superan la porcion
disponible.

La legitima ha quedado establecida en cuatro quintos para todos los hijos.
Se termina aquella legitima especial, tan criticada en general.

En cuanto a concurrencia, no hace falta decir que todos los hijos heredan
por cabeza y por partes iguales.

En materia de concurrencia de hijos con cényuge supérstite, también la
cuestion se ha simplificado grandemente porque concurrira siempre con los
descendientes por cabeza y como un hijo mas, como se ha hecho
tradicionalmente, respecto de los bienes propios del causante.
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Respecto de los bienes gananciales, que por liquidacion de la sociedad
conyugal se atribuyeran al acervo sucesorio del causante, es decir, lo que le
corresponde al premuerto de los bienes gananciales, la exclusién del
conyuge supérstite opera del mismo modo que operaba antes en
concurrencia con los descendientes legitimos. Quiere decir que también en
materia de sucesion del conyuge con descendientes, la cosa se ha
simplificado.

En este aspecto hay una critica que se ha formulado a la reforma. Puede
haber otras mas, por lo menos mas de una, pero creo que esta fue una
critica importante que merece reflexion y respuesta.

Recuerdo que en una jornada de derecho civil que se hizo en San Juan
todos los juristas que participamos de ella - estoy hablando de los doctores
Borda, Méndez Costa, Kemelmajer de Carlucci, Cafferata, entre otros -, al
tratarse el tema del derecho tereditario de los hijos extramatrimoniales,
todos se pronunciaron en favor de la igualdad de los derechos sucesorios
de los hijos de descendientes. Pero el doctor Borda hizo una salvedad en un
despacho, coincidiendo con el principio general, sosteniendo, respecto de
la parte de bienes gananciales sobre la cual heredan exclusivamente los
hijos - el conyuge supérstite no concurre con los descendientes en esa
parte-, que debiera haberse mantenido la desigualdad, es decir, que el hijo
extramatrimonial deberia heredar sélo la mitad de lo que heredan los hijos
legitimos. Fundamentd esta posicién - que luego reprodujo en un trabajo
doctrinario de critica a la reforma - en el argumento de que esos bienes
gananciales han sido adquiridos, forman parte de lo que es el patrimonio
familiar - usé6 el término en sentido genérico, lo que ha sido el esfuerzo de
los conyuges en la vida en comun, en la que los hijos tienen mucha parte
porque el patrimonio familiar cuenta con el apoyo de los hijos, aunque mas
no fuese un apoyo moral, por lo que le parecia injusto que esos bienes
gananciales, que integran el acervo de la sucesién, se partan por cabeza,
sin distincion, por lo que seria conveniente favorecer a los hijos legitimos en
detrimento de los extramatrimoniales sobre esa parte, recibiendo estos
ultimos la mitad de lo que corresponde a cada uno de los hijos
matrimoniales.

La preocupaciéon puede ser auténtica y atendible en muchos casos en la
medida que el grupo familiar conviviente tiene expectativas a mantener los
bienes que han constituido el patrimonio familiar. Pero - cuidado -, la
observacion del doctor Borda puede dar una vuelta total y en algunos casos
podria decirse que serian los hijos del matrimonio los que debieran recibir la
mitad de lo que reciben los extramatrimoniales.

La posicién de la critica es la siguiente: un individuo casado, con hijos del
matrimonio, tiene un hijo extramatrimonial, que luego aparece como un
intruso en la sucesion y pretende recibir lo mismo que su medio hermano
matrimonial.

Pero puede ocurrir - y ocurre - que el grupo familiar conviviente sea el grupo
extramatrimonial y los hijos extramatrimoniales irrumpan en el dia de
mafana en la sucesion del causante. Son los hijos de divorciados que no
han podido volver a contraer matrimonio entre si, y aun de hecho,
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matrimonio nulo, inexistente, "matrimonio”, concubinato, lo cierto es que los
hijos son extramatrimoniales. Y éste es el grupo familiar conviviente.

Para este supuesto, yo exigiria, con coherencia, que los hijos matrimoniales
reciban la mitad de lo que reciben los extramatrimoniales, porque se trata
de proteger al grupo familiar conviviente.

Empero, cuando sigo con la reflexion, me doy cuenta que si se trata de
proteger el patrimonio del grupo familiar conviviente, no hay que acudir a las
normas sobre el modo de concurrir en la sucesion intestada. Hay un gran
principio que tiene sus excepciones, y es que en las sucesiones intestadas
no se atiende a la calidad del origen de los bienes. Esta es una de las
excepciones: en materia ganancial donde se atiende al origen de los
bienes, el conyuge resulta excluido de heredar con los descendientes sobre
la parte ganancial que corresponde al difunto.

El gran principio es que no se haga esta distincion sobre la calidad u origen
de los bienes. Pero si se trata de proteger al grupo familiar conviviente - lo
que me parece bien -, creo que hay que acudir a las normas dirigidas a la
proteccion del patrimonio del grupo familiar conviviente. Veamos asi, el bien
de familia. La ley 14394 organiza el modo en que el causante en vida pudo
proteger al grupo familiar conviviente designando beneficiarios a los
miembros de su familia, entendida ésta como familia real, grupo
conviviente.

También contiene la ley en sus articulos 51 y siguientes la indivision
impuesta por el causante o acordada por los herederos. Incluso, el conyuge
supérstite puede imponerla sobre el inmueble construido en todo o en parte
con fondos gananciales o con fondos de la sociedad conyugal...

Esta también la que pudo imponer el propio causante en su testamento:
todos o algunos bienes hereditarios. Esto provoca dificultades de
interpretacion, porque practicamente implicaria la posibilidad eventual de
mantener una herencia indivisa por voluntad del causante, por el plazo
establecido por la ley, etcétera.

Asimismo, el derecho de habitacion del conyuge supérstite, con lo cual
también se logra la proteccién de la vivienda a través del derecho real de
habitacién - desmembracion del dominio -, en relacion a los restantes
herederos.

Y, por supuesto, toda medida legislativa que pueda dictarse para fortalecer
esta proteccion.

Imaginense que el causante puede imponer la indivisidn; el conyuge
supérstite puede imponer la indivision para evitar la liquidacion. En este
caso sobre la casa habitacion, pudo el causante afectarla al bien de familia
en favor de los beneficiarios. Puede el conyuge supérstite oponer el
derecho real de habitacion? Obviamente, en las condiciones que la ley
establece.

Desde esta perspectiva, no tiene sentido claudicar en el principio de
igualdad de las filiaciones, porque seria una concesion al principio que de
algun modo desvirtuaria lo que la ley pretende, que es la igualdad entre
todos los hijos al momento de heredar a su padre 0 a su madre.

De esta manera puede contestarse la observacion en cuanto al problema
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de la concurrencia de los descendientes sin discriminacidon en los
gananciales.

Viene luego la sucesidn de los ascendientes; ahora van a ser los
ascendientes, ya no mas solo los padres naturales. Quiere decir que los
padres adulterinos e incestuosos también heredan a su hijo, cuestion que la
doctrina mayoritaria y la jurisprudencia habian desechado en el contexto del
Cadigo Civil.

Este tema también ha suscitado criticas por parte de los sostenedores del
criterio, digamos, conservador de las normas del Cdédigo Civil y que
mantuvo, segun la interpretacién mayoritaria, la ley 14367, porque se excluia
a los padres adulterinos y padres incestuosos.

Recuerdo que cuando estudié el tema me convenci: la doctrina mayoritaria
podia tener razdon de que la ley 14367 pretendié poner a todos los hijos en
una situacion de beneficio frente a los padres en la sucesion, aun cuando
mantenia la diferencia hereditaria, pero no pretendié6 beneficiar a los
padres, no pretendia darles un derecho si habian engendrado a su hijo en el
adulterio o en el incesto. Me parecia razonable, toda vez que el fin de la ley
fue la igualdad de los hijos, no la de los padres.

Pero después, reflexionando un poco, me parecié que eso posiblemente
tendria un cierto margen de razonabilidad si nuestro derecho positivo
admitiera el divorcio vincular.

No me preocupa principalmente el hijo incestuoso, que es rara avis; si me
preocupa el padre casado que tiene un hijo extramatrimonial, el ex padre
adulterino.

El padre adulterino, a los efectos sucesorios, no era padre natural. En un
pais que no admite el divorcio vincular, pero en el que desde el punto de
vista socioldgico la separacion de cuerpos se transforma luego en divorcio
vincular también socialmente hablando, el nuevo matrimonio admitido por la
comunidad procrea hijos a los que sus padres alimentan y educan. Si el hijo
muere antes que sus padres, me parece dificil sostener que debamos
repudiar a ese padre o madre que pretende heredar a su hijo.

Mi primera objecién era: quiza la sancion seria mas razonable si el
matrimonio fuera disoluble por divorcio. Entonces, quien teniendo la
posibilidad de disolver su vinculo incurre en un adulterio y engendra un hijo
adulterino, comete delito de adulterio y le alcanza la causal de divorcio por
adulterio. Pero aca no ocurre nada de eso.

Avanzando en la reflexion nos preguntamos qué hace el derecho
comparado: veamos los codigos que han establecido iguales derechos
hereditarios para los hijos. ;Hay en esos cdédigos alguna diferencia
respecto de los padres?

De los cdédigos que consulté, ninguno trata el tema, no hace distincién
alguna. Desde luego, no puedo afirmar que la interpretacion del jurista y de
la jurisprudencia de todos los paises no hagan distinciones, porque no las
conozco en su totalidad; pero el frontispicio de la ley no impone diferencias.
., Qué es lo que en ultima instancia debe repudiar el derecho, el legislador,
el juez?

Planteo un caso: un hombre engendra un hijo con su hermana. En la realidad
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que vivimos, la unién incestuosa es repudiada; aqui esta en juego el tabu del
incesto.

Nace el hijo. Lo reconocen el padre y la madre. Ambos lo crian, lo educan, lo
alimentan, lo protegen, aunque no vivan juntos. Al llegar a la mayoria de
edad, al chico le dan los medios para una carrera; es un hijo alimentado,
educado, protegido por sus padres. El hijo pudo ser el resultado de una
relacién incestuosa patoldgica o accidental; admitamos incluso que hubo
plena conciencia en los propios padres - los hermanos - que la unién en si
era repudiable. Pero lo cierto es que engendraron el hijo, lo alimentaron, lo
educaron, lo protegieron.

Se muere el hijo. ¢ Sancionamos la unién incestuosa no dando a los padres
derechos hereditarios a la sucesion de ese hijo que tuvo la desgracia de
morir antes que ellos?

Por lo pronto, el incesto como tal no es delito; es un crimen moral, un crimen
social, pero no es un delito civil ni penal, aunque sea una conducta
repudiada socialmente.

., Qué es lo que en definitiva otorga el titulo a heredar? Haber reconocido al
hijo, haberse hecho cargo de su alimentacion, de su educacion, de la
asistencia amplia brindada a ese hijo. Y esto es lo que surge del nuevo
articulo 3296 bis.

Esta causal de indignidad afecta tanto a los padres adulterinos como a los
incestuosos, a los extramatrimoniales en general y eventualmente también a
los legitimos, a los matrimoniales. Estoy suponiendo que es indigno de
suceder al hijo, el padre o la madre que no lo hubieran reconocido durante la
menor edad o que aun habiéndolo reconocido no le hubiesen prestado
alimentos y asistencia de acuerdo a su condicion y fortuna.

Ahi esta, en el fondo, el verdadero planteo ético y moral que hay que hacer
en torno al derecho sucesorio.

El derecho a suceder es una ventaja. ¢, Cual es la carga correlativa de esta
ventaja? La alimentacion, la educacion, la asistencia, que es el ejercicio que
la patria potestad impone durante toda la vida del hijo menor.

Lo que debemos ver aca es si la ventaja que supone heredar se
corresponde con la carga, que es para cualquier padre el reconocimiento
voluntario del hijo, el haberle prestado alimentos y asistencia de acuerdo a
su condicion y fortuna. Este es el criterio del legislador de 1985.

En materia de parientes colaterales no hay dificultades. Se derogan los
articulos 365 y 366, que hacian una distincion entre familia legitima y familia
ilegitima, y el articulo 3582, que era su consecuencia. Entonces, el derecho
hereditario entre parientes colaterales funciona en favor de los hermanos y
de los hijos y descendientes del hermano, sin distinguir entre matrimoniales
y extramatrimoniales.

Hasta aqui hemos visto un esquema diria completo de la reforma, que es
bastante mas simple que el anterior en que habia que manejarse con dos
categorias de familia, que han quedado eliminadas en la nocion de unidad
de filiacién.

La ley no establece fecha de entrada en vigencia; por tanto, rige después de
los ocho dias de su publicacion, que tuvo lugar el 23 de octubre del afio
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pasado. El dia siguiente del octavo dia es el 1° de noviembre de 1985. Aqui
se plantean los problemas de la aplicacion de la ley, y al respecto tienen
lugar los principios generales en materia de consecuencias de relaciones y
situaciones juridicas existentes con anterioridad a la vigencia de la ley.

Todo el capitulo sobre derechos hereditarios esta presidido por el gran
principio: la muerte, la apertura y transmisién de herencia se producen en un
mismo momento; no hay entre ellas intervalo de tiempo.

La ley atribuye a los herederos la adquisicion hereditaria o los efectos de la
renuncia, siempre con el caracter retroactivo que se asigna a la aceptacion
o a la renuncia, al momento mismo de la muerte del causante. Ese es el
momento de la apertura de la sucesion y de la transmisién. La particion sera
luego declarativa, precisamente de esta transmision operada al momento
mismo de la muerte del causante. No hay intervalo de tiempo, doctrina
clasica que nuestro Codigo Civil mantiene.

¢, Qué derecho se aplica a la transmision hereditaria? El vigente al momento
en que se transmiten los bienes a los herederos. Y esto nos obliga a
sostener que para todas las sucesiones abiertas con anterioridad al 1° de
noviembre de 1985 - que corresponden a todos los causantes fallecidos
antes del 1° de noviembre ultimo - continian aplicandose las viejas
disposiciones del Coédigo Civil. La reforma soélo se aplicara a las
sucesiones abiertas con posterioridad a la entrada en vigor de la ley.

El debate es similar al que planteo en 1975 el derecho real de habitacién
del cényuge supérstite, en que en sucesiones abiertas con anterioridad a la
entrada en vigencia del 3563 bis en algunos tramites sucesorios el conyuge
supérstite pretendia la representacién del dominio. El argumento que podia
esgrimirse era el de la herencia indivisa y no partida; se trataba de una
situacion juridica existente, pero no a sus efectos. El derecho a la sucesiéon
se habia establecido en funcion del momento de la apertura de la sucesion,
la muerte del causante. En definitiva, prevalecié este criterio - pienso que
practicamente hoy no se discutiria -, que debemos mantener en materia
sucesoria, porque los herederos han adquirido un derecho sucesorio en
orden a la ley vigente en el momento de la apertura de la sucesion.

Alguien me preguntd si no hubiera convenido que la ley estableciera que
también se aplicarian sus normas a las sucesiones abiertas con
anterioridad a su vigencia, fijando eventualmente una fecha muy anterior a
toda sucesion que aun no se encuentre partida.

De haberse hecho, la ley hubiera sido declarada inconstitucional por afectar
derechos adquiridos en funcién de la ley anterior. Facilmente esa norma
hubiese sido tachada de inconstitucional, tal como dice el mismo articulo 3°;
no puede afectar derechos adquiridos, no son derechos en expectativa, sino
derechos adquiridos.

En este momento tenemos dos derechos hereditarios que funcionan
simultaneamente: uno ultraactivo, el derecho derogado, y bastante tiempo
vamos a tener que aplicarlo en razéon de sucesiones abiertas con
anterioridad al 1° de noviembre de 1985, y el otro, el derecho nuevo,
vigente, emergente de esta ley respecto de causantes muertos con
posterioridad al 1° de noviembre mencionado.
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Il. Ustedes saben, sobre todo los escribanos, que se habia suscitado una
discrepancia doctrinada, interpretativa y jurisprudencial respecto a si la
cesion de derechos hereditarios debia hacerse necesariamente por
escritura publica; o si bastaba el acta judicial, compareciendo las partes,
cedente y cesionario, ante el juez, en el expediente sucesorio, sin necesidad
de recurrir al notario.

El intérprete de la ley tiene que ser fiel a la ley vigente. Por supuesto,
cualquiera de nosotros, puestos en legisladores, puede sugerir la hipbtesis
de que la cesion de derechos hereditarios deberia poder concluirse no solo
ni exclusivamente por escritura publica, problema éste de lege ferenda que
habra que discutir.

El articulo 1184 (texto segun la ley 17711) dice claramente que deben
concluirse por escritura publica diversos actos y contratos, entre los cuales
estan la cesion y la renuncia de derechos hereditarios. No vamos a hacer
ahora la historia de la expresién "bajo pena de nulidad" que contenia
anteriormente el art. 1184 ni mencionar la discusion suscitada en torno de la
cuantia del acervo sucesorio: por mas de 200 pesos o por menos de 200
pesos.

Pareceria que el reformador de 1968 elimind la referencia "bajo pena de
nulidad", para consagrar la que habia sido interpretacion mayoritaria: todos
los actos y contratos enumerados en el articulo 1184, si no se concluyen por
escritura publica sino <6lo por instrumento privado, no valen como tales,
pero valen - como lo determina el articulo 1185 - como actos de los que las
partes se obligan a otorgarlos por escritura publica.

Se estara entonces frente al antecontrato o si se prefiere ante la conversion
legal de los actos y de los contratos que debieran hacerse por escritura
publica y que se hicieron en instrumento privado.

En funcién de estas normas, se tiende a hacer prevalecer en la doctrina a
superacion del viejo criterio de dividir las formas en ad solemnitatem y ad
probationem. Con buen criterio, se procura abrir camino - el articulo 1185 es
un buen soporte para entenderlo - a una clasificacion tripartita de las formas,
a las que podemos dar distintas denominaciones pero que mas 0 menos
expresan lo mismo.

En realidad hay actos solemnes, en los que el cumplimiento de la
solemnidad es condicion de su validez, de modo que no cumplida esa
solemnidad, el acto es nulo por falta de forma.

Hay actos en los que la solemnidad también es exigida por la ley, pero es
relativa en el sentido de que si no se otorga el acto en esa forma, opera una
suerte de conversion legal, por la que el acto produce un efecto distinto al
que es propio de su naturaleza.

¢;.Cual es el efecto distinto que otorga? El de dar a los otorgantes el derecho
a exigirse reciprocamente el otorgamiento por escritura publica en este
caso. Se trata, pues, de actos formales, pero de solemnidad relativa.

He aqui claramente diferenciada la solemnidad absoluta de la solemnidad
relativa.

Finalmente, hay actos en los que la forma esta prevista en la ley a los
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efectos de la prueba. No es que la ley exija que se hagan en determinada
forma, pero exige que para probarlos se acuda a medios que implican
determinada forma.

Frente a este esquema nos preguntamos: ;la cesion de derechos
hereditarios, es un contrato cuya forma es una solemnidad absoluta o es
una solemnidad relativa? No puede ser mas que esto ultimo porque esta
incluida en el articulo 1184.

Si estamos de acuerdo en que los actos que deben ser hechos por escritura
publica de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1184, estan
comprendidos en el articulo 1185 si fueran hechos por instrumento particular
firmado por las partes, tenemos que aceptar que la cesion de derechos
hereditarios hecha por instrumento privado no vale como cesién, pero vale
como acto en el que las partes se obligan a otorgar la correspondiente
escritura publica de cesion. Es decir, la cesion de derechos hereditarios
hecha en instrumento privado vale como el boleto de compraventa vale a los
efectos de exigirse el otorgamiento de la correspondiente escritura publica.
Por supuesto, si hilaramos fino hay diferencias muy importantes que
senalar. Por ejemplo, en la compraventa el modo de adquirir el dominio es
la tradicion; en la cesidn de derechos hereditarios, titulo y modo se dan en el
mismo acto porque la cesion transmite los derechos emergentes por la sola
fuerza ejecutiva del titulo, como dice el Cdodigo Civil, de manera que el
adquirente no necesita la tradicion. La escritura publica es no solo el titulo,
sino también el modo. Esto, l6gicamente, modifica el concepto que venimos
aplicando del boleto de compraventa, pero lo cierto es que cae en la
prevision del articulo 1185. Mediante una conversion legal, la cesién en
instrumento privado dara accion para otorgarse la cesion en forma, es decir,
por escritura publica; mientras tanto la cesion no produce los efectos de tal.
Esto es lo que en definitiva resolvio el fallo plenario de la Camara Civil.
Contesta las objeciones que se habian hecho con anterioridad a quienes
sostenian que pueden hacerse eventualmente ante el juez en lo civil por
aplicacion de la norma que establece que la cesidon de créditos litigiosos
puede hacerse ante el juez.

La cesion de derechos hereditarios como tal no es la cesion de un crédito
litigioso, pero si bien aquélla puede entrar en litigio, lo cierto es que los
derechos como tales no son los litigiosos y por tanto no cabia interpretar
que esa cesion entrara dentro de las previsiones especificas del Cédigo en
materia de cesion de créditos.

La otra objecion que podria hacerse es que el Cddigo, asi como admite la
renuncia en instrumento particular irrevocable desde el momento que sea
aceptada por los coherederos, debia hacerse extensiva en alguna medida a
la cesién, que también esta junto a la renuncia en el articulo 1184. Por tanto,
si para la renuncia basta el instrumento privado para ser eficaz entre
coherederos y tiene el caracter irrevocable después de la aceptacion por
ellos, pareceria que también podemos aplicar esta norma a la cesion de
derechos hereditarios.

Creo que eso constituiria un grave error, porque la renuncia de que se habla
en esos articulos del Cédigo Civil se refiere a otro supuesto.
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La renuncia a la herencia como tal es un acto unilateral irrevocable; alguna
hipotesis existe, pero en definitiva el principio general es que la
irrevocabilidad de la renuncia debe ser hecha por escritura publica. Aqui
queda desvinculado el renunciante de su llamamiento y del caracter de
coheredero.

La renuncia a los derechos adquiridos por la aceptacion de la herencia a
que se refieren los articulos 3345, 3346 y 3347, es otra cosa. Cuando el
Cadigo Civil dice que la renuncia puede ser hecha por instrumento privado y
es eficaz entre los coherederos y no puede ser revocada después de haber
sido aceptada por ellos, esta regulando relaciones internas entre
coherederos que aceptaron la herencia. Si uno de ellos renuncia como se
renuncian derechos adquiridos, estamos en el capitulo de la renuncia de los
derechos del acreedor en el mismo sentido. La renuncia de los derechos
del acreedor es irrevocable desde el momento en que hubiese sido
aceptada por el deudor, y la renuncia de los derechos adquiridos por la
sucesion es irrevocable desde el momento en que los coherederos
hubiesen aceptado. Esta renuncia puede ser hecha por instrumento privado,
pero no es renuncia a la herencia, sigue siendo heredero el que renuncia; es
un convenio sobre particion, es un modo de partir.

De manera que tampoco puede acudirse a esta norma para invalidar por via
analdgica la existencia de la escritura publica para la cesion, porque para la
renuncia se admitiria la renuncia de herencia hecha en instrumento privado.
Este es el criterio que predominé en la amplia mayoria de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil; en lo personal, suscribi esa posicion
mayoritaria, con lo cual se ha dado cumplimiento a lo que el Cédigo Civil
establece: la exigencia de la escritura publica. Ello no impide que cualquiera
de nosotros pueda pensar que quiza la cesién de derechos hereditarios
podria hacerse por acto auténtico, no necesariamente en escritura publica,
sino ante el juez de la sucesion, compareciendo las partes. Pero se
requeriria una reforma legal al respecto.

Quedo a disposicién de los presentes.

PARTICIPANTE. - En el supuesto que se reimplantara el impuesto a la
sucesion, s qué pasa con los que han fallecido antes?

DR. ZANNONI. - Es la misma situacion. El impuesto a la transmision gratuita
de bienes va a gravar a las sucesiones abiertas con posterioridad a su
vigencia.

Si se tratara de un gravamen a la transmision de bienes a quienes estaban
exentas de ella con anterioridad, también constituiria una violacién del
derecho de propiedad.

PARTICIPANTE - Suponga que formalmente no se ha abierto la sucesion,
un fallecido antes de la vigencia...

DR. ZANNONI. - Quiero aclarar que cuando aludimos a la apertura de la
sucesion, nos referimos a la muerte del causante.

La apertura de la sucesion, del proceso sucesorio, es un problema. El
proceso sucesorio lo podemos abrir dos, tres o cinco afios después de la
muerte del causante, pero el derecho aplicable a esa sucesion sera el
vigente al momento en que se produce la transmision hereditaria, que es el
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momento de la muerte del causante. No hay ninguna duda al respecto.
PARTICIPANTE. - Hay diversas opiniones al respecto; por ejemplo, de ser
retroactivo . . .

DR. ZANNONI. - La ley puede establecer su retroactividad; el tema es que
esa retroactividad sea o no constitucional.

En las sucesiones abiertas con posterioridad a la ley, en el supuesto de
fallecimientos anteriores, desconoce el principio fundamental del derecho
sucesorio.

PARTICIPANTE. - Respecto del limite de la porcion disponible del causante
hay algunas dudas...

DR. ZANNONI. - Bajo el imperio de la ley anterior, la 14367, la porcion
disponible del causante que dejaba a su muerte hijos matrimoniales e hijos
extramatrimoniales, era la legitima de nueve décimos que establecia la ley.
Si concurrian solamente hijos matrimoniales, la legitima era de cuatro
quintos, si concurrian extramatrimoniales, era la mitad, Pero concurriendo
las dos categorias - repito - la legitima era de nueve décimos que, con la
reforma, se ha elevado en la mitad, del 10 al 20 por ciento.

PARTICIPANTE. - ¢ Qué pasaria si se sanciona una ley de divorcio vincular?
¢ Qué habria que modificar...?

DR. ZANNONI. - En paises que tienen divorcio vincular rigen normas
similares a ésta; las normas, como tales, son aplicables con o sin divorcio
vincular.

PARTICIPANTE. - En los casos de cesion de derechos hereditarios hay que
asesorar al cliente - yo soy abogada - de que siempre debe hacerse por
escritura publica. De hacerlo por medio del juzgado, se correrian riesgos,
porque si el cliente esta inhibido...

DR. ZANNONI. - El juzgado también podria pedir un certificado de
inhibicion.

PARTICIPANTE. - Si, pero siempre hay riesgos.

DR. ZANNONI. - Usted plantea el problema del certificado de inhibicién y el
doctor Vidal Taquini me hace una acotacion sobre la publicidad.

Aqui se plantea lo mismo con el tema de la cesion de derechos hereditarios,
en la que hay de por medio un inmueble. En este caso - dice el plenario - el
inmueble se inscribe en el Registro de la Propiedad Inmueble. Si hay un
automotor, en el Registro de la Propiedad del Automotor; si hay un buque,
en el Registro Nacional de Buques; si hay un caballo de carrera, en el
Registro de Caballos de Carrera.

La cesion de derechos hereditarios afecta la universalidad, que no tiene
situacién inmobiliaria particular. Deberia existir un Registro personal, en
funcién del cual lo que se inscriba a partir de la muerte de una persona siga
las alternativas que atafien a su situacion, entre ellas, la declaratoria y la
cesion de derechos hereditarios. Mientras tanto, la publicidad del
expediente sucesorio pareciera ser la publicidad del caso.

Si a un escribano se le apersonara un cliente para hacer una cesion de
derechos, lo primero que haria el notario es determinar qué pasa con la
sucesion, en qué situacion estan los bienes.

En nuestro sistema, y por ahora, el expediente sucesorio es el medio de
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publicidad de la relacién de derechos; todas las alternativas estan en él, y
no hay en este comentario una critica severa al plenario vigente. La
publicidad es un tema importante.

De hecho esta derogado el decreto - ley 2080. Tedricamente no se pueden
ceder derechos hereditarios porque el decreto - ley 2080, que es
inconstitucional por muchisimas razones, establece que una vez que se
inscriba la declaratoria de herederos no se inscribiran cesiones de
derechos hereditarios porque considera que la inscripcion de la declaratoria
de herederos hace cesar la comunidad hereditaria que implica adjudicacion
en condominio. Esta tesis, que hoy la jurisprudencia mayoritaria no
comparte, supone, diria, apafar la "vagancia" de los abogados al favorecer
a los gestores, que lo unico que hacen es inscribir una declaratoria y
despreocuparse de la particion.

PARTICIPANTE. - En una cesién de derechos hereditarios, con el estudio
de titulos podemos encontrarnos con problemas.

DR. ZANNONI. - Creo que no hay por qué preocuparse tanto.

El estudio de titulos se hace en razén de una venta a titulo singular. Por
ejemplo, una persona quiere comprar un campo. El vendedor lo recibié de
un antecesor que, a su vez, lo adquiri6 por una particibn obtenida en
expediente sucesorio en el que él intervino como cesionario en virtud de la
cesion hecha ante un tribunal.

Aqui no preocupa la forma de la cesion, porque en definitiva la cosa juzgada
se crea por la resolucion judicial que aprueba la particion y fija
singularmente los bienes que se adjudican a cada comunero, entre ellos el
cesionario, y esto es lo que fundamentalmente hay que tener en cuenta.

La cesidon de derechos hereditarios fue una etapa intermedia en el periodo
en que subsistia la incertidumbre sobre cuales bienes singularmente iba a
comprender el contenido del patrimonio que abarcaba la universalidad. Lo
que importa es que el acto partitivo haya sido un acto regular correctamente
aprobado.

PARTICIPANTE. - La declaratoria de herederos no acarrea resultados...
DR. ZANNONI. - No esta en juego la declaratoria de herederos, que es otra
cosa.

Desde luego, la declaratoria de herederos permite oponer a terceros el
caracter de heredero.

PARTICIPANTE. - ;Si no ha habido particion...?

DR. ZANNONI. - Si no ha habido particién no habra venta a titulo singular.
Este es otro tema importante. Lo que sucede en la cesién de derechos
hereditarios es que nunca son bienes singulares. Si la herencia es indivisa,
lo es sin consideracion del contenido particular. Si la herencia no esta
partida, yo le puedo ceder todos mis derechos, la mitad de mis derechos,
un pedacito de mis derechos, pero siempre son sobre la universalidad, sin
consideracion del contenido particular. Ahi si hay que observar el titulo legal.
PARTICIPANTE. - No sé si el ejemplo que dio un escribano hace un
momento quedo claro.

Vamos a suponer que uno de dos hermanos cede sus derechos
hereditarios a un tercero. Por el sistema actual, se inscribe en el Registro de
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la Propiedad el dominio de la cesion indivisa entre el heredero hermano vy el
heredero cesionario. Los dos quedan como titulares del dominio inscripto
en el Registro de la Propiedad Inmueble sobre un inmueble que era el haber
sucesorio. Posteriormente se vende ese inmueble y en una tercera venta
aparece el escribano y al hacer el estudio del titulo se encuentra que ese
titulo que tuvo uno de los vendedores del titulo antecedente, proviene de una
cesion hecha en el expediente sin escritura publica. Alli no habia particion...
DR. ZANNONI. - Hubo particion. EI hermano y el cesionario del otro
hermano se incorporé al proceso sucesorio, y hay un inmueble. ;Qué
hicieron, se adjudicaron el inmueble en condominio? Presentaron un escrito
diciendo que, siendo mayores de edad, venimos a convenir la particién y
solicitamos que el inmueble se inscriba en condominio por partes iguales
entre nosotros dos.

PARTICIPANTE. - ¢,Si la herencia esta indivisa?

DR. ZANNONI. - Si los dos estan de acuerdo venden; son los dos unicos
interesados - articulo 2451 -. Venden, uno como cesionario de derecho y el
otro como adquirente. Heredero y cesionario han vendido como
coparticipes.

PARTICIPANTE. - Estamos hablando de la cesién hecha en instrumento
privado, no por escritura publica.

DR. ZANNONI. - El juez ordena la inscripcion de la cesion; se han cumplido
actos procesales que no han sido atacados y que cumplen con la realidad
formal.

- Con lo que terminé el acto

PRACTICA NOTARIAL

CARLOS GATTARI

Otros contenidos posibles de subsanar en los subjetivos son los datos
personales. "Notarialmente podriamos concebir que los datos personales
son aquellos proporcionados y declarados por los sujetos instrumentales, y
bajo la exclusiva responsabilidad de los declarantes, que vuelca el notario
en el texto del instrumento, para mejor individualizar a los requirentes
identificados en la comparecencia por la fe de conocer." (Practica Notarial
1/2, parrs. 81y 79/89).

La fe de conocimiento o de individualizacion se limita a la nominacién de los
sujetos y de ella responde el notario por imposicién de la ley (Céd. Civil,
1001). El resto de lo que llamo datos personales se encuentra en un doble
plano: a) se sujetan a la fe notarial, en cuanto declaraciones percibidas por
el notario y b) su contenido puede ser diferente de la declaracion, motivo por
el cual corren por cuenta y riesgo de quien los proporciona.

En mi Practica Notarial 1 (loc. cit.), los he dividido y estudiado en dos
grupos:



