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DICTAMEN

En la ciudad de Cérdoba a veintidés dias del mes de julio de 2008 en la sede de
la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Coérdoba, sita en Artigas
74, siendo las once horas se reunieron en definitiva, luego de una serie de
reuniones preliminares, los seflores académicos integrantes del Jurado: Dres. Luis
Moisset de Espanés (presidente), Dr. Juan Manuel Aparicio, Dr. Eduardo I.
Fanzolato (civilistas); Dr. Efrain Hugo Richard (comercialista); Dr. Antonio Maria
Hernandez (derecho publico); Dr. Jorge de la Rada (penalista) Dr. Armando Andruet
(h) (director de Publicaciones)

Se evalué para una decision final la tesis presentada: “La accién de reduccion”
del Dr. Roberto M. Natale.

La tesis sometida a consideracion de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cérdoba se valora como un trabajo de distinguida factura en el
que se exponen con profundidad y solvencia las normativas del derecho positivo
argentino sobre la legitima hereditaria y los diversos instrumentos juridicos que la
protegen frente a las diversas violaciones posibles, desarrollando, en particular, la
acciéon de reduccion.

La complejidad del tema elegido obedece a las distintas fuentes utilizadas por
Vélez Sarsfield en la redaccion de las normas respectivas pertinentes, a la
existencia de una nutrida doctrina nacional con interpretaciones diversas, a la
aparicion en el derecho nacional de instituciones que implican excepciones a la
intangibilidad de la legitima, todo lo cual ha sido sorteado con seriedad y légico
razonamiento por el tesista.

Las personales posturas asumidas sobre temas intimamente vinculados con la
accién de reduccién (naturaleza juridica de la legitima, la legitima como parte de
los bienes, igualacion de la accion de reduccion y la de complemento, la reduccion
contra legitimarios, deducciéon de deudas, cargas de la sucesién) se encuentran
s6lidamente fundamentadas y, mas alla de poder disentir con sus conclusiones, es
indudable que se trata de un trabajo coherente, claro y abarcativo de las
divergentes opiniones que se han sostenido en nuestro pais.

Se trata de un aporte académico que contribuye al esclarecimiento de una
tematica tradicionalmente confusa y que pone en evidencia la imperatividad de una
reforma legislativa sobre el particular. El presente trabajo puede servir con
provecho a tales fines, ademas de colaborar al esclarecimiento y comprension de la
normativa vigente.

Los integrantes del jurado destacan la importancia de este premio, con el cual
se galardona y se difunde a través de su publicacion, aquellas producciones que
alcanzaron el maximo reconocimiento por los tribunales que evaluaron los trabajos
de los doctorandos.



Que dicho premio brinda una oportunidad a quienes no encuentran otras vias
para la publicacion de sus tesis, permitiendo que a través de Instituciones que no
persiguen fines de lucro, como la Academia Nacional de Derecho, se den a conocer a
la comunidad juridica en particular y en general a toda la poblacion, las
investigaciones cientificas que con sus aportes contribuyen al progreso del derecho
y las ciencias sociales.

Por tal motivo, el jurado académico resolvié por unanimidad de los presentes:

1°) Aconsejar se adjudique el Premio Publicacion Tesis Sobresalientes
“Dalmacio Velez Sarsfield” a la Tesis “La accién de reduccion” del Dr. Roberto M.
Natale.

2°) Elevar este dictamen al pleno de la Academia para su consideracion.



RESOLUCION N2 33/2008

Cordoba, 26 de agosto de 2008

Y Visro:

Que en sesién ordinaria del dia 5 de agosto se aprobé por unanimidad el
dictamen emitido por el Jurado del Premio Publicacién Tesis Sobresalientes
“Dalmacio Vélez Sarsfield” Edicién 2008.

Y CONSIDERANDO:

Que los miembros del jurado evaluaron la Unica tesis presentada, titulada “La
accion de reduccién” del Dr. Roberto M. Natale aprobada por la Universidad
Nacional de Rosario,

Que el trabajo sometido a consideracion de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cérdoba, se valora como de distinguida elaboracién; en él se
exponen con profundidad y solvencia las normativas del derecho positivo argentino
sobre la legitima hereditaria y los instrumentos juridicos que la protegen frente a
las diversas violaciones posibles, desarrollando, en particular, la accién de
reduccion.

Que la complejidad del tema elegido obedece a las distintas fuentes utilizadas
por Vélez Sarsfield en la redaccion de las normas pertinentes, a la existencia de
una nutrida doctrina nacional con interpretaciones diversas, a la aparicién en el
derecho nacional de instituciones que implican excepciones a la intangibilidad de la
legitima, todo lo cual ha sido sorteado con seriedad y légico razonamiento por el
tesista.

Por ello,

La Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba,

RESUELVE:

Art. 1%- Adjudicar el Premio Publicacién Tesis Sobresalientes “Dalmacio
Vélez Sarsfield” Ediciéon 2008 a la tesis doctoral “La accion de reduccién” del Dr.
Roberto M. Natale

2% Fijar como fecha para la entrega de las distinciones a los galardonados para
el dia 2 de diciembre de 2008.

3?%) Designar al senor académico de numero Dr. Eduardo I. Fanzolato, para que
haga uso de la palabra en el acto aludido.

4°) Comuniquese, dése a publicidad y archivese.

Julio I. Altamira Gigena Luis Moisset de Espanés

Académico Secretario Académico Presidente






A mi padre y a Carlos A. Morello, abogados y sefiores con
maytsculas, quienes me alentaron y guiaron en la mds noble de
las profesiones: la abogacia.

A la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario,
donde obtuve mi titulo y que luego ininterrumpidamente me cobijé
en su claustro docente.

Y a Mariana, cuya aparicion cambié el

argumento de mi vida.



“Oh, dioses...;no es bien duro que no pueda yo disponer de mis bienes a favor
de quien me plazca, dejando mds a éste, menos a aquél, segiin el mayor o menor
afecto que me han demostrado, y del cual he recibido pruebas bastantes en el curso
de mi enfermedad, en mi vejez y en los diversos acontecimientos de mi vida?”.

“... Os declaro, en cualidad de legislador, que no considero que os pertenecéis a
vosotros mismos, ni que os pertenecen vuestros bienes, sino que todo pertenece a
toda vuestra familia, lo mismo a vuestros antepasados que a vuestra posteridad: y
con mds razén ain declaro que toda vuestra familia con sus bienes pertenece al
Estado. Sentado esto, si mientras la enfermedad o la vejez os hacen fluctuar entre la
vida o la muerte, hay aduladores que, insinudndose en vuestro espiritu, os
comprometen a hacer vuestro testamento contra las buenas reglas, yo no lo
consentiré en cuanto de mi dependa; sino que haré mis leyes, teniendo esto en
cuenta, consultando el bien publico y el de vuestra familia, y subordinando como es
de razoén a estos objetos el interés de cada particular” (Platén, Las Leyes, en Obras
Completas, t. X, pags. 219/21).



Enrolado nuestro sistema civil en limitar el poder dispositivo a titulo gratuito
de toda persona que al morir deja herederos forzosos (descendientes, ascendientes y
conyuge, e incluso, independientemente de la caracterizaciéon sucesoria que se
adopte a su respecto, es también legitimaria la nuera viuda) (arts. 3591, 3576 bis,
3714, 1830, 3601 y concs. del Cédigo Civil), al tener que respetarle una porcién de
sus bienes o de su herencia -segin sea el criterio que se adopte sobre la naturaleza
juridica de la legitima-, la posibilidad de que ésta sea afectada por liberalidades
entre vivos o disposiciones testamentarias es mas que frecuente.

Mas atn si se tiene en cuenta que el monto de las legitimas nacionales que
deben protegerse (cuatro quintos para los descendientes; dos tercios para los
ascendientes; la mitad para el cényuge, y a la nuera viuda y sin hijos un cuarto de
los bienes que le hubiesen correspondido a su marido en la sucesién de sus suegros)
resulta el mas elevado de la legislacién universal, reduciéndose notablemente la
porcion disponible del causante. Tanto es asi que no ha faltado quien haya
sostenido que dichos montos -no el instituto de la legitima- son inconstitucionales
al afectar la libertad de testar y el derecho de propiedad. Sin perjuicio de lo
opinable que resulta el criterio, no en vano el Anteproyecto de Bibiloni, el Proyecto
de 1936, el Anteproyecto de 1954 y ultimamente el Proyecto de Reforma al Cédigo
Civil de 1998 han propuesto su reduccion.

Por lo demas, la funcion protectora de la legitima que tiene la accién de
reduccion presenta -como se vera- innumerables facetas o aristas tanto desde el
punto de vista tedrico como desde el angulo practico.

Resulta entonces que la accion elegida como tema de tesis aparece como una de
las més importantes -por no decir directamente la mas relevante- del derecho

sucesorio.

Por razones de método y fundamentalmente de claridad, para abordarla hemos
creido conveniente dividir la cuestién, ademas del presente y la Introduccion que le
sigue, en cuatro capitulos: “La libertad de testar y sus limites”, “La legitima”, la
“Determinacion de la legitima” y finalmente “La proteccion de la legitima. Acciones
de complemento y reduccion”.

En el primero, realizamos un bosquejo historico de la legitima y su defensa,
para culminar con un repaso al derecho comparado y los distintos sistemas en él
adoptados.

En el segundo, amén del concepto de legitima, su inviolabilidad e
irrenunciabilidad; hemos dedicado especial atencién a su naturaleza juridica; la
figura del legitimario no heredero; las sociedades y el fraude a la legitima; como asi
también, luego de pasar revista a quiénes son legitimarios, su porcién legitima y
concurrencia; detenernos en la porcion disponible y la mejora, y especialmente en el
tercio de mejora espaiiol; y finalmente en la posibilidad de instituir herederos a
extranos existiendo forzosos.

En el tercero, nos dedicamos a la formaciéon de la masa legitimaria, con los
bienes que debe comprender y su valuacion.



Y en el cuarto, abordamos la defensa de la legitima y asi el concepto de las
acciones de complemento y reducciéon y la necesidad de compatibilizarlas;
caracteres y naturaleza de la accién de reduccién; los actos susceptibles de ser
atacados, donde se destacan si la accion de reduccion juega también cuando los
donatarios son legitimarios y la cuestion relativa a la época en que se hizo la
donacién; el orden en que se hace la reduccion y el ejercicio de la accién; la
naturaleza de la vicisitud que afecta la liberalidad inoficiosa; el modo de la
reduccion: la restitucion en especie y la posibilidad de evitarlo mediante el pago en
dinero; los efectos de la accion y dentro de ellos fundamentalmente lo atinente a la
transmision del bien objeto de la liberalidad a terceros; las relaciones entre la
simulacién y la reduccion, para por ultimo acometer la extincion de la accién por
renuncia y prescripcion.

Luego se encuentran las conclusiones motivadas por nuestra tarea.

Finalmente damos con la Bibliografia consultada y el Indice General.



INTRODUCCION

Acometer el tema de la legitima, necesariamente implica inicialmente
pronunciarse sobre su naturaleza juridica. Creemos que pese a la derogacion del
art. 3354 y con ello el evidente deseo del legislador de considerarla parte de la
herencia, fue y continua siendo parte de los bienes. Es que asi como sin un muerto
no hay sucesion mortis causa, tampoco en la practica la hay si no existen bienes.
Buen ejemplo de este criterio materialista es la discusién sobre la naturaleza
juridica de la accién de peticién de herencia, donde pese a que con ella se desea
obtener el titulo de heredero para concurrir o desplazar a quien lo tiene, ello traera
como consecuencia que se compartan o se obtengan con exclusividad los bienes
sucesorios; es decir han triunfado sobre el criterio que ve en ella a una accién
personal, los que creen que es una accién real ' o, si se quiere ser respetuoso del
aspecto personal (titulo hereditario) y el consecuente real (los bienes) y no caer en
las acciones mixtas desconocidas expresamente por nuestro codificador en la nota
al art. 4023, hablar de aglutinacién de acciones > o de acciones principales y
accesorias °. Lo que interesa, pues, es que al heredero forzoso se le respeten los
bienes necesarios para cubrir su legitima (art. 3714), cualquiera sea el titulo por el
cual se los han atribuido (art. 3600).

De la mano de la aceptacion de la legitima como pars bonorum y que ella puede
ser otorgada a cualquier titulo, viene el reconocimiento de la discutida figura del
legitimario no heredero (legitimario donatario, legitimario legatario, legitimario
beneficiario de cargo, legitimario preterido, la nuera viuda y el descendiente del
desheredado).

La inviolabilidad de la legitima entendemos que reconoce desde hace corto
tiempo otra excepcion que deriva de la voluntad del causante: el fideicomiso
testamentario. Cuando el fideicomiso dispuesto por el testador comprende bienes
que superan la porcién disponible y afecta la legitima, los herederos forzosos deben
respetar esta restriccién, siempre que el beneficiario sea un heredero forzoso
incapaz o toda la familia, y aunque el testador hubiese dispuesto el plazo méaximo
de duracién (treinta afos) o la condicion resolutoria de que el incapaz fallezca o
cese su incapacidad.

Era imperioso tratar el tema de las sociedades y el fraude a la legitima. Es que
las sociedades comerciales como tales en nada afectan a la legitima hereditaria; los
problemas se presentan cuando: a) la sociedad se forma para burlarla; o b) la
sociedad se utiliza para tal fin. Se ha interpretado que podra presumirse iuris
tantum el fraude cuando se den los siguientes presupuestos: a) La sociedad sea
cerrada o de familia; b) Los aportes sean efectuados total o mayoritariamente por el
causante; y ¢) Los aportes sean subvaluados. Estimamos que el criterio de la
inoponibilidad de la persona juridica en caso de violacion de la legitima, es el que
mas se adecua a la posibilidad de conciliar de la mejor manera posible la eventual
continuacion de la sociedad y el respeto a la legitima. Entre paréntesis, no
podiamos desderiar el aspecto procesal de la cuestién sobre todo en razén de que el



fuero civil y comercial se encuentra separado en buena parte de nuestro territorio y
asi sostenemos que la competencia para entender en las acciones judiciales sobre
fraude societario a la legitima hereditaria corresponde al juez de la sucesion (art.
3284, inc. 1). Y la acciéon debe ser articulada contra todos los integrantes del acto
inoponible y contra la sociedad, por mas fraudulenta que sea su constitucién, para
que después pueda serle opuesta la sentencia.

Coherente con nuestros proyectos de reforma al Cédigo Civil y la legislacién
comparada, coincidimos en la necesidad de disminuir el monto vigente de las
legitimas nacionales, permitiendo asi concomitantemente ampliar la porcién de
libre disposicién del causante.

También entendemos que la mejora no sélo puede establecerse por testamento
(art. 3484), sino también por actos entre vivos (arts. 1805, 3604 y 3524, 1% p.). En
tal sentido es plausible la adopcién de dicho criterio por el Proyecto de Cédigo Civil
de 1998.

Por el contrario, vemos inconveniente la recepcién entre nosotros del tercio de
mejora espaniol, donde, amén del tercio con el cual se puede mejorar a extrafios o
herederos, legitimarios o no, es posible extraer de los dos tercios que constituyen la
legitima larga un tercio precisamente para mejorar exclusivamente a hijos y
descendientes, pero no a otras personas (arts. 808 inc. 1, 808 inc. 2 y 823 del Cédigo
Civil espafiol). Baste recordar por ahora que, amén de que entre nosotros no es
costumbre testar -con lo que la cuestion resulta de relativa importancia practica ya
que las sucesiones se defieren generalmente en forma ab intestato y ni se usa
practicamente la facultad de usufructuar la libertad de testar sobre la porcién
disponible que actualmente rige-, puede ser un instrumento de desigualdad filial no
siempre movido por equitativas razones y producir entonces irritacion entre los
hijos no mejorados. Puede conducir a posibilidades aberrantes, como seria, en caso
de haber dos hijos, la de dejar un sexto del haber a uno y cinco sextos al otro.
Aberraciéon que aumenta a medida que crece el nimero de hijos, ya que siempre
existe la posibilidad de disponer de dos tercios, mas la porcién de legitima rigurosa
en favor de uno de ellos: a mayor numero, mayor posibilidad de distribucion
desigual (por ejemplo, si son cinco, puede dejarse a uno 2/3 mas 1/5 del otro tercio
que constituye la legitima corta o rigurosa, es decir 11/15, y a los restantes
solamente 1/15 a cada uno).

Si pensamos que el art. 3605, que permite con la porcién disponible mejorar a
los herederos forzosos y hacer legados a terceros, debe ser leido concordantemente
con la nueva redaccién otorgada al art. 3715 -que valida la instituciéon hereditaria
efectuada en favor de terceros, pese a que se haya preterido a herederos forzosos,
permitiendo a los olvidados salvar su legitima, sin perjuicio de pagarse asimismo
las mandas y mejoras- y asi también con dicha porcién instituir herederos a
extrafios aunque se tengan legitimarios.

En la formacién de la masa para la determinacién de la legitima, hemos creido
que deben integrar el pasivo también las cargas sucesorias. Esto aunque nuestro



codificador no haya hablado expresamente de ellas, como lo hacia el Proyecto de
Garcia Goyena al que siguid, porque la expresién literal aplicada no sirve para
excluirlas ya que habla simplemente de que al “valor liquido” se le agregara el que
tenian las donaciones, es decir al pasivo y en éste, ademas de las deudas de la
sucesion, estan las cargas, que, incluso, se pagan con privilegio sobre aquéllas (arg.
art. 3474 y nota, y arts. 3879 y 3880 inc. 1). Como se ha dicho, la computacién de
las cargas de la herencia como deudas es incuestionable, a pesar de no haber nacido
en vida del causante. En dltima instancia, son mas que las deudas, son impensas
necesarias, porque sin ellas no podria concretarse el derecho de los herederos ni de
los legatarios, puesto que se refieren a los medios legales, fundados en exigencias
procesales y fiscales, que deben ponerse en movimiento para que la transmisién se
tenga por realizada.

En cuanto a la determinacién de las donaciones, se computan todas las
donaciones cualquiera sea su fecha y el tiempo transcurrido hasta la apertura de la
sucesion. Sin embargo, tal afirmacion requiere ser precisada pues mientras del art.
3602 efectivamente surge que se deberian computar todas las donaciones, por el
art. 1832 inc. 1 sélo pueden pedir su reducciéon los herederos forzosos que ya
existian al tiempo de la donacién; requisito éste que define el caracter individual de
la legitima, estableciendo asi un calculo independiente para cada uno de los
legitimarios sobre la masa formada por el haber hereditario liquido, mas las
donaciones realizadas a partir del momento en que habia comenzado su existencia
o habia contraido matrimonio con el causante, lo que era asi para los descendientes
y conyuge, pues para los ascendientes la situaciéon debia necesariamente ser
uniforme ya que no se concibe que ellos nazcan después de su descendiente. Eso
hace, pues, que una y otra disposicion deban conciliarse, entendiéndose que el art.
3602 se refiere a las donaciones hechas cuando ya el donante tenia eventuales
legitimarios. Es decir, el ambito de aplicacién del art. 3602 para la determinaciéon
de la masa legitimaria no resulta de la sumatoria al valor liquido de los bienes
relictos del correspondiente a todas las donaciones efectuadas por el causante, pues
queda restringido a aquellas que al realizarse ya existian legitimarios y sélo en
amparo de éstos, de manera que si esas donaciones estan libres de la reduccién, no
corresponde incluirlas a los efectos de calcular la legitima. Es la solucion adecuada
pues no seria l6gico imponer limitaciones al derecho de disponer a titulo gratuito de
sus bienes a quien carece actualmente de legitimarios.

Si bien para establecer el valor de las donaciones tanto para la colacién como a
los fines de fijar la legitima se toma en cuenta el que tenian al tiempo de la
apertura de la sucesién (arts. 3477 y 3602), es importante destacar que para
calcular el valor colacionable cabe actualizar dicho valor hasta el momento de la
particién, garantizandose asi la igualdad de la distribucion entre los coherederos;
mientras que con respecto al calculo de los valores para establecer la porcién
legitima y, correlativamente, la porcion disponible del causante, siempre es
menester hacerlo con referencia exclusiva al momento del fallecimiento del
causante. Ello se explica porque ese calculo se efectiia frente a liberalidades



realizadas en vida por aquél, situacion que ademas no puede ser modificada en
razéon del tiempo que puede durar la indivision hereditaria, o ante legados
contenidos en su testamento, y al efecto de establecer si esas donaciones o estos
legados son o no inoficiosos.

Dentro de lo opinable que es el tema, interpretamos que la accién de
complemento de la legitima del art. 3600 se identifica con la accién de reduccion del
art. 3601, constituyendo, en realidad, dos aspectos de la misma pretension. La
primera persigue la integracion de la cuota, su complemento, y la segunda seiiala el
modo de lograr dicho complemento: la reduccion de las disposiciones
testamentarias o, en su caso, de las donaciones inoficiosas. Por lo tanto, se reduce
en la medida necesaria para completar la legitima afectada; el art. 3600 constituye
la expresion del limite con que opera toda reduccién: el complemento de la legitima.

En cuanto a la naturaleza juridica de la accién de reduccién, se ha seiialado que
en la reducciéon hay una aglutinaciéon de acciones, ya que -siguiendo a la doctrina
francesa- envuelve dos acciones: una personal y otra real. Es que toda donacion
lleva implicita la clausula de que sera ineficaz si excede la porcion disponible del
donante, y que la reduccion se obtiene sobre la base de este convenio tacito. Se
gjercita entonces una accién personal derivada de un contrato. Pero, al mismo
tiempo, la accion personal abre camino a una accién real de reivindicacién, y
declarado el derecho del heredero, éste recupera los bienes de cualquier mano que
se encuentren.

Comienza aqui a aparecer el efecto reipersecutorio de la accién de reduccién
que, como se vera, practicamente resulta el eje sobre el cual gira gran parte de las
cuestiones atinentes a aquélla.

Asi, la discusion sobre si ella es viable no solamente contra el donatario extrafo
sino también contra el donatario heredero forzoso. Quienes opinan que contra éstos
aun cuando la liberalidad excediera el monto de su legitima personal, o de la
porcion disponible en caso de que haya dispensa de colacién, el medio idéneo sera
siempre la accién de colacion -que es de caracter personal y siempre se hace en
valores y carece de efectos reipersecutorios-, concluyen que ante la insolvencia del
beneficiario legitimario que ha dispuesto del bien donado, el perjuicio recaera
definitivamente sobre el legitimario damnificado. Por el contrario, nosotros
creemos que la regla es la siguiente: la accién de reducciéon juega no solamente
contra donatarios extrafios sino también contra los herederos forzosos que han
recibido donaciones, cuando el valor de éstas, medie o no dispensa de colacidn,
superen ademas el monto de legitima individual del beneficiario.

El régimen vigente adecuadamente no tiene en cuenta la época en que se hizo
la donacién para poder eventualmente atacarla. Sin embargo, sin lugar a dudas en
otro ejemplo para disminuir el efecto reipersecutorio de la accién de reduccion, el
Proyecto de 1998 establece que el legitimario solamente puede pedir la reduccién
de las donaciones hechas por el causante en los diez afios anteriores a su deceso
(art. 2402). Este plazo luego fue reducido a cinco anos por la Comision de



Legislacion General. Esto lleva al siguiente razonamiento: aquel donatario que
haya recibido la liberalidad habiendo corrido diez afos del contrato, poco le
importara -sepa perdonarsenos la crudeza de la idea- la posterior muerte del
causante, podra disponer del bien y su adquirente, cualquiera sea su titulo, estara
amparado. Mientras tanto, para el donatario que no ha pasado el plazo seguira
eventualmente jugando la accion de reduccion con todos sus efectos. Con ese
criterio se crea, pues, una discriminacién que lesiona gravemente el régimen de
proteccion a la legitima. Por lo demas, cabe preguntarse si, atento que la primera
donaciéon no sera alcanzada por la acciéon de reduccion, cabra computarla en la
masa para determinar la legitima, porque la normativa proyectada, por otro lado,
habla que para el calculo de la legitima se tomaran en cuenta todas las donaciones
hechas por el causante desde los trescientos dias anteriores al nacimiento del
descendiente, o del representado por él, o desde la celebraciéon del matrimonio (art.
2395, ult. parr.).

Tanto ha sido el deseo de dicho Proyecto de minimizar, y quizas anular, el
efecto reipersecutorio que llega al extremo de reglar que “Transcurridos veinte (20)
afios desde la realizaciéon del acto no se admite ninguna accién por ineficacia,
aunque tenga efectos reipersecutorios. Este plazo no se suspende ni se
interrumpe” (art. 2513). La norma es la dnica dentro del Capitulo de “Caducidad de
acciones”, precisamente por esto importa que la accién de reduccién, corrido dicho
término, se extingue aunque no hubiese muerto el donante y por ello antes de
haber nacido.

También lo es la posibilidad de detener la restitucién en especie pagando su
equivalente en valor, aunque en este caso estamos de acuerdo porque en realidad
es convertir el acto gratuito del donante en oneroso y no habria razéon valedera
alguna para no aceptarlo porque pagando el valor afectado desaparece el interés
del accionante. Se asegura asi la estabilidad de los negocios y de las posteriores
transmisiones (arg. arts. 966, 1857 y 3924, in fine).

Cuando la donacién se ha ocultado bajo la forma de un acto oneroso, hay que
deducir dos acciones: la de simulacion y la de reduccién. Pero en estos casos, el
término bienal de prescripcion de la primera (art. 4030) -accién accesoria- cede a
favor del decenal de la segunda (art. 4023) -accion principal-. Se aplica asi
analégicamente la misma soluciéon adoptada por la doctrina y la jurisprudencia
respecto a la prescripcion de la accion de simulacién cuando es envuelta o se
acumula a la accion de colacion.

Sin embargo, dicha opinién no es pacifica, ya que inexplicablemente varios
autores y tribunales -incluso participantes de la asimilacion analégica antedicha-
independizan los plazos de prescripcion de ambas acciones, y por lo tanto si se ha
producido la prescripciéon de dos anos de la accién de simulacién contados desde la
muerte del causante, queda cortado el camino para obtener la reduccién.

He aqui otro ejemplo que apunta a disminuir el efecto reipersecutorio en aras
de la proteccion de los terceros adquirentes y la disminucién de titulos imperfectos.



En la colacién se acepta que su plazo decenal de prescripcion absorba al bienal de
la simulacion porque, precisamente, no tiene caracter reivindicatorio; pero en la
reduccién se procede al revés -el decenal queda disminuido al bienal- por tener
aquel efecto.

Ha sido un acierto del Proyecto de 1998 que haya unificado bajo la prescripcion
de dos afios a las acciones de simulacién, colacion y reduccién (art. 2502, incs. a, ap.
ITI, y ). Sin perjuicio que ello contrasta, repetimos, con la altamente criticable
norma que establece la caducidad veinteafial de las acciones de ineficacia desde la
realizacion del acto, aunque tenga efectos reipersecutorios (art. 2513).

Facil es advertir que existe gran preocupacién por amparar a los terceros
adquirentes de los bienes donados. ;{Pero acaso los legitimarios perjudicados en su
legitima, no son también terceros frente a las liberalidades del causante? Por lo
demas, el heredero no pudo evitar la donaciéon realizada por el causante ni la
ulterior enajenacién del donatario. El tercero, en cambio, pudo abstenerse de
adquirir frente a un titulo imperfecto (art. 2663). Con el agregado que el efecto
reipersecutorio de la accién de reducciéon contra los terceros adquirentes de lo
donado y el consecuente resultado de lesionar sus derechos, es fruto de la primacia
de los derechos de los legitimarios ante el enérgico sistema de defensa de la
legitima adoptado en nuestro régimen.

Refiriéndose al art. 3955, es conveniente finalmente reproducir las palabras de
uno de nuestros primeros comentadores, las que dichas hace casi un siglo no han
perdido actualidad: “Respecto de la accién real de reivindicacién que el articulo
concede a los herederos, y que algunos la creen injusta, cuando se ejerce contra
terceros de buena fe, sélo diremos que sin esa accion, la de reduccién seria ilusoria,
porque conociendo el donatario que su titulo puede ser revocado por exceder la
porcién disponible del testador, lo primero que haria para asegurarse el beneficio es
enajenar la cosa. Por otra parte, el que adquiere una cosa donada sabe que su titulo
puede ser revocado por los herederos forzosos existentes al tiempo de la donacidn, y
si quiere asegurarse de que jamds serd revocado, puede pedir la aceptacion y
renuncia expresa de ellos. Si no la obtiene, le quedard al adquirente el derecho de
eviccidén cuando fuera privado de la cosa.

Mientras exista el sistema de legitima forzosa, que priva al individuo de disponer
libremente en vida y para después de su fallecimiento de lo que ha adquirido por su
esfuerzo, obligandolo a dejar esos bienes a los herederos forzosos, la donacion entre
vivos sera un titulo débil y peligroso sujeto a las contingencias de la porcion
disponible” *.

Notas:

"'L. Secovia, El Codigo Civil de la Republica Argentina, con su explicacion y critica bajo la forma de notas,
Buenos Aires, Ed. Pablo E. Coni, 1881, t. I, pag. 462/3, nota 39; J. O. MacHapo, Exposicion y comentario del
Codigo Civil argentino, Buenos Aires, Ed. Cientifica y Literaria Argentina, 1922, t. VIII, p. 638, en nota; J. C.
ReBorA, Derecho de las sucesiones, Buenos Aires, Ed. “La Facultad”, 1932, t. I, pags. 240/1, pto. 142; S. ForRNIELEs,
Tratado de las sucesiones, 4* ed., Buenos Aires, TEA, 1958, t. I, pags. 263/4, pto. 188; G. A. Boroa, Tratado de
derecho civil argentino. Sucesiones, 3* ed., Buenos Aires, Perrot, 1970, t. I, pag. 332, pto. 466; J. L. Pirez LasaLa,



Derecho de sucesiones, Buenos Aires, Depalma, 1981, vol. I, pags. 808/9, pto. 671, pto. B, ap. b); L. Josseranp,
Derecho Civil, tr. Cunchillos y Manterola, Buenos Aires, EJEA, 1951, t. 11, vol. 11, pag. 241, pto. 1013.

2 H. LaraiLL, Curso de derecho civil (Sucesiones), compilado por Frutos y Argiiello, Buenos Aires,
Biblioteca Juridica Argentina, 1932, t. I, pags. 229/30, ptos. 341/2.

3 E. Pravones, Nociones de derecho civil. Derecho de sucesién, tomadas de sus clases por Américo
S. Cacici, Buenos Aires, Ed. Ciencias Econémicas, 1957, pags. 144/5, pto. 42.
4 MAcHADO, op. cit., t. XI, p. 42. Conf. FornIELEs, op. cit., t. I, pags. 123/4, pto. 124.



CAPITULO I
LA LIBERTAD DE TESTAR Y SUS LIMITES

1. Concepto

El principio es el de que toda persona puede disponer de sus bienes para
después de su muerte en la forma que desee y su libertad de testar en favor de
quien le plazca es una consecuencia inmediata del derecho de propiedad.

Sin embargo, consideraciones de orden natural, moral, familiar y econémico
han llevado, a lo largo de la historia, a la mayoria de las legislaciones a poner
severos limites a la libertad de disponer de los bienes para después del
fallecimiento.

En efecto, razones naturales y morales han determinado que el legislador
intervenga en proteccion de quienes estan intimamente vinculados al testador por
lazos de sangre y afecto: padres, hijos, conyuge. No merece amparo legal la
voluntad de aquel que, con olvido de sus obligaciones de sangre, dispone de sus
bienes a favor de extrafios en detrimento de sus propios hijos, sean éstos nacidos en
el matrimonio o fuera de él. Idéntica sancién merece el que, sin tener descendencia,
olvida a quienes le dieron la vida, o deja de lado una relacién de afecto y carifio con
su conyuge que puede haber durado muchos afios, o bien favorece a extrafios sin
recordar sus obligaciones como genitor de los hijos de sus hijos. Son deberes
naturales los que ligan a una persona en esos casos, y resultaria contrario a la
moral que el legislador no interviniera para poner limites estrictos al egoismo de
quien pretendiera convertirse en el dictador de su familia bajo la amenaza de la
desheredacion por su sola voluntad y sin causa que lo justifique, o de aquel que, con
olvido de quienes llevan su sangre, volcara caprichosamente sus preferencias por
extranos.

La familia, célula basica de la organizacion social, ha sido también objeto de la
proteccion del legislador, entendiendo por tal no ya al grupo amplio de otras épocas
patriarcales, sino al nicleo restringido que el intenso ajetreo de la vida moderna no
ha alcanzado a desunir: padres, hijos, conyuges, nietos. La necesidad de brindar
amparo a la familia justifica también plenamente que se impida a una persona
disponer a su antojo de sus bienes para después de su muerte.

Avalan también las limitaciones a la libertad de testar razones de orden
econémico. La divisién de los bienes entre los hijos, quienes a su vez los
subdividiran entre los suyos al momento de su muerte permite una saludable, a la
vez que imperceptible, distribucién de ellos, sin necesidad de recurrir a soluciones
politicas que traen en si el fermento de la injusticia. Al asegurar a cada heredero
una porcién legitima, la ley impide que el causante, mediante un testamento,
concentre toda su fortuna en una sola cabeza, al estilo de lo que sucedia en el



derecho feudal con la institucién del mayorazgo. Desgraciadamente, en los tltimos
tiempos se nota un abuso de las sociedades de capital, constituidas por el padre de
familia y los restantes miembros, con la finalidad de eludir el proceso sucesorio y su
secuela impositiva, lo que permite en muchos casos crear irritantes desigualdades
entre los herederos ya que las acciones, pueden ser distribuidas antojadizamente,
lo que ha permitido sostener que se esta haciendo indispensable una adecuada
reglamentacion de esas “sociedades de familia” a la vez que, mientras ello no
ocurra, los tribunales deben estar dispuestos a levantar el velo que cubre a esas
entidades._

Sin embargo, la libertad de testar, limitada como hemos visto cuando hay
herederos forzosos, renace si, pese a existir éstos, no reunen las condiciones
suficientes para hacerse acreedores a la herencia; para aquellos individuos, sin
autoridad moral para participar en la sucesiéon de quien ofendieron gravemente, la
ley trae el castigo permitiendo su desheredacion por el testador si existe alguna de
las causales taxativamente enumeradas, las que, en nuestro derecho, figuran en los
arts. 3747 y 3748 del Cédigo Civil y estan necesitando una urgente ampliacion que
comprenda otros supuestos en que también deberia permitirse al causante excluir
de su sucesion a sus herederos.

La existencia de herederos forzosos no aniquila totalmente la libertad de testar,
ya que la legitima en ninguin caso abarca toda la herencia, sino que siempre existe
la llamada “porcion disponible” que el testador puede distribuir a su antojo, sea
mejorando a alguno de sus herederos forzosos, o bien beneficiando a terceros.

Las limitaciones senaladas a la libertad del testador no son universalmente
aceptadas pese a las razones que las justifican y asi el derecho anglosajon, en su
mayoria, es contrario a la institucion de la legitima, manteniendo el principio de la
absoluta libertad de disposicion de los bienes para después de la muerte.

2. La legitima

Nuestro Cédigo Civil nos da el concepto de la legitima de los herederos forzosos
en el art. 3591, diciendo que “es un derecho de sucesién limitado a determinada
porcion de la herencia. La capacidad del testador para hacer sus disposiciones
testamentarias respecto de su patrimonio, s6lo se extiende hasta la concurrencia de
la porcién legitima que la ley asigna a sus herederos”.

La legitima, como factor de utilidad y estabilidad social, ha sido reconocida a
través del tiempo, y asi Bigot de Préameneu destacaba esa caracteristica, siendo
indispensable, decia, “que la voluntad de algunos individuos ceda ante la necesidad

de mantener el orden social”.

Los criticos de la legitima la han calificado de institucién burguesa destinada a
la defensa de una clase social; sin embargo, de poco valen los argumentos en su



contra frente a sus bondades como freno al egoismo individual y como factor de
proteccion de la familia, segin ya vimos.

3. Defensa de la legitima

Pese a las razones de orden natural y moral que hacen, en la generalidad de los
casos, que las personas al testar respeten el llamado de la sangre y el afecto, no
siempre sucede asi, por lo que ha sido preocupaciéon constante del legislador, a
través del tiempo, arbitrar medios para mantener inc6lume la porcion legitima de
los herederos forzosos, por lo que veremos someramente cudles han sido los
procedimientos seguidos con ese fin.

3.1. Derecho ateniense

Es de destacar en el derecho griego la legislacién soloniana, que no admite en
forma absoluta la libertad de testar. Solamente se permite al propietario disponer
de una parte de sus bienes en beneficio de extranos; sobre el resto se establece que
necesariamente correspondera a los herederos. En esta limitacion es donde
podemos hallar el germen de la legitima.

Pero en esa misma ley sobre testamentos, Solén marcé una etapa fundamental
en el derecho atico, al establecer que se podia disponer por testamento, salvo en los
casos en que se tuviera hijos varones, o que el testador hubiese obrado impulsado
de enfermedad, maleficio, presiones, violencia o seducido por mujer. Tuvo méas en
cuenta la amistad que el parentesco y el carino que la precisién, e hizo que la
hacienda fuese verdadera propiedad del que la tenia.

Sin embargo, mas tarde se eliminaron dichas limitaciones, admitiéndose la mas
absoluta libertad de testar. Diversas razones se han ensayado sobre esa derogacion:
unos creen que se debe a la obra jurisprudencial, otros a textos legales que aun se
ignoran, o a la dictadura de los Treinta.

Cualquiera sea la tesis exacta, lo cierto es que esa evolucién hizo caer en desuso
las limitaciones de Solén y asi fue posible favorecer, mediante testamento y
respetando la cuota disponible o los principios de la apokeryxis (especie de
desheredacion), a personas extranas.

Al proyectar Platén la ley sobre las sucesiones en su obra Las Leyes, se
manifesté contrario a esa libertad dados sus efectos perjudiciales, estableciendo un
régimen complejo, bastante semejante a la sucesién legitimaria '*.

En el derecho atico se permitié la impugnacién del testamento inoficioso, para
lo cual se recurri6 a la ficciéon de considerar que el testador se encontraba demente
al momento de su otorgamiento. Este fundamento pasé luego al derecho romano,



donde fue utilizado por el Tribunal de Centunviros para introducir la “querella

£ 3

inofficiosi testamenti” ”.

3.2. Derecho romano

La Ley de las Doce Tablas (afio 451 antes de Cristo) sostuvo los principios de la
propiedad individual en sus extremos mayores, caracterizandolos con la formula:
uti legassit paterfamilias super pecunia tutelave suae rei, ita jus esto (lo que el
padre disponga respecto de sus bienes y de la tutela de su hijo, sea observado como
ley), y de ello surge que establecia la libertad absoluta del testador de disponer de
sus bienes como quisiere. Este criterio subsisti6 varios siglos hasta
aproximadamente el nacimiento del Imperio; por ese entonces comenzé a
considerarse que era contrario a los deberes morales y a la piedad permitir que la
herencia fuera a poder de extraiios existiendo parientes del causante. Fue asi que
el Tribunal de Centunviros acepté que los familiares omitidos sin motivo
promovieran la “querella inofficiosi testamenti”, dirigida a hacer caer el testamento
y asi abrir la sucesion abd intestato. En la necesidad de encontrar un fundamento
que justificara la accién, se recurri6 a la misma ficcién del derecho ateniense de
considerar que en el momento de otorgar el testamento su autor estaba privado de
la razoén -“colore insanie”- lo que hacia procedente la “querella”.

La “querella inofficiosi testamenti” se concedia a los ascendientes y
descendientes. Existia, en cambio, cierta resistencia en admitir que tuvieran acceso
a ella los colaterales del causante; sin embargo, en la época de Constantino, se les
permiti6 también a los hermanos y hermanas carnales y consanguineos promover
la accién siempre que el instituido como heredero fuera una persona infame (turpis

persona), como ser un gladiador o una mujer tachada de tal.

La querella tenia caracter extraordinario, pues sélo se concedia a falta de otro
remedio. Asi, no correspondia al heredero suyo omitido en el testamento de su
padre, pues era nulo ab initio.

Tampoco podian promover la “querella” los herederos que habian recibido en el
testamento la cuarta parte, por lo menos, de lo que les hubiera tocado en la
sucesion ab-intestato. Esta limitacion parece haber sido creada por imitacién de la
“cuarta parte Falcidia” que reservaba al heredero el cuarto de la sucesiéon cuando
los legados eran demasiado importantes. Mas tarde, mediante la Novela 18 (afio
537), la porcion de la legitima fue aumentada por Justiniano a favor de los
descendientes: era de un tercio cuando habia cuatro hijos y de la mitad, cuando el
numero de éstos era superior. El excedente era la porcion disponible que el testador
podia dejar a quien quisiese.

Para calcular la porcion legitima se valuaban todos los bienes dejados por el
difunto, a la época de su fallecimiento, incluso las donaciones mortis causa y las
donaciones entre vivos imputables sobre la legitima. Luego se deducian los gastos



funerarios, las deudas y el valor de los esclavos manumitidos por el testamento. Asi
se obtenia el activo neto, sobre el cual se tomaba la “cuarta legitima” si el
legitimario era uno solo. Si eran varios esa cuarta parte se dividia entre ellos, de
manera que si el testador dejaba dos hijos, la legitima era de un octavo para cada
uno. No variando la misma, pues la legitima era individual; de manera que si uno
de los hijos renunciaba a la querella, o era justamente desheredado, el otro no
podia querellar si habia recibido el octavo.

Cabe recordar en el desarrollo de la “querella”, la reforma establecida durante
el Bajo Imperio -comprendido desde el emperador Alejandro Severo hasta
Constantino- que extendi6 la querella de inoficiosidad a las donaciones excesivas,
ya que el causante, en vida, pudo haber disminuido su patrimonio por medio de
ellas, atentando de ese modo indirecto el derecho de los legitimarios; y la
restriccion en el ejercicio de la “querella” como consecuencia de la creacién de una
nueva accion de complemento de la legitima, establecida en una constitucién de
Juliano y Constantino (ano 361), para el caso que se habian dejado ciertas
liberalidades, imputables a la legitima, pero que si eran inferiores a ella, se la
completase segun el arbitraje de un hombre honrado, sujeta en un principio a que
esta posibilidad estuviese insertada en una clausula del testamento.

La “querella” era una accion real que permitia obtener los bienes sucesorios
aunque estuviesen en manos de terceras personas y de competencia de los
Centunviros, fue limitada en la época de Justiniano -al dar por sobreentendida
dicha clausula- solamente a los casos en que los beneficiarios de una porcién
legitima hubieran sido totalmente excluidos, ya que si habian recibido una parte de
ella sélo les asistia una simple accién personal “supletoria” destinada a lograr que
se completaran sus legitimas menoscabadas (afio 528). Otras diferencias entre
estas acciones eran las siguientes: a) mientras la querella se extinguia a los cinco
afios y no pasaba a los herederos, la accién de complemento era perpetua y se
transmitia a los herederos; b) si el efecto de la querella, hasta Justiniano, fue hacer
caer el testamento, con la accion de complemento el testamento subsistia; y c)
cuando quien ejercitaba la querella era vencido, perdia todas las liberalidades que
en el testamento hubiese en su favor, en tanto que en la accién de complemento si
se perdia el proceso no se era privado de esas liberalidades.

Debe tenerse también en cuenta que con dJustiniano se impuso a los
ascendientes, tanto paternos como maternos, con respecto a sus descendientes y a
éstos respecto a aquéllos, el deber de instituirlos herederos, no bastando que se les
dejase la legitima por cualquier titulo, salvo que existieren causas legales de
desheredacién (Novela 115, ano 541). Esta también se aparté de los efectos
conocidos de la querella, ya que cuando los herederos fuesen preteridos o
desheredados sin justa causa, no se producia la invalidacién total del testamento,
sino la rescision de la institucion de heredero en favor del demandante y por la
parte que a éste correspondiere, dejando subsistentes las otras disposiciones, tales
como los legados, fideicomisos y manumisiones *.



3.3. Lugares de derecho escrito

Caido el Imperio Romano, en las llamadas regiones de derecho escrito se
aceptaron dos formas de defender la legitima: una, para el caso de haberse omitido
totalmente al legitimario del testamento, que se dirigia a obtener la nulidad del
instrumento y a conferirle la calidad de heredero; y la otra, para el supuesto de
haber recibido el beneficiario menos de su porcién legitima, tenia por finalidad
lograr su complemento hasta que aquélla quedara integramente cubierta, no
otorgandole la calidad de heredero. Precisamente porque los legitimarios no tenian
en este caso la calidad de herederos era que se decia que la legitima era pars
bonorum y no pars hereditatis; su derecho estaba vinculado con el parentesco, pero
no era un derecho de sucesién °.

3.4. Lugares de derecho consuetudinario

En estas regiones se puso especial atencién en el interés de conservar los bienes
en el seno de la familia. Es asi que, durante la Edad Media, se fue incubando la
institucion de la “reserva” que tenia un fundamento politico -la preservacién del
patrimonio familiar- y no moral como habia sido el de la legitima en el derecho
romano. La reserva, de origen un tanto oscuro, nacié, como hemos dicho, en los
lugares llamados de derecho consuetudinario y era pars hereditatis y no pars
bonorum, ya que sé6lo tenian derecho a ella quienes asumian la calidad de
herederos.

El instituto de la reserva presentaba las siguientes caracteristicas: se concedia
a todos los parientes, incluso a los colaterales y era una defensa contra las
disposiciones testamentarias, pero no contra las donaciones que el causante
hubiera efectuado en vida; ademas, recaia solamente sobre las cuatro quintas
partes de los bienes propios que no fueran muebles, lo que originaba serias
dificultades ya que los herederos no tenian defensa alguna contra las donaciones,
ni contra las disposiciones del testamento relativas a bienes gananciales, o muebles
aunque fueran propios. Como reaccién ante estas dificultades comenzo6 a adoptarse
en estas regiones, aunque en forma subsidiaria, la idea de la legitima extraida del
derecho romano, llegandose a notar mas acentuadamente esta influencia en las
costumbres de Normandia y de Bretafia, donde, incluso, se modificaron las bases de
la reserva englobando también a los bienes gananciales o los muebles y
permitiéndose atacar las donaciones.

Como consecuencia de esta influencia del derecho romano, se establecié que si
el heredero tenia cubierta su legitima con la reserva de las cuatro quintas partes de



los bienes propios del de cujus que no fueran muebles nada podia hacer; pero si, por
el contrario, ello no sucedia, entonces podia atacar las donaciones efectuadas en
vida y las disposiciones testamentarias aun cuando éstas se refirieran a muebles o
bienes de naturaleza ganancial. El heredero podia ejercer la reclamacién por “via
de accion”, caso en el que, previamente, debia aceptar la herencia, o bien retener su
legitima por “via de excepcion” cuando la hubiere recibido por donacién, supuesto
éste en que si podia renunciar a la sucesién °.

3.5. Derecho francés

En la época de la Revoluciéon Francesa, por motivos estrictamente politicos, se
limit6é al maximo la libertad de testar o efectuar donaciones. Durante ese periodo
revolucionario, con la intencién de mantener la mayor igualdad posible, se prohibié
disponer por testamento de mas de la décima parte de los bienes si habia herederos
en linea recta, entre los cuales habia que contar a los hijos naturales, y de la sexta
parte cuando s6lo quedaban colaterales, aunque se aumentaba esa cuota cuando la
liberalidad se le hacia al conyuge. A fin de asegurar la perfecta igualdad entre los
herederos, se prohibié disponer de la parte de libre disposicién a favor de uno de
ellos; con ésta solamente se podia beneficiar a un extranio. Todas estas rigidas
limitaciones fueron prontamente derogadas: asi, por la ley del 4 germinal del afo
VIII del Consulado, se fij6 la cuota de libre disposicién en una cuarta parte cuando
hubiere menos de cuatro hijos, en un quinto de haber cuatro, etc.; y se permitié
mejorar a uno de los coherederos adjudicandole esa parte. Se denominé “reserva” al
instituto y se lo configur6 como pars hereditatis, puesto que el renunciante no podia
reclamarla, ni tenerla cuando la hubiere recibido por via de donacién entre vivos.

Al ser dictado el Cédigo Civil, sus redactores persiguieron una transaccién
entre las instituciones del antiguo derecho y las postulaciones del periodo
revolucionario. De esa forma, se sirvieron de la legitima para establecer la igualdad
entre los coherederos, aunque ésta fuese relativa ya que se autorizé al de cujus
para que haga liberalidades sobre la parte de libre disposicion a uno o algunos de
ellos, restringiendo las disposiciones excesivas.

Para luchar contra éstas, sean hechas a un heredero o a un extraifio, el Cédigo
establece una legitima menos importante que la legitima consuetudinaria, pero
mas fuerte que la de los paises del Mediodia; con el derecho revolucionario, admite
una parte de libre disposicion mayor cuando es el conyuge el beneficiario. La
legitima adoptada se parece a la romana, porque solamente se concede a los
descendientes y ascendientes, recae sin distincién sobre todos los bienes de la
sucesion, y protege a los parientes tanto contra las donaciones como contra las
liberalidades por causa de muerte. Sin embargo, se inspira en la legitima
consuetudinaria: como verdadera pars hereditaris, solamente puede beneficiar a un



heredero; por lo tanto, el descendiente o el ascendiente, para aprovecharla, debe
aceptar la sucesién .

Para el caso de que la legitima de los herederos forzosos se viera lesionada por
las donaciones efectuadas en vida por el causante o por sus disposiciones
testamentarias, el Cédigo Civil francés estableci6 en su defensa la llamada “accién
de reduccion”, dirigida a reajustar dichas donaciones o disposiciones al limite
necesario para que no lesionaran la porcién reservada al heredero forzoso. Esta
accién es viable tanto en el supuesto de haberse excluido al heredero integramente,
como en el caso de que sélo se lo ha privado de una parte de su legitima. El derecho
a ejercer la accion de reduccién es consecuencia de la calidad de heredero, no
pudiendo usarla quienes no asuman esa condicién; tampoco puede renunciarse a
ella en vida del causante.

3.6. Derecho espariol

Varias décadas antes de Cristo, la romanizaciéon de Espafia motivé la
introduccién de principios juridicos imperantes en la Republica romana, tales como
el de la libertad de testar. Esta se supone que debié ser plena, pero durante el
reinado de Chindasvinto, a mediados del siglo VII, se restringié esa libertad a
quien tuviese hijos, nietos y bisnietos, a quienes debia respetarseles una legitima
de cuatro quintos y ademas se autorizaba a otorgarles hasta una tercera parte de
todos los bienes en concepto de mejora; solamente, pues, podia darse a extraios la
quinta de los bienes. Sin embargo, no se establecia ninguna accién en favor del
heredero afectado en su derecho por las extralimitaciones que cometiera el
causante.

El Fuero Juzgo y Las Partidas no admitieron la posibilidad de desheredar sin
motivo a los herederos forzosos, exigiendo que la desheredacién tuviera una causa
justificada para que fuera valida y concedian, como consecuencia, a los
ascendientes y descendientes perjudicados el derecho a defender su legitima
mediante la querella inofficiosi testamenti, cuyo fin era hacer caer el testamento.

Ademas Las Partidas establecieron la legitima de los ascendientes, en caso de
que el causante no tuviese hijos legitimos, fijdndola en la tercera parte de los
bienes. Con respecto a los hijos ilegitimos se reglé que no eran herederos forzosos
respecto al padre, pero con relacién a la madre tenian igual derecho que los hijos
legitimos aunque concurrieran con éstos, si bien la Ley IX de Toro (ano 1505)
incluida en la Novisima Recopilacién (afio 1805), dispuso luego que los hijos
naturales solamente eran herederos forzosos de la madre a falta de hijos y
descendientes legitimos y, en ningun caso, si eran fruto de uniones adulterinas o
incestuosas.

Finalmente, es de destacar que el conyuge supérstite no tuvo en la legislacion
espainola derecho a legitima. Sin embargo, el Fuero Juzgo ordené que la madre



viuda tuviera el usufructo de una parte igual a la de sus hijos, mientras no
contrajere nuevo matrimonio, y Las Partidas dispusieron que la viuda pobre de
marido rico pudiese obtener, aunque existieran hijos, hasta la cuarta parte de la
herencia del marido, siempre que dicho porcentaje -conocido como la cuarta
marital- no excediese de cien libras de oro °.

Posteriormente, en el Proyecto Espaiiol de 1851, redactado por Garcia Goyena,
se dio a los herederos en linea recta, que hubieran sido privados en todo o en parte
de su legitima por la dultima voluntad del causante, dos acciones: una, para el caso
de que se les dejara en el testamento menos de su porcion legal, se denominaba
“accion de complemento” y tenia por finalidad que se completaran las legitimas
menoscabadas; y la otra, llamada “accién de pretericién”, se les concedia si habian
sido excluidos totalmente del testamento. Esta dltima accion permitia al heredero
forzoso, privado de su legitima sin justa causa, atacar el testamento y lograr que la
herencia le fuera entregada, manteniéndose, sin embargo, validas las mandas y
mejoras en cuanto no fueran inoficiosas, es decir que la nulidad alcanzaba
solamente a la institucion hereditaria.

3.7. Derecho comparado

En el panorama del derecho comparado, es posible agrupar tres grandes
sistemas legislativos °:

3.7.1. Regimenes legales que admiten la libertad de testar

Ellos constituyen, en general, testimonio de la tradicién del derecho anglosajon
(Inglaterra, Canad4, y la mayoria de las legislaciones de los Estados Unidos de
Norteamérica -entre las excepciones se encuentra el Estado de Luisiana-). Pero en
tales sistemas, simultaneamente, se acuerda a determinados parientes y al
conyuge, el derecho a obtener alimentos no obstante lo que haya dispuesto el
testador. Asi, por ejemplo, en Inglaterra la Family Provision Act de 1938,
modificada por la Provision for Family and Dependants de 1975, establece que el
conyuge, los hijos, u otras personas que, en vida del causante, hayan dependido de
alimentos tienen derecho a una reasonable financial provision, traducible como una
renta razonable, o “razonable provisién financiera”, para el caso de que el causante
no lo haya previsto. Tratandose del conyuge supérstite, esta provision debe
comprender bienes o valores equivalentes a los que le hubiesen correspondido en
caso de divorcio. En cambio, si se trata de los hijos u otros descendientes del
muerto, la asignacidn tiene caracter de asistencial para cubrir su mantenimiento.

Entre los cédigos civiles latinoamericanos, un ejemplo de este sistema es el
mexicano. Este Cédigo admite la libertad de testar del causante, sea a favor de sus
parientes o de extranos. Pero impone como limitacién que se deje una pension de
alimentos al conyuge, a ciertos parientes consanguineos en linea recta y colateral e,



incluso, a la concubina. El art. 1374 dispone que “es inoficioso el testamento en que
no se deje la pensiéon alimenticia” a los referidos beneficiarios, pero no por eso es
ineficaz totalmente: el efecto tinico que origina el caracter inoficioso del testamento
no es revocar las disposiciones testamentarias en general, sino permitir que se
asegure al acreedor alimentista la pension a que tenga derecho; una vez que se ha
asegurado esta pensién, subsiste en todas sus partes el testamento (art. 1375) ™.

Similares disposiciones recogen los cédigos civiles centroamericanos (Honduras,
arts. 1147 y 1150; El Salvador, art. 1141; Nicaragua, arts. 1197 y 1150; Costa Rica,
art. 595; Panama, art. 798; Guatemala, art. 936; y el de Québec de 1994).

3.7.2. Regimenes legales que establecen en favor de ciertos herederos una
porcién legitima de distribucion forzosa

En las antipodas de los sistemas legales recordados en el apartado anterior,
estos regimenes sustraen de la libre disponibilidad del causante una cuota de los
bienes en favor de ciertos herederos. Estos son los llamados herederos legitimarios.
El causante sé6lo puede disponer, existiendo tales herederos, de lo que excede de esa
cuota, llamada de libre disposicion o porcion disponible.

Algunos regimenes prevén una cuota variable, segin la cantidad de herederos
que concurran. Por ejemplo, el art. 913 del Cédigo Civil francés establece que el
causante no puede hacer liberalidades, por actos entre vivos o por testamento, que
excedan la mitad de sus bienes si a su muerte tiene un hijo; la tercera parte, si deja
dos hijos; y la cuarta parte si deja tres o mas, sean legitimos o naturales (texto
conforme la ley 72-3, del 3 de enero de 1972). El art. 914 dispone que la porcion
disponible del causante es de la mitad de sus bienes; si a falta de descendientes,
dejase ascendientes de ambas lineas (paterna y materna) y es de las tres cuartas
partes si deja ascendientes de una sola linea. Este criterio lo acoge el codigo de
Bélgica y el de Holanda, y es el que sigue la legislacién de Luisiana ''. Similar es el
sistema del Coédigo Civil italiano, que establece también porciones legitimas
variables segin el nimero de herederos que concurren (art. 537 y ss.); e idéntica
soluciéon adopta el Cédigo portugués (art. 2158).

Dentro de los paises latinoamericanos, el Cédigo Civil uruguayo sigue la misma
solucién que el francés (art. 887).

Otros sistemas legales establecen, en cambio, una porcién legitima fija o
invariable sea cual fuese la cantidad de herederos que concurran. Asi, el Cédigo
Civil aleman fija una legitima uniforme a los descendientes, padres y conyuge de la
mitad del valor de la parte abd intestato que les corresponda (art. 2303); y el suizo
concede tres cuartos a los descendientes, la mitad al padre y la madre y la mitad a
los otros parientes (art. 471). Es también el criterio del Cédigo Civil japonés, que
reconoce a los herederos, a excepcion de los hermanos y hermanas del causante,
una legitima de la tercera parte del haber hereditario cuando sé6lo haya herederos
ascendientes, y de la mitad en los demas casos, es decir descendientes y conyuge
(arts. 1028, 887, 889 y 890). En las legislaciones latinoamericanas, ademéas de la



nuestra, lo acepta el Cédigo Civil de Brasil, que considera herederos necesarios a
los descendientes, los ascendientes y el conyuge, fijandoles una legitima de la mitad
de los bienes de la herencia (art. 1845 y 1846), y el de Venezuela, que igualmente
fija la mitad de los respectivos derechos en la sucesiéon intestada (art. 884).
También Paraguay establece que los descendientes tienen una legitima de cuatro
quintos, los ascendientes dos tercios, el conyuge la mitad, al igual que el adoptante
y el adoptado (art. 2598) -debiendo recordarse que si la adopciéon es plena, el
adoptante hereda al adoptado, excluyendo a los padres de sangre, salvo en los
bienes que el causante hubiere recibido por liberalidades de sus parientes de
sangre, ya que estos bienes los hereda el padre de sangre con exclusion del
adoptante (art. 2594)-, el conyuge viudo (nuera o yerno) sin hijos en la sucesiéon de
sus suegros la tercera parte de los bienes que le hubieran correspondido a su
extinto esposo en dichas sucesiones (art. 2589), y también el concubino supérstite
(art. 91 ley 1/92)".

3.7.8. Regimenes legales que, aunque establecen una porcién legitima, acuerdan

al causante el derecho a mejorar con una cuota de ella a los herederos legitimarios

Es el sistema tipico del Cédigo Civil espaiol, que sigue la tradicién del derecho
castellano, llamado también sistema de mejora. El causante puede disponer en
favor de alguno de sus descendientes de la mitad de la porcion legitima, que, a su
vez, es equivalente a 2/3 del caudal hereditario (art. 808); se le denomina legitima
larga. De tal modo el causante cuenta con una porcién disponible (1/3 de sus
bienes) sobre la cual puede hacer las disposiciones testamentarias con absoluta
libertad. Pero, a su vez, cuenta con la mitad de la porcién legitima para mejorar a
cualquiera de sus hijos o descendientes. Obviamente el tercio restante (que se
llama legitima corta o estricta), es de distribucién forzosa entre los descendientes.
En cambio, para el caso de suceder ascendientes, la cuota de legitima es de
distribucion forzosa (art. 809 y ss.).

Entre los codigos civiles latinoamericanos, algunos siguen al sistema espafiol de la
mejora. Asi, el colombiano que establece que la masa de bienes, previa las deducciones
de las costas, impuestos, deudas, alimentos forzosos y porcion conyugal a que hubiere
lugar, y agregacion de las donaciones, habiendo descendientes (hijos legitimos,
adoptivos y extramatrimoniales, personalmente o representados por su descendencia
legitima o extramatrimonial) se divide en cuatro partes: dos de ellas, o sea la mitad del
acervo, para los mismos -que la dividen por cabeza o estirpes entre los respectivos
legitimarios, seglin el orden y las reglas de la sucesion intestada, y lo que corresponde a
cada uno serd la denominada legitima rigurosa; el aumento que ésta pueda recibir con la
parte de mejoras y la parte de libre disposicion, cuando el testador no ha dispuesto o, si
lo hizo, no tuvo efecto su disposicion, se llama legitima efectiva-; otra cuarta, para las
mejoras que el testador haya querido favorecer a uno o mas de sus descendientes; y otra
cuarta es la de libre disposicion del causante. No existiendo dichos descendientes, a los
demas legitimarios (ascendientes, padres adoptantes y padres de sangre del hijo
adoptivo de forma simple) se les debe respetar la mitad de los bienes, previa las
deducciones y agregaciones indicadas, siendo la mitad restante la que el difunto ha
podido disponer a su arbitrio. Si faltan legitimarios y sin perjuicio de la porcion



conyugal, el causante puede disponer libremente de todos sus bienes (arts. 1240 y 1242,
con las modificaciones introducidas por la ley 45 de 1936 y la ley 29 de 1982) “.
También sigue este criterio el Codigo Civil chileno (arts. 1184, 1191 y concs.) “y el de
Puerto Rico (art. 737).

Notas:

! “Todo hombre, establece, que disponga de sus bienes por testamento, si tiene hijos, instituird
heredero a aquél de los varones que juzgue conveniente; respecto a los otros, si da alguno a cualquier
ciudadano que quiera adoptarlo, lo expresard en su testamento. Si le queda todavia algiin otro hijo,
por no haber sido adoptado por otra familia, habrd que enviarle muy probablemente a alguna colonia,
podrd darle todos los demds bienes a excepcién de la herencia patrimonial y de todos los muebles
necesarios para el sostenimiento de la misma. Si aun le quedan mds hijos, repartird entre ellos todos
los bienes distintos de la porcion hereditaria. El que tenga algin hijo varén ya establecido, no le legard
nada de sus bienes, asi como tampoco a la hija que estd prometida en matrimonio; si no lo estd,
entrard en la partija; y si después de hecho testamento adquiere algunas heredades uno de sus hijos,
sea varén o hembra, dejard su parte al heredero del testador. Si éste no deja hijos varones, y si sélo
hijas, escogerd algun joven para esposo de aquélla que juzgue conveniente, y después de haberle
adoptado por hijo, le instituird su heredero. Si alguno ha perdido su hijo, sea natural, sea adoptivo,
antes de que haya llegado a la edad viril, expresard esta circunstancia en su testamento, y designard a
quién quiere adoptar bajo mejores auspicios. Si uno hace testamento sin tener hijos, podrd separar la
décima parte de los bienes adquiridos y legarla a quien quiera; dejando todo lo demds al que haya
escogido por su hijo adoptivo; y de este modo se pondrd a cubierto de toda critica y se hard su memoria
digna de estimacién conforme el propdsito de la ley. Si el testador deja al morir hijos menores, les
nombrard libremente tutores en su testamento, tantos como quiera, con tal que ellos lo consientan y se
comprometan a desemperiar la tutela. Toda institucién de tutor hecha de esta manera serd vdlida.
Pero si muere sin hacer testamento o sin haber nombrado tutores, corresponderd la tutela a los mds
préximos parientes paternos y maternos, dos por cada lado, a los cuales se agregard uno de los amigos
del difunto ...”. “Con respecto al que fallezca sin haber hecho testamento y sin dejar hijos ni hijas, se
observard en todo la ley que hemos enunciado arriba; y ademds se tomard en su parentela un varén y
una hembra, los cuales, casdndose, levantardn éstos casa, que ya estaba extinguida, y entrardn en
posesion de la herencia...” (PLaTON, Las Leyes, en Obras Completas, Madrid, Medina y Navarro, 1872,
t. X, pags. 221/2 y 224).

? A. H. GuacLiaNong, Historia y legislacion de la legitima, tesis, Buenos Aires, 1940, pag. 74 y ss.,
ptos. 5/8.

3 L. DE Gaspeeri, Tratado de derecho hereditario, Buenos Aires, TEA, 1953, t. III, pag. 414, pto.
501.

* L. OvsesevicH, voz “Legitima”, en Enciclopedia Juridica Omeba, Buenos Aires, Bibliografica
Omeba, 1979, t. XVIII, pag. 42, pto. 8.

® G. Ripert y J. Bourancer, Tratado de derecho civil, segiin el Tratado de Planiol, tr. de D. Garcia
Daireaux, Buenos Aires, La Ley, 1965, t. X, vol. 1, pag. 212, pto. 1827.

¢ Ibidem, pags. 212/4, ptos. 1828/9.

"H., L. y J. Mazeaup, Lecciones de derecho civil, tr. de L. Alcald-Zamora y Castillo, Buenos Aires,
EJEA, 1965, Parte IV, vol. II, pags. 233/5, ptos. 865/6.

8 OvsEJEVICH, 0p. cit., p. 42, pto. 10; E. A. Zannoni, Derecho de las sucesiones, 4% ed., Buenos Aires,
Astrea, 1997, t. 2, pag. 141, pto. 920.

® Confr. ZANNONI, op. cit., t. 2, pags. 134/6, pto. 916; Pirez LasaLa, op. cit., vol. II, pags. 741/8, ptos.
627/32; J. Castan ToBeNas, Derecho civil espariol, comin y foral, 7 ed., Madrid, Reus, 1975, t. VI, vol.
II, pags. 466/9, pto. 2; OvseJEVICH, 0p. cit., pag. 42, pto. 19.

1 A. DE IsagrroLa, Cosas y sucesiones, 72 ed., México, Porrua, 1991, pags. 829/39, ptos. 1212/5.



"' El desarrollo del derecho sucesorio de Luisiana es tinico en los Estados Unidos, ya que emana
del Cédigo Civil francés y contiene influencia de las tradiciones del derecho civil romano, francés y
espaiol; y culmina con la adopcién de un sistema de herencia forzosa no disponible en otro estado.
Con respecto al régimen de las sucesiones ab intestato, la proporcién del conyuge muerto en los bienes
gananciales recae por completo en el supérstite si no tuviera descendientes; de lo contrario toma el
usufructo que finaliza con la muerte o con un nuevo matrimonio y el resto recae en los descendientes.
En cuanto a los bienes propios, el esquema familiar se centra en los descendientes, hermanos y sus
descendientes, conyuges y padres. En ausencia de cualquiera de estas relaciones consanguineas, los
bienes pasaran al gobierno estatal (T. K., HerninDEz, “La buena fe legislativa y la herencia
angloamericana”, en Cérdoba, M.M. (dir.), Garrido Cordobera, L. M. - Kluger, V. (coords.), Tratado de
la buena fe en el derecho, Buenos Aires, La Ley, 2004, t. II, pags. 331/3).

2 Art. 91 de la ley N° 1 del 15/7/1992: “Si la unién termina por muerte de uno de los concubinos
siempre que ella tuviera cuanto menos cuatro afios de duracién, el sobreviviente recibira la mitad de
los gananciales y la otra mitad se distribuira entre los hijos del fallecido, si los hubiere. Si el causante
tuviere bienes propios, el concubino supérstite concurrira con los hijos, en igualdad de condiciones de
éstos. El derecho de representacion del concubino sélo se entiende a sus descendientes en primer
grado”. Otras normas de dicha ley relacionadas con el tema preceptian: “Cuando de la unién
expresada hubieren hijos comunes el plazo de duracién se considerara cumplido en la fecha del
nacimiento del primer hijo” (art. 85); “Si el fallecido no tuviere hijos pero dejare ascendientes, el
concubino sobreviviente concurrird con ellos en la mitad de los gananciales, por parte iguales” (art.
92); y “Si el causante no tuviere descendientes ni ascendientes, el concubino supérstite recibira todos
los bienes del mismo, excluyendo por tanto a los colaterales” (art. 93) (ver E. W. Martingz, Derecho
sucesorio en la legislacion paraguaya, 2% ed., Asuncién-Paraguay, Ed. La Ley Paraguaya, 1996, pags.
379/85).

¥ R. Suirez Franco, Derecho de sucesiones, 4* ed., Bogota-Colombia, Temis, 2003, pags. 320/6,
ptos. 321/6.

1+ M. Somarriva UNDURRAGA, Derecho sucesorio, version de R. Abeliux, Santiago-Chile,
Nascimento, 1961, pags. 368/81, ptos. 507/22.



CAPITULO 11
LA LEGITIMA

1. Concepto de legitima

Pese a que Vélez Sarsfield comienza definiendo a la legitima como “un derecho
de sucesion limitado a determinada porcién de la herencia” (art. 3591), del mismo
Cédigo Civil surge que el concepto es mas amplio ya que aquélla no se calcula
solamente sobre el patrimonio dejado al fallecer, sino también sobre el valor de las
donaciones hechas por el causante durante su vida (arg. art. 3602).

De alli que resulte mas adecuado explicar a la legitima como un derecho de
sucesion sobre determinada porcion del patrimonio del difunto, protegido
imperativamente por la ley '.

Considerando el aspecto subjetivo y el objetivo, se ha precisado que el concepto
de legitima es polifacético. Asi respecto a los sujetos, para el causante importa una
restriccion a sus poderes de disposicion porque los negocios gratuitos que la
lesionan carecen de eficacia plena y definitiva, tal como aparece en los arts. 3601,
3602, 3605 y 3715; y desde la optica del heredero legitimario es un derecho
subjetivo a una parte del patrimonio del difunto del que no puede ser excluido,
salvo indignidad, ni privado por el mismo, salvo justa causa de desheredacion (art.
3714). Objetivamente, es una parte del patrimonio del de cujus sobre la cual recaen
la restriccién que lo afecta y el derecho del legitimario °.

2. Naturaleza juridica de la legitima (;Parte de la herencia o parte de los

bienes?)

La “legitima” romana era concebida como pars bonorum (parte de los bienes), a
la cual tenia derecho el legitimario independientemente de la transmisién
hereditaria; mientras que la “reserva” germanica era entendida como pars
hereditatis (parte de la herencia), y para acceder a ella el legitimario dependia de
su titulo hereditario °.

Es decir, “si se considera la legitima como parte de los bienes, el heredero no
tiene necesidad de tomar la calidad de tal para reclamarla. Le estd adjudicada por
la ley independientemente de su condicion de heredero: por el solo hecho del vinculo
de sangre (o conyugal, agregamos nosotros), y nada mds.

Pero si se la califica como una parte de la herencia, la calidad hereditaria es
indispensable para poder reclamarla. De tal manera que si no se acepta la
herencia, no puede reclamarse la legitima.



Segtin el primer sistema -pars bonorum- el que repudia la herencia, puede
reclamar su legitima. De acuerdo con el segundo -pars hereditatis- para obtener la
entrega de legitima se requiere la calidad de heredero, es decir, la aceptacion de la

. 4
herencia” *.

De manera entonces que se podria resumir el fundamento de cada sistema
expresando que segun si el renunciante a la herencia conserva o no el derecho a la
legitima, se habra adoptado el criterio de la pars bonorum o de la pars hereditatis °.

No es facil precisar cual sistema siguié Vélez Sarfield, pues amalgamé
elementos de la legitima romana, que le vinieron de las Leyes de Partidas y del
proyecto espafiol de Garcia Goyena, y de la reserva germanica, por medio del
Codigo Civil francés, y a todos ellos les sumoé aportes propios.

Como se ha visto, interpretado literalmente el art. 3591, la legitima aparece
como pars hereditatis (parte de la herencia). Pero también nos encontramos que en
el art. 3714 es una porciéon de los bienes del difunto (pars bonorum), y ademas y
fundamentalmente, en la redaccion originaria de nuestro Cédigo Civil, el art. 3354
permitia al legitimario renunciar a la herencia y sin embargo tomar su porcién
legitima, normas éstas que daban lugar a que se sostuviera que la legitima estaba
constituida por una parte de los bienes del causante y no de la herencia,
deduciéndose entonces que el derecho a la legitima era independiente del caracter
de heredero °.

Precisamente el art. 3354, que no estaba en el titulo de la legitima, ha sido la
base sobre la cual han discrepado las dos teorias. En su redaccion clara y
terminante se bas6é buena parte de nuestra doctrina para afirmar que nuestro
Cédigo seguia los principios de la pars bonorum .

En tanto que los partidarios de la pars hereditatis consideran que como éste se
aparta de otras disposiciones legales, dificultando el concepto que ellos dan de
legitima, debe tenérselo por no escrito °.

A su vez, la decision mas importante sobre el tema la constituye el fallo
plenario de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital, en autos
“Camb6, Francisco de Asis (suc.)”, en los que el causante habia instituido como
unica heredera a su hija y dejado un legado a su esposa, la que solicité que se
mantuviera la institucién en la medida en que no perjudicara su legitima vy,
ademas, que se la declarara heredera y se le diera la posesién de la herencia. El
tribunal resolvié por nueve votos contra tres que “el titular de la porcién legitima
de una sucesién lo es en su calidad de heredero del causante y tiene derecho a que

se le declare tal si fuera omitido por este dltimo en su testamento” °.

La ley 17.711 derogé el art. 3354, con lo que podria suponerse que la disputa ha
quedado superada en favor de la tesis de que en nuestro derecho la legitima es pars
hereditatis ™.

La doctrina que asi lo cree afirma que, sin perjuicio de reconocer que los
esfuerzos para distinguir al legitimario del heredero constituyen ponderables
construcciones que muestran a la ciencia juridica en una de sus mas dignas e



interesantes especulaciones, no encuentran eco dentro de los lineamientos y bases
del sistema hereditario argentino, al menos después de la derogacion en 1968 del
art. 3354. Para establecer tal conclusion se dan los siguientes argumentos:

a) La intencion de la ley 17.711 parece haber sido la de afirmar la tesis de la
legitima como pars hereditatis, lo que se revelaria con la supresién del art. 3354, la
reforma del art. 3749 que disipa las dudas sobre el caracter de los descendientes
del desheredado, y el nuevo art. 954 que como legitimados para intentar la accién
fundada en la lesién solamente alude a herederos, sin referencia a sucesores
universales supuestamente no herederos ni a legitimarios no herederos. Si se
atiende al funcionamiento real de las respectivas vocaciones sucesorias, la
modificacion del art. 3715 tampoco obsta a la tesis de la legitima como pars
hereditatis, aunque cabe reconocer la redaccién equivoca de la norma.

b) La argumentacion de que algunos problemas resultan mas faciles de resolver
desvinculando a la legitima del titulo de heredero, como la accién del legitimario en
defensa de su derecho impugnando actos del causante que pudieran comprometerlo
-lo que lleva a considerarlo como un tercero- no es convincente, y no prevalecié6 en el
plenario de la Camara Nacional Civil mencionado.

¢) La alegacion de no ser siempre necesaria una transmision hereditaria en la
legitima, tampoco es suficiente para desvirtuar su naturaleza de pars hereditatis.
En dicha argumentacion se pretende concebir el derecho a la legitima sin que haya
herencia, por reflejarse tal derecho a la legitima no sé6lo sobre el haber hereditario
sino también sobre ciertas disposiciones gratuitas hechas por el causante en vida;
agregandose que los legitimarios ejercen la accién de reduccion contra el donatario
y que no ha habido transmisién hereditaria, ya que ni los bienes donados ni la
accién de reduccion integraban el patrimonio transmisible del causante al tiempo
su deceso y que la donacion era irrevocable respecto del donante.

Refutdandola, se sostiene que el argumento es insuficiente, pues en toda
donacion existe implicita una condicién resolutoria de volver los bienes donados a
la sucesion del donante en caso de resultar inoficiosa la liberalidad. Ademas, quien
carece de vocacion sucesoria por indignidad o renuncia no puede ejercer la accién
de reduccion.

d) El heredero forzoso que renuncié a la herencia puede retener la donacién
entre vivos que el testador le hubiere hecho y reclamar el legado que le hubiere
dejado, si no excediere la porcién disponible (art. 3355), tal como si la liberalidad
hubiese sido a favor de un extrafio, pero no podria ejercer la acciéon de reducciéon en
defensa de su legitima, ya que la ley 17.711 ha suprimido la facultad de renunciar
a la herencia y reclamar la porcion legitima, al derogar el art. 3354.

e) Ante la derogacién del art. 3354 asume toda su importancia la nocién legal
de legitima establecida en el art. 3591, principalmente en su parte final: “... de la
porcion que la ley asigna a sus herederos”; concordante con el art. 3714, que alude a
herederos forzosos “aunque no sean instituidos en el testamento”; con el art. 3605,
que delimita el alcance de las facultades dispositivas del testador cuando tiene



herederos forzosos; con el art. 3536, que alude a la “legitima de alguno de los
herederos”; y con el art. 3592, que senala de modo general la correlacién entre la
sucesion intestada y la legitima .

Sin embargo, cabe hacer acotaciones que permitirian considerar que en nuestro
Codigo la legitima es esencialmente pars bonorum, pese a la derogacién del art.
3354, pues “lo cierto es que el cardcter de la legitima no puede ser determinado por
la existencia o inexistencia de la norma del art. 3354 sino por lo que resulta del
conjunto de normas que la reglamentan. Si del complejo de esas disposiciones
resulta que es un derecho derivado de la calidad de heredero serd parte de la
herencia; si, por el contrario, surge que es un derecho distinto e independiente de tal
calidad, serd parte de los bienes. Y la posibilidad de renunciar a la herencia y
tomar la legitima no resulta asi el punto que determina la distincién sino una
consecuencia del régimen general adoptado: evidentemente, si la legitima es un
minimo de herencia, la renuncia a ésta implica también la de aquélla, pero si son
figuras diferentes no existe obstdculo legal para que se rechace una y se asuma la

otra.

Claro estd que si se pretendiese hallar en las legislaciones actuales la legitima
puramente pars bonorum del derecho romano, o la reserva pars hereditatis del
derecho germdnico, la caracterizacion seria imposible. La influencia de una sobre la
otra que se ha producido en el curso de la evolucién historica, especialmente en la
creacion de la legitima consuetudinaria francesa y en la reglamentacion del cédigo
espafiol, hace que en rigor no pueda decirse que en determinada legislacién actual
la legitima -o la reserva- sea estrictamente pars bonorum o pars hereditatis, sino
que sea predominantemente una cosa o la otra, ya que generalmente se recibe
alguno de los caracteres de la otra institucién. Asi, la reserva francesa,
predominantemente pars hereditatis, ha recogido caracteres de la legitima, tales
como su cdlculo no sélo sobre los bienes dejados al fallecer sino sobre ellos mds los
que fueron objeto de liberalidades en vida del causante, y su atribucién a algunos
de los herederos intestados y no a todos ellos. Por el contrario, la legitima espafiola
es predominantemente pars bonorum; sin embargo, cuando hay donaciones, su
cdlculo se hace para todos los legitimarios computando todas ellas, y no -como
resulta en nuestro derecho del art. 1832, inc. 1, Céd. Civ.- siguiendo distintas

pautas segiin existiese o no el legitimario al tiempo de la donacion” .

Las circunstancias que dan pie a lo apuntado son:

a) Porque la legitima es individual y no global. En virtud del art. 1832 inc. 1, la
masa que se toma en cuenta cuando hay donaciones puede ser distinta para cada
legitimario, pues se tienen en cuenta sélo las hechas luego de que cada uno
adquirié dicho caracter, premisa que no se ve alterada por la reforma introducida
al mencionado precepto por la ley 17.711, ya que ésta solamente ha equiparado a
los descendientes sin hacer distincién entre los nacidos antes o después de la
donacion, pero se mantienen las diferencias cuando concurren con otros
legitimarios. Asi, por ejemplo, si concurren hijos nacidos antes de la donacién y



conyuge que contrajo matrimonio después de ella, la donacién se computara para
establecer la legitima de los hijos mas no la del conyuge.

b) Porque no es necesario que la legitima se transmita por via de sucesién
mortis causa. Tal es el caso del legitimario donatario, en que la legitima se
transmitié por donaciones; y cuando el de cujus no deja bienes a su muerte
habiendo hecho donaciones, en que la legitima se transmite por via de reduccion de
las donaciones o sea por transmision del donatario o tercer adquirente al
legitimario.

¢) Porque no siempre la legitima se integra con bienes hereditarios. Por
ejemplo, si se instituye heredero y al legitimario se le hace un legado de cosa ajena
que el heredero debe adquirir (art. 3754), y que cubre la cuota de legitima, el
legitimario no recibe bien alguno de la herencia.

d) Porque como dice Goyena Copello “el art. 3354 salié por la puerta y regresé
por la ventana, si se nos permite la expresién, no ya para mantener la posibilidad
que el mismo deba de renunciar a la herencia y pedir la legitima; sino de poder ser
legitimario sin ser heredero, que en uUltima instancia y en lo que a la naturaleza
juridica legitima se refiere, es lo que nos importa”, de manera que los arts. 3714 y el
nuevo 3715 admitirian la posibilidad de considerar herederos forzosos a aquellos
que la ley reserva una porcién en los bienes del difunto, habiéndose entonces
reemplazado el principio de la continuacion de la persona por el criterio mucho mas
real de la continuacion en la titularidad de los bienes que a su fallecimiento deja el
causante, quedando el art. 3591 como una norma aislada que no seria mas que una
mera definicién que cede ante los efectos practicos del juego de los dos articulos
mencionados .

e) Porque la proscripcion de los pactos anticipados sobre la legitima futura (art.
3599) no se basan en las mismas razones que las relativas a la herencia futura
(arts. 1175, 1176, 3311, 3312, 848, 1449 y concs.) -ya que de ser asi aquel precepto
estaria contenido en éstos y seria superfluo- sino en que siendo la legitima parte de
los bienes y, por consiguiente, no dependiendo de la calidad hereditaria, era
indispensable una norma que se refiriera a ellos para sujetarlos a la misma
solucién. De lo contrario, su ausencia llevaria a interpretar que tunicamente
estariamos frente a bienes que tienen solamente un destino especial, que no se
diferencian de los comunes, y por tanto caerian en la esfera de la autonomia de la
voluntad. Es que si bien es cierto que ambas prohibiciones vendrian a evitar las
especulaciones posibles sobre la vida humana, el verdadero fundamento del art.
3599 se encuentra en la naturaleza alimentaria de la legitima, pues los bienes que
la integran sirven para suplir la proteccion que en lo sucesivo el muerto no podra
prestar a los legitimarios; lo que seria roto si antes del fallecimiento se permitiera
recibir algtin valor a cambio de la renuncia a ese derecho *.

La doctrina espaiiola, al comentar el art. 816 de su Cédigo Civil , ha
distinguido perfectamente la prohibicion especifica para el pacto sobre la legitima
futura de cualquier negocio juridico sobre la herencia futura, diciendo que “la



aversion hacia los pactos sucesorios en general, es un intento de evitar que se
negocie con la herencia de quien todavia estd vivo, su sentido se encuentra en la
proteccion del causante;... (mientras que aquél es introducido) para proteger a los
hijos ante los posibles abusos de su ascendiente, que puede pretender inducirles a

transigir sobre su futuro derecho a la herencia” *°.

f) El art. 3600 tiene en cuenta la situacion del legitimario que ha recibido “por
cualquier titulo” menos de su derecho, autorizandolo a reclamar sélo su
complemento; lo que demuestra que no exige que los bienes integrativos de la cuota
garantizada sean dejados como herencia. Lo que importa es el valor econémico de
esos bienes, el que en definitiva serd el que cumplira con las exigencias de la
institucién.

De manera entonces que si el legitimario hubiere recibido algin bien a titulo
gratuito del causante, cualquiera sea el acto del cual derivara su derecho, ya se
habria cumplido la finalidad de la ley, que tiende a garantizar la recepcion de una
parte minima de los bienes. Por consiguiente, esté o no reconocido el caracter de
heredero, tendra derecho a pedir la integracién del monto recibido hasta el importe
legal minimo (art. 3600)".

g) Por la posibilidad que existe en ser legitimario sin ser heredero. Por ejemplo:
el legitimario legatario, el legitimario beneficiario de cargo, el legitimario
donatario, el legitimario preterido, el descendiente del desheredado, y la nuera
viuda sin hijos. Como dice Maffia, que pese a considerar que luego de la derogacién
del art. 3354 C.C. la legitima es pars hereditatis, no se ha suprimido la figura del
legitimario no heredero al aparecer de rondén la figura de la nuera .

3. La figura del legitimario no heredero

Debe partirse de subrayar que en el derecho nacional el heredero es el sucesor
mortis causa que reune dos caracteristicas: a) ser sucesor universal, o sea que
reciba el todo o una parte alicuota del patrimonio del causante (arts. 3263, 3264,
nota al art. 3281, etc.); y b) tener vocacién universal, es decir la potencia expansiva
eventual que le permita aumentar su alicuota hasta alcanzar la totalidad del
acervo, o recibir los bienes que han sido objeto de disposiciones particulares del
testador, extremos que pueden ocurrir cuando, por cualquier causa legal, dejan de
jugar la instituciéon de otros sucesores universales o las clausulas que atribuyen
bienes particulares, respectivamente.

Dichas cualidades deben necesariamente actuar conjuntamente, y la falta de
cualquiera de ellas obsta al nacimiento de la figura del heredero.

Es decir: en el derecho argentino heredero es el sucesor universal que posee
vocacién al todo *.



Por lo tanto, los términos de heredero y sucesor universal no son sinénimos. Asi
se desprende de los arts. 1099, 1195, 731 inc. 4, 1098, 1330, 3284 inc. 1 y 3422 del
Codigo de Vélez.

La reforma de 1968, si bien traté de considerar a la legitima parte de la
herencia, al derogar el art. 3354 y con ello también terminar con la dicotomia entre
sucesor universal y heredero, no ha logrado su propoésito.

Por el contrario, entre otras razones, amén de mantener el art. 3714 -que,
repetimos, considera legitimarios “a quienes la ley reserva en los bienes del difunto
una porcion de que no puede privarlos, sin justa causa de desheredacion”- y las
normas antedichas que no los asimilaban, ha dejado inc6lumes los arts. 3263, 3600,
etc., y ha incluido como articulo nuevo el 3576 bis, reformado practicamente en su
totalidad el art. 3715 y parcialmente el art. 3749 *.

De manera entonces que cabe reconocer dentro de nuestro sistema legal la
existencia de legitimarios no herederos.

Ellos son:

1) Legitimario legatario. El de cujus puede llenar, superar o dejar menos de la
porcion legitima correspondiente a sus legitimarios mediante la atribucion a los
mismos de legados de cuota o particulares, y con el resto de sus bienes instituir
herederos o repartirlos de la manera que le plazca.

El legitimario nada podria reclamar si su cuota se encuentra satisfecha, ya que
ésta puede otorgarsele a cualquier titulo (arg. art. 3600). Si se le hubiese dejado
menos de la legitima correspondiente sélo podra pedir el complemento de ésta (arts.
3600 y 3601), “alegando su simple titulo de legitimario y sin necesidad de asumir la

posicion de heredero aceptante” *.

Este tipo de legitimario no es heredero por cuanto le falta vocacién al todo,
reuniendo en algunos casos el atributo de ser sucesor universal (legitimario
legatario de cuota) o sucesor particular del causante (legitimario legatario
particular) o también, en algunas situaciones, no ser sucesor del difunto pues su
legitima la recibe de terceros (legitimario legatario de cosa ajena: art. 3754).

2) Legitimario beneficiario de cargo. Caso similar al anterior, pero aqui el
testador ademas de instituir herederos a extrafos, les impone el cargo de cubrir la
porcion del o los legitimarios con bienes hereditarios (es sucesor universal del
causante) o ajenos (no es sucesor del causante pues su cuota legitima la obtiene de
terceros).

En caso de que su legitima no haya sido respetada sélo tiene la accién de
complemento (art. 3600), careciendo igualmente de vocacion solidaria.

3) Legitimario donatario. Aparece cuando el legitimario ve cubierta, total o
parcialmente, su cuota legal por donaciones que le ha hecho en vida el causante,
distribuyendo éste a su muerte la totalidad de sus bienes, sea mediante institucién
de herederos o no *.



Al igual que los anteriores, en caso de que la legitima no estuviese cubierta sélo
cabe su complemento (art. 3600) y no tienen tampoco vocacién al todo.

4) Legitimario preterido. El art. 3715 de Vélez no sélo protegia la legitima del
omitido sino que, ademas, al declarar nula la instituciéon hereditaria, el heredero
testamentario era desconocido como tal y nada recibia y, por lo tanto, su lugar era
ocupado por el legitimario que recogia su porcién legal mas el excedente de la
herencia no disminuido por legados y mejoras.

Sin perjuicio del criterio morigerador en la interpretacion de dicha norma en el
que se enrolé una caracterizada y prestigiosa doctrina y jurisprudencia, el nuevo
art. 3715 ha ido mas all4 al validar la institucién hereditaria y solamente acordarle
al preterido el derecho a reclamar su legitima.

Ello trae una doble consecuencia: a) que el olvidado en el testamento, al carecer
de vocaciéon universal, pierde su calidad de heredero y se convierte en un
legitimario no heredero, siendo el instituido el heredero; y b) que actualmente con
la porcién disponible se puede, ademas de hacer legados y mejoras (art. 3605 C.C.),
instituir herederos *.

5) Descendiente del desheredado. De acuerdo con el art. 3749 recibe la
legitima del desheredado y no la parte hereditaria de éste.

Debe advertirse que el art. 3749, en su nueva redaccion, ha venido a reafirmar
este caracter del descendiente del desheredado pues, pese a estatuir que hereda por
representacion -lo que necesariamente deberia implicar que ocupa su lugar y tiene
los mismos derechos que el representado (arts. 3549, 3562)- ha limitado su vocacién
sucesoria a la legitima del desheredado.

6) Nuera viuda. Es legitimaria (correlato arts. 3592 y 3576 bis), pero no es
heredera ya que no tiene vocacion al todo sino sélo al cuarto de los bienes que le
hubiesen correspondido a su esposo en la sucesién de sus suegros *, siendo también
sucesora universal ya que no recibe bienes determinados sino una fraccién o cuota
de la universalidad transmitida *.

Consecuencias:

a) Carecen de vocacién al todo, pero si pueden acrecer dentro de la masa de
legitima.

b) Se trata de acreedores legales de rango inferior a los demas, ya que su
legitima se calculara previa deduccién de las deudas y cargas de la sucesién (arg.
art. 3602) -es decir, sufren la disminucién del activo sucesorio como consecuencia
del pago del pasivo que grava el acervo relicto-, pero munidos de un privilegio
contra los legatarios y donatarios.

¢) No responden ultra vires.

d) Su derecho se origina en el parentesco o el vinculo matrimonial.

e) Si bien al no ser herederos no estan obligados a colacionar, es inexcusable
que computen las donaciones en el pago total o parcial de su legitima. Todo lo que



el causante les haya donado, pues, debera imputarse al cumplimiento de esa
obligacion legal.

f) Tienen derecho a intervenir en el juicio sucesorio y en la administracion de
los bienes, ya que estan interesados en el inventario, el avaldo, la particién y la
gestion de los bienes en tanto la division no se lleve a cabo.

g) La declaratoria de herederos debe incluirlos, no para reconocerlos como tales,
sino para que el legitimario pueda acreditar esa cualidad y su porcién legal *.

h) Salvo los casos del descendiente del desheredado -a no ser que se le dé
prevalencia a la primera parte de la norma en cuanto le acuerda derecho de
representacion- y de la nuera viuda, los demas legitimarios no herederos pueden
ulteriormente convertirse en herederos por la apertura de la sucesién intestada, lo
que ocurre cuando no se han instituido herederos, o habiéndolos renuncian o son
declarados indignos, o si el testador no ha distribuido la totalidad de sus bienes ni
ha instituido heredero *.

La figura en tratamiento recibi6 el aval del plenario que resolvié que “la nuera
viuda que sucede a sus suegros, en los términos del art. 3576 bis C.C., no tiene
‘derecho de acrecer’ en el caso de que no concurran otros herederos” *. En sintesis,
la mayoria del tribunal sostuvo tal doctrina basandose en caracterizar a aquélla
como sucesora universal no heredera y estimando que la misma solucién es
compatible con ubicarla como legitimaria no heredera con aplicaciéon analégica de
las normas sobre el legatario de cuota, o con la consideracién de que su cuota es
siempre parte de una cuota legitimaria, o con la afirmacién de que su llamado es
siempre imperativo lo que no significa que sea legitimaria. Dicha mayoria afirma
que la concurrencia de la nuera con el Fisco es perfectamente compatible y
armoniza con la nocion de sucesion vacante (arts. 3545 y 3588).

Sin embargo, gran parte de los autores opinan que entre nosotros no es factible
el reconocimiento del legitimario no heredero .

Asi también lo declararon las VI Jornadas de Derecho Civil (Santa Fe, 1977) al
recomendar que “En nuestro derecho no existe la posibilidad del legitimario no
heredero”.

4. Inviolabilidad de la legitima

4.1. Regla general

El Cédigo Civil establece que el testador no puede imponer gravamen ni
condicion alguna a las porciones legitimas y si lo hiciere se tendran por no escritas
(art. 3598); consecuencia del principio general que reconoce al testador solamente
la posibilidad de disponer libremente de sus bienes dentro de la porciéon disponible,
no pudiendo avanzar sobre la legitima de los herederos forzosos (art. 3591).



La proteccién de la legitima es de orden piblico *, lo que se proyecta desde el
punto de vista cuantitativo -en cuanto al respeto de su monto, cuyo menoscabo por
disposiciones gratuitas inter vivos o mortis causa motiva la actuaciéon de las
acciones de complemento (arts. 3600 y 3601) y de reduccion (art. 3602)- y desde el
cualitativo -en cuanto al derecho de gozarla plenamente, sin condicionamientos ni
restricciones impuestas por el difunto-. De manera entonces que la condicién y el
plazo, suspensivos o resolutorios, como igualmente el cargo, son modalidades
prohibidas *'.

Por lo que el testador, si bien puede imponer a los herederos instituidos y a los
legatarios que un determinado abogado sea el encargado de tramitar y liquidar su
sucesion, no puede hacerlo con respecto a los legitimarios, pues ello implicaria
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cercenar sus derechos hereditarios °°; como tampoco es eficaz la clausula

testamentaria que dispone que los bienes que integran la legitima sean

¥ Igualmente es nula la

administrados por el albacea o por otra persona
disposicion de dltima voluntad que prive al padre de la administracién y usufructo
de los bienes que su hijo reciba como porcién legitima en la sucesién del testador *.

En cambio, es valida la prohibicién de enajenar por un plazo no mayor de diez
anos impuesta a los bienes que componen la legitima, de conformidad con el art.
2613 Cédigo Civil *.

Lo mismo se ha interpretado cuando el testador ha impuesto una condicién o
cargo respecto de los bienes que componen la legitima y al mismo tiempo beneficia
al heredero con todo o parte de la porcién disponible a condicién de que acepte
aquel gravamen. Ello porque el art. 3598 tiende a proteger al legitimario; pero éste
puede tener interés en someterse al mismo para obtener la porciéon disponible. Sera
él quien decidira si le conviene recibir la legitima sin cargo alguno, caso en que
perdera la mejora, o aceptarlo y quedarse con ella *.

4.2. Excepciones

Sin embargo, el principio de la inviolabilidad de la legitima no es absoluto, ya
que la ley autoriza limitaciones al pleno goce de ella por los herederos. Ellas
pueden derivar de la voluntad del causante o del conyuge supérstite.

4.2.1. Restricciones derivadas de voluntad del causante
4.2.1.1. Bien de familia.

Si ha sido constituido por el de cujus durante su vida, su afectacion se
transmite a sus herederos, aunque sean forzosos, y pese a que a su muerte no
existan bienes suficientes, fuera del inmueble sometido al régimen, para cubrir la
legitima de cada uno de los herederos, sea que haya instituido a uno, algunos o
todos sus legitimarios como beneficiarios.



Entre paréntesis, si fuese constituido por testamento (art. 44 ley 14.394),
aunque lo sea en beneficio de todos los herederos forzosos, ya que encierra una
disposicion a titulo gratuito, en el caso de que el inmueble ingrese en la porcién
legitima la disposiciéon implicaria imponer a aquéllos su inenajenabilidad, amén de
habitarlo o explotarlo por cuenta propia (art. 41). Por eso para su operatividad se
exige que el conyuge supérstite, o en su defecto, la mayoria de los herederos solicite
su inscripcién; y ante el eventual conflicto entre quienes deseen hacerlo y los que
quieran obtener intangible e incondicionada su cuota delegitima, éstos contaran
con la causal expresa de desafectacion que para este tipo de constitucién contempla
el art. 49 inc. b de la ley y siempre con la posibilidad de la impugnacion por medio
de la accion de reduccion.

De manera entonces que es en la constitucion por acto entre vivos donde se
presenta la real posibilidad de la colisién entre la legitima, que no puede estar
sujeta a condicién o gravamen (art. 3598), y el instituto juridico del bien de familia,
que implica la indivisibilidad y la inalienabilidad del bien (arts. 37 y 38, ley
14.394). Ambos coinciden en que son de orden publico.

Sentados estos principios, surge con claridad la necesidad de darle prevalencia
a una de las dos figuras juridicas y veremos que la misma sera a favor del bien de
familia, porque:

1) El bien de familia tiene proteccién constitucional (art. 14 bis C.N.).

2) Protege un interés social y familiar superior.

3) El heredero no tiene ningin derecho antes del fallecimiento del
constituyente (arts. 3262, 2363, 3279, 1175 y 1176) y recibe el patrimonio en el
estado en que se halla (arts. 3417, 3418, 3431 y 3432).

4) No afecta el derecho de propiedad (arts. 14 y 17 C.N.), ya que éste esta sujeto
a las leyes que reglamenten su ejercicio (art. 14 C.N.) y a intereses superiores (en
este caso esta de por medio la familia como institucion).

5) No afecta la legitima, ya que no se refiere al dominio del bien, sino que la
permanencia del bien de familia sélo posterga el ejercicio de la accion de particion.

6) Si solamente se mantuviese la afectacion en el caso que hubiese otros bienes
para cubrir la legitima de todos los herederos forzosos seria para familias
acomodadas y se incluiria otra causal de desafectacion a la enumeracion taxativa
del art. 49 de la ley 14.394.

7) Lo contrario importaria: a) desafectar el bien; o b) incluir a los demas
herederos que no hubiesen sido designados como beneficiarios, como tales.

Ninguna de éstas importa la solucién adecuada. La primera, por lo dicho. Y la
segunda, porque podria llevar a graves perturbaciones familiares (p. ej.: si se ha
designado como beneficiarios a hijos extramatrimoniales o hijos de un segundo
matrimonio, se impondria a los matrimoniales o a los de las primeras nupcias el
vivir con ellos). Amén de la violencia moral que comporta la imposiciéon de que
vivan juntos; resulta mas razonable la propuesta de que quienes se encuentran en
el uso y goce del bien paguen una compensaciéon pecuniaria a los otros, salvo que se



encuentren en circunstancias que les permitan invocar el “pago con beneficio de
competencia” (arts. 799 y 800) °" o, en el caso que quepa, la desafectacién por
existencia de causa grave que la justifique a juicio de la autoridad competente (art.
49 inc. e, ult. parr., ley 14.394).

8) El bien de familia debe ser preferido a las leyes que se le opongan (art. 57 ley
cit.).

9) La prueba de la persistencia del bien de familia después de la muerte del
constituyente surge de los arts. 37, 40 y 49 inc. d, de la ley 14.394, e incluso el
Codigo de Vélez estaria también admitiendo la postergacion de la aplicacion del
principio de la particion obligatoria (art. 3452) por lo dispuesto en los arts. 3453 y
2715 %,

4.2.1.2. Indivisién hereditaria

El causante puede imponer a sus herederos forzosos la indivision de la herencia
o de algunos de sus bienes hereditarios por un plazo no mayor de diez afios. Si se
tratase de un bien determinado, o de un establecimiento comercial, industrial,
agricola, ganadero, minero, o cualquier otro que constituya una unidad econémica,
el lapso podra extenderse hasta que todos los herederos alcancen la mayoria de
edad, aunque este tiempo exceda los diez anos (art. 51 ley 14.394).

La norma, ademas de importar una excepcion a la regla de la particiéon
obligatoria (art. 3452) -aplicable a todos los herederos, tengan o no legitima-,
también lo es respecto a la establecida por el art. 3598. Es que permite al difunto
imponer la indivisién aun a los herederos forzosos, con lo cual ella puede afectar
bienes que se computan en la legitima hereditaria *.

Cabe mencionar que se ha reconocido la validez de la clausula testamentaria de
indivisiéon y administracion, pues si bien el art. 51 de la ley 14.394 sélo confiere
explicitamente la primera posibilidad, con el argumento de quien puede lo mas
(disponer la indivision) ha de poder lo menos (como administrarla), dentro del
respeto de los plazos legales y siempre que no sea irrazonable ni renido con un
reparto de las utilidades proporcionado a las respectivas cuotas hereditarias. Es
que muchas veces habra que integrar la facultad de individir con la de administrar
las legitimas, como medio de completar la proteccion de los legitimarios, con la
inclusion del deber de rendir cuentas, derecho de reembolso de gastos,
remuneraciéon del administrador y posibilidad de su remocién judicial en caso de
culpa. Por supuesto que al procederse a la division de la herencia o prosperar la
solicitud de particiéon anticipada por causa que lo justifique, debe cesar dicha
administracién *.

Tangencialmente es de apuntar que los casos de los arts. 51 y 53, ley 14.394,
pueden servir para la constitucion de sociedades de familia. De esta manera se
permite que éstas deriven de la decision del titular de los bienes, por disposicién
testamentaria o por voluntad del conyuge supérstite. Tal creacién trae, entre otras
consecuencias, que los acreedores particulares de los socios solamente podran



cobrarse con las utilidades de la explotacion correspondientes a su respectivo
deudor (art. 55 ley 14.394) *'.

Cuando se trata de un establecimiento puede ser de cualquier indole, ya que la
enumeracion es ejemplificativa, o de un bien que constituya una unidad econémica.
“Por ‘unidad econémica’ se entiende un conjunto de bienes materiales (muebles o
inmuebles) o inmateriales, que armonizados en funcion productora de servicios o
bienes, por el orden establecido por la direccion de un organizador, no podria
continuar su funcién de produccién o ésta disminuiria considerablemente si
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soportase la separacion de algunos de sus elementos”

Es de considerar también el tema de las unidades econémicas agropecuarias
familiares y la legitima, ante la insuficiencia del régimen sucesorio del Cédigo Civil
para preservar la integridad y continuidad de la explotaciéon de aquéllas. Ello ha
motivado proponer la necesidad de elaborar reglas sucesorias especificas que se
adecuen a las particulares caracteristicas de su extensiéon minima, por debajo de la
cual no puede lograrse la subsistencia de la familia agraria, sin perjuicio del
mantenimiento y respeto al sistema legitimario. Se coincide, entonces, en la
necesidad de establecer la regulacion de un derecho hereditario especial de las
unidades productivas agropecuarias con la finalidad de evitar la desintegracion de
la explotacion después de la muerte de su titular, organizando un orden sucesorio
unitario tendiente a lograr la transmisién integra de ese patrimonio rural a un solo
heredero, que debe ser el mas apropiado para garantizar la continuidad de la
explotacion agricola, con cargo para éste de compensar en dinero las porciones
hereditarias de los herederos excluidos. Asi, éstos no sufriran una alteracién de su
legitima pues tendran un derecho creditorio por el importe de su cuota hereditaria
contra el adjudicatario .

Sobre el particular, las Jornadas de de Derecho Civil -Familia y Sucesiones-
(Santa Fe, 1990), recomendaron por unanimidad que:

a) Debe reglamentarse un derecho sucesorio especial destinado a asegurar la
integridad y continuidad de las unidades econdémicas agropecuarias indivisibles
(arts. 2326 y 3475 bis C.C.). En tal sentido deberia preverse que a falta de voluntad
testamentaria del titular de la explotacién, o existiendo desacuerdo entre los
herederos, el coheredero interesado pueda solicitar al juez de la sucesiéon la
adjudicacion exclusiva de la unidad agropecuaria con cargo de compensar con otros
bienes o en dinero la cuota hereditaria de los coherederos excluidos, teniendo el
juez amplias facultades para decidir en base a las condiciones del peticionante y a
las circunstancias especiales de cada caso.

b) Si el coheredero adjudicatario no estuviese en condiciones de pagar al
contado o compensar con otros bienes a los coherederos excluidos, se deberia fijar
un plazo para el pago de esta obligacion e instrumentar apoyo crediticio al
adjudicatario, con oportuna garantia para los coherederos acreedores, quedando,
mientras tanto, adjudicado el inmueble condicionalmente *.



4.2.1.8. Fideicomiso testamentario (ley 24.441)

Cuando el fideicomiso dispuesto por el testador comprende bienes que superan
la porcién disponible y afecta la legitima, los herederos forzosos deben respetar esta
restriccion, siempre que el beneficiario sea un heredero forzoso incapaz o toda la
familia, y aunque el testador hubiese dispuesto el plazo maximo de duraciéon
(treinta afos) o la condicién resolutoria de que el incapaz fallezca o cese su
incapacidad.

La situacion sera distinta en el caso que el beneficiario o fideicomisario sea un
tercero, o un heredero forzoso no incapacitado, supuestos en que procedera la
accién de reduccion para que los bienes comprendidos en el fideicomiso se reduzcan
a los limites de la porciéon disponible. El tercero o el heredero forzoso capacitado
podran desinteresar a los herederos forzosos pagandoles el valor de los bienes de
que han sido privados.

Como se advierte, esta otra excepciéon a la intangibilidad de la legitima sdélo
procede cuando todos los herederos forzosos son fideicomisarios, y se trate de
fideicomisos de administracion o inversiéon que persiguen proteger a un heredero
forzoso incapaz o a la familia toda, que serian los beneficiarios del fideicomiso .

Acertadamente el Proyecto de Cédigo Civil de 1998 dispone -luego de insistir en
que el testador no puede imponer gravamen ni condicién alguna a las porciones
legitimas y, si lo hace, no son validos- que aquél puede constituir fideicomiso sobre
bienes determinados aun cuando excedan la porciéon disponible, por actos entre
vivos o por testamento, del cual sean beneficiarios sus herederos incapaces,
pudiendo durar hasta que cese la incapacidad (art. 2397) *.

Las XVII Jornadas de Derecho Civil (Santa Fe, 1999) recomendaron de lege
ferenda establecer como excepcién al principio de la inviolabilidad de la legitima, el
caso en que el fideicomiso tenga como fin la proteccion de los legitimarios incapaces
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Por otra parte, el mencionado Proyecto de 1998, ademas de reducir la legitima
de los descendientes a dos tercios y la de los ascendientes a un medio (art. 2395, 1™
parr.), admite la cobertura en valores de la cuota legitima (art. 2403, 3" parr.).

4.2.2. Limitaciones que puede imponer el conyuge supérstite

4.2.2.1. Indivisiones autorizadas por la ley 14.394

El conyuge supérstite puede imponer la indivisiéon por un término maximo de
diez afios en dos casos: 1) Cuando se trata de un establecimiento que constituya
una unidad econdémica; y 2) Cuando sea el hogar conyugal (art. 53 ley 14.394).

En la primera hipétesis, el derecho compete exclusivamente al conyuge que lo
hubiese adquirido o formado en todo o en parte. Es decir, debe integrar la masa de
gananciales de su administracién; y si lo administraban en comtun por haber sido
adquirido o formado por ambos conyuges, el derecho pertenecera a cualquiera de
ellos que sobreviva *.



En el segundo supuesto, el derecho a pedir la indivisién corresponde al conyuge
supérstite, aunque se trate de un bien ganancial de la administraciéon del cényuge
muerto *.

4.2.2.2. Derecho real de habitacion viudal (art. 3573 bis)

Se admite que este derecho reconocido al cényuge supérstite en las condiciones
previstas en la referida norma puede ocasionar otra restricciéon a la intangibilidad
de la legitima *.

Cabe resaltar que si bien el instituto presenta afinidad con la indivision del
hogar conyugal a pedido del cényuge sobreviviente (art. 53 in fine ley 14.394),
existen marcadas diferencias. Entre otras, el derecho real de habitacién es vitalicio;
gratuito; procede sea el bien propio o ganancial; y cesa con la muerte del
beneficiario o cuando contraiga nuevas nupcias. Mientras que la indivisiéon del
hogar conyugal es decenal -plazo que se cuenta desde que el viudo o viuda se opuso
a la divisién, y no desde el fallecimiento del conyuge premuerto-; se entiende que
los herederos tienen derecho a reclamar una indemnizacién o compensaciéon al
conyuge ocupante; el bien debe ser ganancial; y la indivisién puede cesar antes de
los diez afios -por decision judicial a pedido de cualquiera de los herederos- por
causas graves o de manifiesta utilidad econémica *'.

Tal como se ha visto, también es una institucion tuitiva del hogar conyugal la
subsistencia post mortem del régimen del bien de familia (arg. art. 49 inc. d, y
correlato con los arts. 37 y 40 ley 14.394), pero para que ello ocurra, entre otros
extremos, debe haber sido constituido en vida del causante; puede haber otros
bienes -muebles o inmuebles- que integren el haber hereditario; también es factible
exigir una indemnizacion o compensacion; y tampoco se pierde el beneficio por
nuevo matrimonio. Por el contrario, en el derecho de habitacién basta la mera
aptitud potencial para su funcionamiento; se requiere que sea un solo inmueble
habitable el que integra el acervo sucesorio; es gratuito; y, repetimos, se pierde si el
cényuge supérstite contrae nuevas nupcias *.

5. Irrenunciabilidad de la legitima futura

La renuncia a la legitima o un pacto sobre ésta, anterior a la apertura de la
sucesion son nulos de nulidad absoluta, por tratarse de supuestos incluidos en la
prohibicién de los pactos sobre herencia futura (arts. 18, 953, 872, 848, 1175, 1176,
3311, 3312 y 1449) *.

Si la renuncia hubiera sido realizada mediante un pacto oneroso, el
renunciante que ahora reclama su legitima debe colacionar lo que hubiera recibido
por ella (art. 3599 in fine); lo que se debe a que la disposicién presume que el precio



de la renuncia lo ha pagado el causante. Por lo tanto, de su porcién hereditaria se
le descontari el valor de lo que haya percibido en razén del convenio *.

Si el precio lo hubiesen pagado los otros coherederos, ya no procedera la
colacion; pero, de todos modos, como el acto es nulo, debera devolverles lo que
hubiera recibido como precio (art. 1052) *

En el caso previsto en el art. 3604, el reconocimiento de la onerosidad de la
transmision realizado por los herederos forzosos puede involucrar una licita
renuncia a la legitima futura, ya que el valor del bien puede exceder la porcién
disponible del causante y la legitima individual del comprador, acumuladas, y pese
a ello debe ser respetado por aquéllos -precisamente- en virtud de dicho
consentimiento. Estamos, pues, ante un pacto sobre herencia futura no sometido a
las reglas que protegen la legitima *.

6. Las sociedades y el fraude a la legitima

El tema en abordaje importa -como se ha puesto de relieve- un proceso de
penetraciéon del derecho comercial en el ambito propio del derecho civil ocurrido en
las tultimas décadas, no de manera explicita sino de una invasién solapada,
clandestina, a través de las sociedades comerciales; de tal magnitud que,
silenciosamente, ha llevado a desvirtuar -o al menos, como se vera, tratar de
hacerlo- principios fundamentales de derecho civil y dejar sin contenido normativo
leyes de orden publico.

Las formas son variadas. Muerto el propietario de la tierra que la ha
transferido a una sociedad comercial -comenzamos a transitar el tema de las
denominadas “sociedades de familia”, es decir de sociedades por acciones, ya se
trate de sociedades anénimas cerradas (que no cotizan sus acciones en Bolsa) o de
sociedades en comandita por acciones-, el bien rural no se dividira entre los hijos
sino que permanecera indiviso bajo el dominio de la sociedad. La situacion se
agrava cuando el traspaso ha sido a una sociedad anénima y los herederos no estan
unidos; producido el deceso, el paquete accionario pasa a los hijos y si dos se unen
contra el tercero, practicamente podran despojarlo de todos sus derechos, dado que
el gobierno de la mayoria significara que dispongan de la sociedad, nombren sus
administradores, fijen sus sueldos, resuelvan distribuir o no dividendos, aprobar
balances, vender bienes, etc., mientras el minoritario se vera privado de todo
(posesiéon y goce de parte alguna del campo; no tendra injerencia en la
administracién; recibira lo que los otros decidan darle, si algo le dan; y sus acciones
nada valen y nadie se las comprar4, salvo sus propios hermanos que tienen el
paquete mayoritario y prevaliéndose de ello suelen adquirirlas en centavos,
consumandose el despojo; y su impotencia no sera menor si no redne el namero de
votos necesarios para oponerse a la reforma del estatuto, si ésta se refiere -por
ejemplo- a la prorroga del contrato social en el supuesto que lo permita, lo que
equivaldra a dejar al socio minoritario en manos de la mayoria por tiempo



indefinido). El principio de la herencia forzosa y su caracter de orden publico habra
quedado en una mera declamacién; amén de la irrenunciabilidad del derecho a
pedir la division de condominio.

Pero aqui no terminan los problemas. Puede ocurrir que el grupo mayoritario
encuentre un comprador del negocio en buenas condiciones, traspasandole las
acciones que le permitan controlar la sociedad. Y ya sabemos lo que puede hacer la
mayoria, si ahora -ademaés- no la atan vinculos de familia. Es mas, ni siquiera hace
falta suponer mala intencién de los nuevos socios adquirentes del paquete
mayoritario; bastara una administracién desafortunada que coloque a la sociedad
en cesacion de pagos, para que el heredero minoritario vea esfumarse su legitima,
mientras sus hermanos han puesto a buen recaudo el caudal heredado.

La cuestién se enturbia ain mas cuando, en lugar del padre normal que
solamente ha querido facilitarle a sus hijos el acceso a la propiedad de sus bienes
después de su muerte, nos encontramos que sus deseos han sido desheredar a uno
de sus hijos -0 a todos- sin tener causa para hacerlo. Bastara que constituya una
sociedad anénima y disponga de las acciones real o simuladamente.

Entre tanto sigamos con quien transfirié su establecimiento agropecuario a una
sociedad andénima. Para €l nada cambia, seguira gozando de su propiedad (quiza
vive en ella) y de sus rentas. Un dia decide testar disponiendo en su quinto a favor
de terceros o mejorando a uno de los herederos. Producida su muerte, el
beneficiario puede verse despojado de todo, ya que el testador sélo era dueiio de
unas acciones que ahora estan en poder de los hijos, quienes pueden asi negarse
lisa y llanamente a cumplir la voluntad del testador.

No se trata, pues, sélo de la legitima. Todo el régimen hereditario queda en
riesgo, comprometido y desvirtuado, al ser objeto de una simple maniobra que la
ley autoriza. Es decir, repetimos, el derecho comercial brinda un instrumento para
desvirtuar el derecho civil *’.

Hay que apresurarse a advertir que aun ateniéndonos exclusivamente a las
normas legales que emanan de la existencia de las sociedades anénimas o en
comandita por acciones y asi limitarnos a entregar las acciones -en minoria- en
pago del haber correspondiente al heredero, con olvido o violaciéon de las normas
que hacen a la legitima o la igualdad de los herederos forzosos, incurririamos en un
evidente abuso de derecho (art. 1071). Es que llevar a tal extremo los efectos del
contrato social y la tenencia y transmision de las acciones a los herederos implica
hacer un wuso abusivo y antijuridico de las normas dictadas con miras
exclusivamente al funcionamiento de la persona juridica, pero no a la transmision
hereditaria **.

A esta altura es facil darse cuenta de que, en principio, no se presentan
cuestiones sucesorias cuando los socios, padres e hijos, efectiian cada uno los
aportes correspondientes y comparten los beneficios de acuerdo a la ley que
reglamenta el tipo societario constituido .



Por el contrario, puede suceder que el o los progenitores sean quienes realicen
los aportes a nombre de alguno, algunos o todos sus hijos o la distribucién de
utilidades sea distinta entre ellos.

Ademas del régimen de los aportes patrimoniales, también puede ocurrir que la
alteracion derive del otorgamiento de la administracion social. Por una parte, la
administraciéon societaria dependera del tipo social adoptado: si es una en
comandita por acciones y algunos herederos tienen el caracter de socios solidarios y
otros no, éstos tienen vedada la intervencién en la administracién, con lo que
quedan excluidos del manejo de los bienes del causante en general y en particular
de la porcion social que les hubiera correspondido. Si es una sociedad anénima, o
una sociedad de responsabilidad limitada, lo mismo ocurre con los herederos que ya
tenian el caracter de directores o gerentes respecto de los que no investian tal
condicion. Por otra parte, se presentara la cuestion del poder de decisién sobre el
patrimonio social, ya que en todos los casos prevalecera la voluntad de la mayoria.
En suma, puede suceder que sin violar formalmente la legitima ni ninguna otra
institucion de orden publico, en los hechos se excluye a algunos herederos forzosos
al no tener posibilidad de administrar la sociedad ni hacer prevalecer su opinién en
las decisiones sociales. Estan, pues, a merced de la voluntad de los administradores
y coherederos que representen la mayoria social.

Asi las cosas, al margen de la posibilidad de que las sociedades de familia
incluyan violaciones a la igualdad de los herederos forzosos susceptibles de ser
rectificadas mediante la colacién *; éstas y las sociedades constituidas con o por
terceros, han dado pie también a una manera sutil de quebrantamiento de la
legitima. Ofrecen uno de los supuestos de fraude a la ley.

Aplicando las nociones generales relativas al negocio en fraude a la ley, se ha
dicho que “es tal, con relacion a la legitima de los herederos forzosos, todo acto
juridico que encubre bajo una apariencia de licitud una causa final, un movil
ilicito: la sustraccion del patrimonio de bienes que, de encontrarse en él a la época
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del fallecimiento, integrarian el acervo hereditario” " .

De manera entonces que, ademas de las donaciones no ostensibles y de las
simuladas bajo la apariencia de negocios onerosos, la sustraccion de bienes se
consigue creando el titular del patrimonio, una nueva persona, a la que atribuyen
todos o parte importante de los bienes del futuro causante: una sociedad,
generalmente por acciones, que se distribuyen entre los legitimarios o se entregan
a terceros. Conforme lo relatado, pueden esquematizarse las siguientes hipétesis.

c.1) Constitucion totalmente ficticia de la sociedad, configurandose una
simulacién absoluta.

Las acciones de esa sociedad pueden haber sido distribuidas entre el causante y
los legitimarios, el causante y terceros prescindiéndose de los legitimarios,
solamente los legitimarios o solamente terceros. La lesion a la legitima sobreviene
al encontrarse los legitimarios, a la apertura de la sucesién, con que todo el



patrimonio al que estan llamados a heredar, esta formado por las acciones de
titularidad del causante (dos primeras hipétesis). La legitima se encuentra asi
condicionada, en violacion del art. 3598. Dicho condicionamiento resulta de la
circunstancia que el legitimario que recibe su legitima en acciones queda sujeto al
régimen societario, a la decisién de la mayoria y se encuentra trabado en la
negociacion de las acciones por precio justo porque es comun que no se coticen en
bolsa ni se ofrezcan el publico *. La tercera hipétesis puede encerrar violaciones a
la igualdad de los herederos forzosos aplicindose, entonces, el instituto de la
colacion. En la cuarta, por fin, si las acciones se entregaron a terceros, los
legitimarios se verian privados de la integridad de la legitima por actos que, de ser
verdaderos, serian atacables como donaciones encubiertas, de dificil prueba.

Es evidente que los legitimarios son habiles para ejercer la acciéon de
simulacion, actuando como terceros, logrando que los bienes del causante vuelvan
al acervo hereditario. Téngase presente las consecuencias propias de la inexistencia
o nulidad del acto simulado, segin la tesis que se sustente al respecto.

c.2) Sociedad verdadera en todas sus facetas -constitutivas, de
desenvolvimiento y de resultados-, no configurandose simulacién, ni donaciones no
ostensibles atacables por reduccién ni fraude si no hubo animo de perjudicar a los
legitimarios.

Aqui corresponde que a la muerte de un socio de la sociedad comercial, sus
herederos reciban en especie sus cuotas o acciones existentes en el acervo sucesorio,
siendo juridicamente irrelevante la disconformidad del heredero respecto a su
eventual condicién minoritaria en tal sociedad o la falta de cotizacién publica de las
acciones *.

Es decir que aquellas “sociedades entre conyuges o entre alguno, o ambos, con
algunos o todos los hijos, que efectivamente explotan una empresa o hacienda
mercantil, son sociedades regularmente constituidas, con aportes efectivamente
integrados por sus socios, que han adquirido sus activos por un precio serio, con sus
propios fondos de capital o con sus reservas, que han desarrollado sus empresas,
que se han gobernado y administrado con sus érganos tipicos, que no han sido
constituidas para preterir herederos, ni para defraudar cényuges, ni para adelantar
herencias o encubrir donaciones. No incurren en ninguno de los vicios que, segtin el
art. 54, habilitan la inoponibilidad de su personalidad... Asi, la regla es la plena
oponibilidad de la personalidad juridica de la sociedad (art. 2°) al viudo, o
divorciado, o a los herederos del socio, quienes no podrdn alegar su inoponibilidad
por la mera calificacion de sociedad de familia, salvo que por medio de esa

configuracion hayan incurrido en los supuestos previstos por el art. 54, 3° pdrrafo,
de la Ley de Sociedades” *.

En tal sentido, las XIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Buenos Aires,
1991) concluyeron por unanimidad que “la sola indisponibilidad por el heredero
forzoso derivada de mantener el régimen societario creado por el causante, no



implica necesariamente violaciéon de la legitima, salvo abuso de la personalidad

societaria” ®.

A su vez, con anterioridad las Jornadas de Derecho Civil -Familia y Sucesiones-
(Santa Fe, 1990) habian aconsejado que “la desestimacion de las normas societarias
es viable para la defensa de la legitima cuando dichas formas han sido empleadas
desviadamente a fin de soslayar las normas imperativas que amparan al heredero
legitimario. La procedencia o improcedencia de esa desestimacién depende de las
circunstancias de cada caso que deben ser apreciadas por su gravedad y con el
criterio de utilidad. Adquieren especial relevancia los derechos de terceros, la
efectiva existencia de una explotaciéon empresaria, el interés en su conservacion y

las eventuales desventajas resultantes de su desintegracién” ®.

Pero la lesion de la legitima puede darse si en la creacién de la sociedad, se
tuvo el propésito de burlar el derecho de los legitimarios mediante el traspaso de
todo, o una parte importante del patrimonio del futuro causante, a la sociedad. A la
muerte de éste sucedera analogamente lo descripto en el caso anterior,
agravandose la situacion de los legitimarios al encontrarse las acciones en poder de
terceros, excluyéndose entonces la procedencia de la colacion.

Es decir, las sociedades comerciales como tales en nada afectan le legitima
hereditaria; los problemas se presentan cuando: a) la sociedad se forma para
burlarla; o b) la sociedad se utiliza para tal fin.

Precisamente las IX Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Mar del Plata,
1983) determinaron “que el art. 54, alt. parr. ley 19.550... comprende los casos en
que el causante ha concurrido a la constitucién de sociedades comerciales, o ha
utilizado sociedades comerciales ya formadas, para sustraer bienes de su
patrimonio en fraude a la legitima de todos o alguno de sus legitimarios. Dicha
norma es también aplicable a los casos en que el causante ha dado forma societaria
a una explotaciéon econémica que se realizaba con anterioridad en forma personal
cuando, de las circunstancias del caso, resulta que la constitucién de la sociedad no
ha alterado las condiciones de la explotacion, no se ha realizado para la obtencién
de capitales necesarios para ampliar, extender, mejorar o diversificar dicha
explotacion, y cuya finalidad ha sido la de sustituir los bienes por acciones o
participaciones societarias en detrimento del derecho de los legitimarios de recibir

su legitima en especie (arg. art. 3598 C.C.)” .

Se ha interpretado que “podra presumirse iuris tantum el fraude cuando se den
los siguientes presupuestos: a) La sociedad sea cerrada o de familia; b) Los aportes
sean efectuados total o mayoritariamente por el causante; y ¢) Los aportes sean

subvaluados” *.

Para este tipo de conflicto se proponen distintas soluciones.

Una de ellas es aplicar la doctrina del disregard o desestimaciéon de la persona
juridica que permite penetrar en su intimidad. Su clasico expositor ha escrito que
“st la estructura formal de la persona juridica se utiliza de manera abusiva, el juez
puede descartarla para que fracase el resultado contrario a derecho que se persigue,



para lo cual prescindird de la regla fundamental que establece una radical
separacion entre la sociedad y los socios. Existe abuso cuando con la ayuda de la
persona juridica se trata de burlar la ley, de quebrantar las obligaciones

contractuales o de perjudicar fraudulentamente a terceros” *.

Probado que sea el abuso de la personalidad juridica, la consecuencia de esta
doctrina sera la declaracion de nulidad de la sociedad y la vuelta de los bienes
sociales a su anterior propietario para que se pueda deferir la sucesién como lo
establece el Cédigo Civil, garantizandose de este modo que todos los herederos
tendran su derecho de administrar, disponer y disfrutar de los bienes que les
correspondan a su entera voluntad.

Ello ha sido recibido implicitamente en el art. 2° de la ley 19.550, al disponer
que la sociedad es un sujeto de derecho con los alcances fijados en ella, importando
un remedio técnico, y su personalidad serd reconocida mientras se mantenga
dentro de los fines licitos perseguidos y previstos por la ley; y después
expresamente por el art. 54 del mismo cuerpo legal segin la ley 22.903 -si bien
adaptando los principios del disregard anglosajon a nuestro sistema a través del
instituto relativo a la inoponibilidad de la personalidad juridica-, que admite
prescindir de la personalidad de la sociedad cuando su actuaciéon encubra la
consecucion de fines extrasocietarios o constituya un mero recurso para violar la
ley, el orden publico o la buena fe o para frustrar derechos de terceros, o que se
aparta de los fines previstos legalmente y responde a fines ilicitos.

La otra, mas moderna, supera la nocién de desestimacién de la personalidad
societaria para acudir -precisamente- a la idea de inoponibilidad de ella respecto a
los terceros a quienes perjudica, ya que los actos fraudulentos o ilicitos no pueden
imputarse a la sociedad, sino a los individuos que actuaron ilicita o
fraudulentamente ™. No se trata, pues, de que la sociedad sea nula ni que carezca
de efectos, sino que es inoponible a aquél en cuyo perjuicio se han consumado los
actos que se consideran fraudulentos ™.

La legitima debera ser integrada en especie o en valor, no interesando el valor
nominal atribuido a los bienes en el acto constitutivo de la sociedad -el que forma
parte, precisamente, del elenco de disposiciones inoponibles a los legitimarios-, sino
su valor real y actual al momento de la particion. Resulta decididamente aceptable
que la devolucién se haga en valor y no en especie si es equitativo salvar el capital
de la sociedad, pues en caso contrario éste deberia reducirse y con ello podria
peligrar la continuacién de la vida de la persona juridica (arg. arts. 92 incs. 1y 4,y
245, ley 19.550) ™.

El cumplimiento de la sentencia de inoponibilidad de la persona juridica, por la
cual se ha ordenado la incorporacion a la sucesion de bienes de la sociedad
aportados por el causante, debe computar el pasivo social -ya que el patrimonio del
ente es la prenda comin de los acreedores sociales y los bienes transmitidos por el
causante a la sociedad lo fueron a titulo de aporte, o sea, sujetos a las contingencias
de la operatoria societaria de la que pueden derivar deudas, pérdidas y ganancias



(arts. 1° y 13 incs. 1, 2 y 3, ley 19.550). De manera que en el computo del valor de
los bienes a incorporar en la sucesién se debe descontar el pasivo social
proporcional, vale decir tendra que representar una porcién del patrimonio “neto”.

Importando ello una reduccién de capital social, habra que publicar edictos
para posibilitar la oposiciéon de dichos terceros a fin de ser desinteresados o
suficientemente garantizados, o venza el plazo para obtener embargos (arts. 204 y
83, inc. 3, ley 19.550) .

Si ante la descapitalizacion producida por el pago de la legitima, se optare por
disolver la sociedad, la transmisién de los bienes a la sucesion exigira previamente
garantizar el pasivo (caso de distribucion parcial: art. 107 L.S.) o cancelarlo
totalmente (caso de distribucién final: art. 109 L.S.).

Por supuesto que el legitimario perjudicado siempre podra impugnar la
existencia y legitimidad de los créditos sociales que se le pretenden oponer.

Ademas, en caso de optarse por la disolucién de la sociedad, y subsistiendo los
bienes aportados en especie por el causante, el heredero tendra prioridad para su
adjudicacién (arg. art. 3475 bis) ™.

Entre paréntesis, la competencia para entender en las acciones judiciales sobre
fraude societario a la legitima hereditaria corresponde al juez de la sucesion (art.
3284, inc. 1). Y la accion debe ser articulada contra todos los integrantes del acto
inoponible y contra la sociedad, por mas fraudulenta que sea su constitucién, para
que después pueda serle opuesta la sentencia .

La jurisprudencia ha tenido oportunidad de pronunciarse en varias ocasiones
llegando a soluciones similares por distintos caminos:

a) Se viola la prohibicion del art. 3598 de condicionar la legitima cuando al
causante ha formado una sociedad en comandita por acciones con su conyuge y tres
de sus hijos y aportando casi el total de sus bienes, por un término de 99 anos
renovable, impidiendo que los bienes lleguen a manos de los otros herederos (nietos
que venian por representaciéon de un hijo prefallecido, con quien el causante se
encontraba distanciado desde hacia mas de 18 afios). La sociedad no es nula, sino
que cabe utilizar la férmula “como no escrito” de la ley para disponer la
inoponibilidad del ente societario ante la situacion de subversion de la vocacién
legitimaria, disponiéndose la entrega de los bienes en especie que correspondan de
acuerdo a las reglas sucesorias. Desde el punto de vista mercantil se marcé que
esto importaba la reduccion del capital social si los socios no optan por disolverla y
que el valor de los bienes debia tomarse en conjunto y actualizado.

Las distintas circunstancias que surgen del proceso, entre ellas la avanzada
edad del causante cuando constituyé la sociedad, la desproporcién de los aportes, el
largo plazo fijado al ente colectivo, el precio vil de las casas y campo aportados, la
falta de motivo o razéon de la sociedad, la acumulaciéon de la administracién en
alguno de los herederos, permitieron al tribunal decidir que la exclusién de los
nietos fue deliberada y fraudulenta ™.



b) La sociedad no existe y, por ende, es simulada y nula si no cumple el objeto
social -explotacion del campo aportado por la causante, que estaba alquilado a un
precio vil por un largo tiempo a uno de los accionistas, yerno de aquélla-, y que se
constituyé con la intencién de defraudar la legitima de una hija de la difunta. En
consecuencia, se le entregé el campo a ésta y se establecié la responsabilidad
resarcitoria de los integrantes de aquélla (el referido yerno, que estaba divorciado
de la actora, y la hermana de la muerta) ”'.

¢) Si todo el patrimonio del causante fue aportado por él en vida a una sociedad
an6nima constituida justamente por la totalidad menos uno de sus herederos
forzosos, el patrimonio transmisible mortis causa que determina la legitima del
heredero excluido, aun cuando voluntariamente haya quedado fuera de la sociedad,
no puede estar constituido por las acciones del causante, porque esto importaria
una innegable desigualdad entre los sucesores. La realidad econémica y subjetiva
que existe detras de la estructura societaria asi formada, lesiona la integridad e
intangibilidad de la cuota legitima del heredero excluido. Es procedente, por lo
tanto, la accién de inoponibilidad del acto constitutivo de la sociedad, deducida por
el heredero no participe, y deben incluirse en especie en el inventario del sucesorio
los bienes aportados por el causante a la sociedad, la que debera reducir su capital
si los socios optan por su continuacién ™.

d) Es ineficaz la forma societaria para satisfacer fines o intereses que excedan
lo que la normativa reconoce como legitima, basandose esta concepcién en art. 2° de
la ley 19.550, que dispone: “La sociedad es un sujeto de derecho con el alcance
fijado en esta ley”. Por consiguiente, cuando se enfrentan la sociedad mercantil y la
proteccion de la vocacion legitimaria debe prevalecer la intangibilidad de la
legitima hereditaria, siempre que los elementos de conviccion con que cuenta el
tribunal revelen que la invocacion de la personalidad societaria puede afectar
injustificadamente la mentada intangibilidad .

e) Es licito aplicar el art. 54 de la ley 19.550, que consagra en nuestro
ordenamiento la teoria del disregard, cuando los socios de una sociedad comercial
la han utilizado para violentar los limites de la porcién disponible o neutralizar el
principio igualitario de la sucesion de los herederos forzosos. Si por un tecnicismo
societario (aumento de capital) el causante licué su capital en la empresa y la
transfirié a una de sus hijas, que pasé del 1,75% al 45% de la cartera accionaria, tal
maniobra comporta un traspaso patrimonial sin contraprestacién y una simulacién
ilicita que posibilita la violaciéon de la legitima de la accionante, quedando la
heredera forzosa favorecida por dicha maniobra obligada a colacionar .

f) La adjudicacién de las cuotas de capital de una sociedad anénima a favor de
la concubina del causante, en cuanto aparecen adquiridas onerosamente por ésta,
se lo consideré un acto relativamente simulado por encubrir una donacién. Y la
falta de explicaciéon satisfactoria de la preponderante asignaciéon otorgada a
aquélla, ni habiendo la misma probado el aporte que realizara al ente societario,
como tampoco de dénde provenian los fondos para ello, llevé a decidir la restitucion



de los bienes al acervo hereditario, para integrar la masa partible y establecer en
qué medida las donaciones resultan inoficiosas al exceder la porciéon disponible (art.
1830), salvando la legitima pues asi los herederos forzosos haran uso de la accién
de reduccion (art. 1831), siendo esta acciéon perteneciente a las del género de la
“inoponibilidad” *'.

g) El padre, con la intencién de beneficiar a su tnico hijo varén, aporté en
propiedad a una sociedad comercial en que sélo éste era parte, una fracciéon de
campo cuyo valor excedia su porcion disponible, lesionando la legitima de las tres
hijas restantes. Se consideré que éstas estaban legitimadas para atacar el acto
fraudulento -consumado mediante la interposicion de la sociedad creada para
sustraer del patrimonio del causante dicho bien y que sirve a un fin fraudulento:
violar las disposiciones legales sobre la legitima hereditaria respecto a los
herederos forzosos-; sin que ello comprometa la personalidad de la sociedad, ni
implique plantear su desestimacion, sino que persigue la inoponibilidad del aporte
fraudulentamente realizado *.

A la luz de la doctrina y jurisprudencia expuestas pueden sefnalarse como
pautas ejemplificativas de las que surgen prima facie la existencia de una
presunciéon hominis de creacién o actuaciéon de una sociedad en violacion de las
normas sobre la legitima hereditaria, las siguientes:

a) La sociedad se forma entre una persona y alguno de sus herederos forzosos,
excluyendo o no a otros, con una masa de bienes heterogéneos * que racionalmente
no justifican su explotacion conjunta, y cuya propiedad originariamente se
encontraba exclusivamente en la masa patrimonial del de mayor edad.

b) La sociedad se forma entre una persona y alguno de sus herederos forzosos,
excluyendo a otros, pero los aportes se sobre o subvaliian de manera tal que se
incremente ficticiamente el porcentaje accionario de quienes nada o poco aportan.

¢) La sociedad se forma normalmente ajustando los porcentajes accionarios a la
realidad de los aportes, no existiendo vicios en la constitucién, pero aprovechando
las formas societarias se realiza una transferencia de acciones -que en el fondo
ninguna diferencia tiene con la transmision de cualquier otro bien- o se aumenta el
capital de forma tal que el progenitor disminuya su participaciéon accionaria en
beneficio de otros accionistas, que son algunos de los herederos forzosos *.

Ademas, de encararse una regulacion especial de las sociedades de familia, lo
que es opinable **, deben tenerse en cuenta como pautas esenciales:

a) Se considerara sociedad de familia a la que esta constituida por herederos
forzosos.

b) La eventual participacion de terceros en ella no podra exceder del 20% de su
capital social.

¢) Debe establecerse que los aportes que figuren efectuados por los herederos
forzosos del titular originario del patrimonio se presumiran donados por éste.

d) La participacion social debe ser nominativa y su transmisibilidad
restringida.



Contrariamente a las acciones al portador en que no se registra el propietario
siendo tal su tenedor, las acciones nominativas no endosables permiten que el
propietario esté perfectamente individualizado y exigen que su transmisién sea
notificada al emisor e inscribirse en el registro que éste llevara a tal fin (arg. arts.
12y 22 ley 24.587) .

e) Se contemplara el derecho de receso de los herederos forzosos excluidos -sea
de la sociedad o del poder decisorio en su administracion- a fin de que reciban su
parte en bienes, con la consiguiente disminucién del capital social o el pago de su
valor real *'.

0 e . 88 ° 2 * 2 sy .
7. Legitimarios " : quiénes lo son, porcion legitima y concurrencia

Entre nosotros, son legitimarios los descendientes, cuya legitima es de cuatro
quintos (4/5) de la masa sucesoria (arts. 3592/3 y 3602); los ascendientes, a quienes
se le deben respetar dos tercios (2/3) de ella (arts. 3592 y 3594; y 3602); y el
conyuge para quien la porcién legitima, cuando no existan descendientes ni
ascendientes, es de la mitad (1/2) de los bienes de la sucesién del conyuge muerto,
aunque éstos sean gananciales (arts. 3592 y 3595). También lo es la nuera viuda
pues, aun desconociéndole la calidad de heredera, es indiscutible que es una
legitimaria *; y su legitima individual asciende a la cuarta parte (1/4) de la de su
conyuge prefallecido, cuya legitima global es de cuatro quintos (4/5) por ser hijo del
causante, por lo cual -si dicho hijo fuese el tinico que tuvo el causante- aquélla es de
un quinto (1/5) (art. 3576 bis) .

Entre paréntesis cabe seiialar que el Proyecto de Cédigo Civil de 1998 establece
que “Tienen una porcién legitima de los bienes del causante, de la que no pueden
ser privados por testamento ni por actos de disposicién entre vivos a titulo gratuito,
los descendientes, los ascendientes y el conyuge” (art. 2394), dejando afuera
entonces a la nuera viuda sin hijos. Ademas reduce la porcién legitima de los
descendientes a dos tercios y la de los ascendientes un medio, manteniendo la del
cényuge en un medio (art. 2395, 1" p.) *".

Dentro de los descendientes quedan comprendidos los hijos matrimoniales,
extramatrimoniales y los hijos adoptivos plenos o simples o de concurrencia de
unos y otros, y también todos los descendientes de ellos, que vienen por derecho de
representacion (arts. 240, 329, 334, 3549 y 3557), ya sea que estén vinculados al
causante mediante filiaciones matrimoniales, extramatrimoniales o adoptivas, con
la salvedad que el hijo adoptivo simple y sus descendientes no son herederos
forzosos de los ascendientes del adoptante (art. 334).

Respecto de los ascendientes, la cuota de legitima referida es aplicable ya se
trate de padre y madre matrimoniales o extramatrimoniales. Es también la que
corresponde a los padres adoptivos plenos y simples, con exclusién en el caso del
padre adoptivo simple de los bienes que el hijo adoptivo hubiese recibido



gratuitamente de su familia de origen (art. 333). En la adopcién simple, la legitima
de los padres bioldgicos es también de dos tercios calculados sobre los bienes que el
adoptado hubiese recibido de su familia biolégica.

En cuanto a la terminologia precedentemente aplicada para describir la
legitima del cényuge, quiere decir que la capacidad del difunto para testar en favor
de extranos sera el 25% del total de los bienes gananciales -ya que en la sucesién
entrara solamente la mitad de dichos bienes, pues la mitad restante la llevara el
conyuge supérstite como socio de la sociedad conyugal disuelta por la muerte- y el
50% de los bienes propios *.

A esta altura debemos recalcar la diferencia entre porcién legitima y cuota de
legitima. “El monto de la cuota legitimaria (porcién legitima) actia en la relacion
juridica existente entre el testador y los legitimarios con absoluta independencia
del nimero de estos dltimos. En cambio, la proporcién en que se ha de dividir el
acervo en el supuesto de concurrencia de legitimarios de igual o distinta clase
(cuota de legitima), concierne a la relacién juridica que se crea entre todos los
participes; y ese concepto rige, por esa razén, en todos los supuestos de
concurrencia de herederos, es decir, aun cuando se trate de quienes no son
legitimarios” **. Similarmente se habla de legitima global y de legitima individual -
o como dice la doctrina espafiola, de legitima colectiva y de legitima individual- en
lugar de porcién legitima y cuota de legitima, respectivamente *.

Cuando concurren legitimarios de distinto monto de legitima *, las reglas a
respetar son:

a) Los herederos que excluyen a otros en la sucesiéon ab intestato lo privan
también de la legitima *.

Asi, si concurren descendientes, no tienen legitima los ascendientes (art. 3567);
ni el conyuge sobre la porcién de gananciales del causante (art. 3576), aunque si
sobre los propios (art. 3570).

b) La legitima menor sale de la legitima mayor, o, lo que es lo mismo, advertido
que est4 respetada la legitima mayor se entiende que también lo esta la menor *'.

Consecuentemente, si concurren descendientes (4/5) y conyuge (1/2), cubierta la
legitima de los primeros se entiende que también lo esta la del ultimo; y si
concurren ascendientes (2/3) y conyuge (1/2) ocurrira lo mismo con proteger la de
los primeros. Con lo que la porcién disponible del causante en los ejemplos
anteriores sera de 1/5 y de 1/3, respectivamente.

Asi lo ha normado expresamente -con una deficiencia de técnica legislativa- el
Proyecto de Coédigo Civil de 1998 al establecer: “Si concurren sélo descendientes o
solo ascendientes, la porcion disponible se calcula segin sus respectivas legitimas.
Si concurre el conyuge con descendientes o con ascendientes, la porcion disponible
se calcula segtn la legitima mayor” (art. 2396) *°.

c¢) Visto previamente el respeto de la legitima en cuestion para el caso concreto,
luego quienes concurren se reparten la sucesion siguiendo las reglas de la sucesién
ab intestato *.



Entonces tenemos que si concurren descendientes y cényuge y, reiteramos,
incélume la legitima de 4/5, los bienes propios seran divididos entre ellos por
cabeza (art. 3570) y los gananciales perteneceran al conyuge supérstite en un 50%
como socio de la sociedad conyugal, no recibiendo nada de ellos como heredero, y el
restante 50% sera exclusivamente para los descendientes (art. 3576). Si concurren
ascendientes y conyuge y acatada la legitima de 2/3, los bienes propios seran
repartidos entre ellos recibiendo el conyuge sobreviviente el 50% y el restante 50%
para los ascendientes; y los bienes gananciales seran atribuidos en un 50% al
conyuge como socio de la sociedad conyugal disuelta por muerte y de la otra mitad
correspondiente al causante y que entonces es la que entra a formar parte del
acervo sucesorio (50%) recibira un 25% mas como heredero y el restante 25% sera
para los ascendientes (art. 3571).

8. Porcion disponible. Mejora: concepto y forma de establecerla

La porcion disponible es el anverso de la legitima. Llamada también “porcién
de libre disposiciéon”, es la parte que el testador puede disponer aun cuando haya
legitimarios (arg. art. 3591), beneficiando a terceros -incluidos sus herederos no
forzosos- mediante legados, o mejorando a legitimarios (art. 3605), o incluso, como
se vera, instituyendo herederos a extrafios (arts. 3605 y 3715).

Ella se obtiene restando de la masa de calculo (activo liquido + donaciones) la
porcion legitima y que, en abstracto, se fija en un quinto (1/5) cuando a la herencia
concurren descendientes, en un tercio (1/3) si concurren ascendientes, y en la mitad
(1/2) si se trata del conyuge supérstite.

Como hemos dicho, dentro del limite de la porcion disponible, el testador puede
mejorar a uno o mas herederos forzosos (arg. art. 3605). Mejora es, entonces, lo que
el heredero forzoso recibe ademas de su porcién hereditaria y su titulo a ella deriva
del testamento. Puede consistir en toda o una parte alicuota de la porcién
disponible o en un legado particular, hipétesis esta dltima en la que estaremos en
presencia de un prelegado y entonces el heredero tendra dos llamamientos
independientes: uno como heredero y otro como legatario '. También hay mejora
cuando se instituyen herederos forzosos con pretericién de otros herederos forzosos,
ya que a éstos solamente habra que salvarles la legitima, mientras que aquéllos

recibiran su legitima y la porcién disponible (arg. art. 3715) '

Por regla, la mejora debe hacerse por testamento (arg. art. 3484) '**.

Sin embargo, se reconocen, si bien no pacificamente, tres salvedades que -de
admitirselas- importan casos de pactos sobre herencia futura excepcionalmente
permitidos en nuestro derecho:

a) La situaciéon en que el causante ha entregado por contrato algunos bienes a
un heredero forzoso, cuando sea con cargo de una renta vitalicia o reservandose el



usufructo, el valor de los bienes sera imputado a la porcién disponible del testador

y el resto ser4 traido a la masa sucesoria (art. 3604, 12 p.) '*.

Como se presume juris et de jure '* que estamos ante una donacién disfrazada
(arg. nota art. 3604) y el valor es imputado a la porcién disponible, en lo que entre
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ademds, de un pacto sobre herencia futura permitido '*. Dicha imputacién a la

en ella nos encontramos en presencia de una mejora por un acto entre vivos

porcion disponible se aparta también asi de la regla general que establece que toda
donacion hecha a un heredero forzoso se presume un anticipo de herencia (art.
3476) ",

Cabe aclarar que la norma recordada continia estableciendo que “esa
imputacion (es decir, a la porciéon disponible y por ende, como se ha visto, mejora

8 2
no podran ser

por donacién) y esa colacién (por el eventual excedente)
demandadas por los herederos forzosos que hubiesen consentido en la enajenacién,
y en ninguin caso por los que no tengan designada por la ley una porcion
legitima” (art. 3604, 22 p.). Ese consentimiento de los demas herederos forzosos, que
se ha dado en llamar “pacto de reconocimiento de la onerosidad de las
enajenaciones hechas por el causante” o “pacto de reconocimiento de la sinceridad
del acto” -ya que en realidad no se trata de que “consientan” la enajenacion, pues el
propietario no necesita el consentimiento de los herederos forzosos para enajenar el
bien, sino que ellos reconozcan que el negocio es oneroso-'”, importa también otro
pacto sobre herencia futura que por excepcion se admite entre nosotros y significa
que el heredero forzoso que contraté con el difunto ya no solamente retendra la
porcion disponible que le permite la primera parte del articulo, sino directamente
la totalidad del bien y esto aunque supere dicha porcién y afecte la legitima.
Significa entonces, y ademas, el reconocimiento excepcional de una renuncia licita
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a la legitima futura (art. 3599) .

Dicho reconocimiento es oponible a los legitimarios de existencia posterior. Es
que si la aplicacion de la presuncion del art. 3604 tiene como consecuencia
convertir en gratuita la enajenacion, con dispensa tacita de colaciéon, y obligar a
traer a la sucesion solamente el excedente de la porcion disponible, resulta evidente
que su invocacién implica una reduccién por inoficiosidad, y ello no podria ser
peticionado por los legitimarios cuya existencia comenzé después del acto que se
presume gratuito. Los legitimarios existentes al momento del acto juridico
consintieron en él y por ende no existen “descendientes que tuvieren derecho a
gjercer la accién” (arg. art. 1832, inc. 1). Solamente cabra excepcionar, entonces, el
caso que algin descendiente que existiera al tiempo del acto no lo hubiere
consentido, hipdtesis que abrira la accion de reduccién a los descendientes nacidos
después .

Es de destacar que el art. 3604 se refiere a los contratos que, en apariencia, son
onerosos. Si, por el contrario, fuesen ostensiblemente gratuitos (p. ej.: una
donacién) deben aplicarse las reglas de la colacién, de manera que el valor de los



bienes no se imputa a la porcion disponible, sino a la porcién hereditaria del

beneficiario (arg. art. 3476 y concs.) ',

Tampoco quedan comprendidas en el art. 3604 las donaciones disimuladas
(simulacion de venta, sea al propio heredero directamente -o, como variante,
apareciendo el heredero como adquirente de un bien que se paga con dinero del
causante-, sea a través de personas interpuestas que adquieren un bien del
causante con el fin de transferirlo luego al heredero), por lo cual no se podra
presumir la voluntad del causante de dispensar a su heredero de la obligacién de
colacionar, pues en nuestro régimen legal la dispensa no se presume, debe ser
expresa (arg. arts. 1805 y 3524) y -por regla- mediante testamento (art. 3484), salvo
los casos de excepcion (algunos sélo incluyen el art. 3604; otros, éste y el art. 1805;
y los demas -entre los que nos encontramos- estos dos articulos y también la
posibilidad de la clausula de mejora en la particién-donacién por ascendiente
contemplada en la primera parte del art. 3524), no siendo permitido entonces una
interpretacion extensiva ni una integracion analégica. De manera entonces que
probada la simulacién sobrevendra, en su caso, la obligacion de colacionar el
anticipo de herencia obtenido mediante dicha via (arg. arts. 3476 y 3477); siendo
corolario obvio la colacion total de su valor y no sélo del excedente de la porcion
disponible, pues lo contrario significaria que las donaciones disimuladas vendrian a
constituir, una vez probada la simulacién, una mejora presumida por la ley. Es que
si ante una donacién abierta no puede pretenderse la prueba de la intencion del
donante de dispensar la colacién, admitirlo cuando se trate de una donacién
disfrazada equivale a poner a disposicion de los interesados el medio de sustraerse
a una regla categérica e imperativa .

“En conclusién, toda donacién a favor de un sucesible forzoso, ostensible, no
ostensible o disimulada, salvo que lo haya sido en forma tal que resulte
textualmente aplicable al articulo 3604, debe ser colacionada por la
totalidad de su valor si no ha habido dispensa expresa de colacion en testamento
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o en el acto mismo de la donacion...” .

b) El art. 1805 preceptiia que “El padre y la madre, o ambos juntos, pueden
hacer donaciones a sus hijos de cualquier edad que éstos sean. Cuando no se
expresare a qué cuenta debe imputarse la donacién, entiéndese que es hecha como
adelanto de la legitima”.

Facil es darse cuenta de que la tultima parte de la norma contiene una
disposicion supletoria, que rige cuando el donante no establecié a qué parte de su
patrimonio correspondia imputar la donacién. Si, por el contrario, lo hizo es factible
que la atribuya a su porcién disponible y asi eximir al hijo del deber de colacionar,
mejorandolo de esa manera.

El precepto establece otra excepciéon a la regla general de que el deber de

115

dispensar de colacionar debe hacerse por testamento (art. 3484) ~°. Importa

también un pacto sobre herencia futura admitido "*°.



¢) Por dltimo, resta considerar la posibilidad de la admisiéon de la clausula de
mejora en la particion-donacion por ascendiente, la que -en contradictoria
disposicion- aparece inicialmente aceptada (art. 3524, 12 p.) y luego negada (art.
3524, ult. p.).

Los hay quienes opinan que debe prevalecer la ultima parte y, por tanto, no se
puede reconocer la validez de la clausula de mejora en la particién-donacién por
ascendiente, porque de esa manera se concilia mejor con el art. 3484 que solamente
permite mejorar por testamento '’

Otros piensan que la mejora referida en dicha parte final del art. 3524 es la
antigua institucién espafniola de la mejora establecida para beneficiar a un
descendiente; y se sostiene que el articulo asi interpretado pierde su apariencia
contradictoria, si bien nada ganan la ley y el intérprete pues la institucion a que se
refiere la norma ha quedado derogada en el art. 3605 que, luego de establecer que
con la porcién disponible puede hacerse los legados que se estimen convenientes o
mejorar con ella a sus herederos legitimos, culmina ordenando que “ninguna otra

porcion de la herencia puede ser detraida para mejorar a los herederos legitimos” '*°.

Finalmente, hay quienes creen que la ultima parte del art. 3524 no importa
impedir que los ascendientes hagan mejoras en la particién por donacién con su
porcion disponible, sino que ha querido expresar que cualquiera fuera la
desigualdad que el ascendiente hubiera establecido entre los diferentes lotes -y
aunque ella fuera tan flagrante que atestiguara evidentemente su voluntad de
mejorar a uno de sus hijos en detrimento de los demas-, no significaria ver en ese
acto ni una donacién ni un legado por mejora, si el ascendiente no hubiera
declarado donar o legar la diferencia, y sélo habria una particién; agregandose que
la necesidad de la dispensa de colaciéon o de una clausula de mejora que se concibe
en una donacién o legado ordinario, parece dificil de justificar en una particiéon de
ascendientes: 1a colacién no se hace sino a la masa y es un incidente de la particién,
pero precisamente en el caso no hay masa y por tanto no hay particiéon que hacer
porque el ascendiente ya la ha hecho. Es decir, “por su naturaleza y funcion la
particién-donaciéon no puede contener una cldusula de mejora, inherente a las
donaciones ordinarias o a los legados; es innecesario que una particién del
ascendiente la contenga, aunque haya intencion de establecer desigualdades entre
los descendientes, porque el acto es una operacion divisoria y definitiva, realizada
por el ascendiente anticipadamente a su muerte, como si ésta ya se hubiera
producido, con conocimiento y conciencia de los bienes atribuidos a cada
descendiente, vy que debe respetarse mientras no vulnere la legitima. En definitiva:
el ascendiente puede utilizar la porcién disponible en la particién-donacién para

favorecer a uno de los descendientes” ™.

Esta dltima postura, a la cual adherimos, importa otra excepciéon a la regla de
que la dispensa de colacién debe hacerse por testamento (art. 3524), al igual que los
casos de la mejora por acto entre vivos que admiten los arts. 1805 y 3604, 12 p.; y



como éstos asimismo constituye otro supuesto de pacto sobre herencia futura
excepcionalmente valido en nuestro derecho *°.

Por dltimo, tangencialmente cabe agregar que el Proyecto de 1998, coherente
con la admisiéon de la dispensa de colacién o clausula de mejora expresa en el acto
de donacion o en el testamento (art. 2339, 12 p., in fine), entre las disposiciones
generales de la particion por ascendiente -por tanto aplicables a la particion por
donacion y a la por testamento- admite que el ascendiente pueda mejorar a alguno
de sus descendientes o al conyuge dentro de los limites de la porcion disponible,
pero debe manifestarlo expresamente (art. 2365).

9. Inconveniencia de la adopcion de la mejora espaiiola

Como se ha visto, en sentido amplio mejora es el beneficio adicional que recibe
del causante algin legitimario en desmedro de otros, mediante la utilizacién de la
porcion disponible.

Pero en un sentido mas estricto, se trata de una instituciéon tipica del derecho
espaiiol cuyo origen se remonta al siglo VII, donde encontramos que cuando
concurren descendientes a la herencia, ésta se divide de la siguiente manera: un
tercio de libre disposicién, sea a favor de extrafnios o de herederos, sean legitimarios
0 no, y los dos tercios restantes constituyen la denominada legitima larga. A su vez,
de éstos tenemos que un tercio necesariamente debe serle respetado a los
descendientes legitimarios y se divide igualitariamente entre ellos -estamos en
presencia de la llamada legitima corta, estricta o rigurosa- y con el otro tercio es
posible mejorar exclusivamente a hijos y descendientes, pero no a otras personas
(arts. 808 inc. 1, 808 inc. 2 y 823 del Cédigo Civil espaiiol).

De manera que restringidamente la mejora consiste en “aquella porcion del
segundo tercio con la cual el ascendiente, o bien favorece a alguno de sus
descendientes que no sean herederos forzosos, o bien la distribuye desigualmente
entre los que efectivamente lo sean, incluso atribuyéndola totalmente a uno solo de
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. Como se advierte, esta mejora es una parte de la legitima de los
descendientes que el difunto destina a uno o varios de ellos, y puede ser otorgada
no s6lo a los hijos, sino a cualquier descendiente (nietos, bisnietos, etc.), sean o no
legitimarios, que no lo son si hay un pariente intermedio entre el mejorado y el

2 Participa al mismo tiempo del régimen juridico de la sucesién

mejorante
forzosa, en cuanto es parte de la legitima de los descendientes, y de la sucesion
voluntaria, en cuanto es ordenada por la voluntad del causante. Este puede
realizar la mejora a través de un acto entre vivos (donacién) o, mas cominmente,
mediante uno mortis causa (testamento); debe constar de un modo expreso (arts.
825 y 828); y es gravable, ya que los bienes que se dejan a un descendiente en

concepto de mejora pueden ser gravados a favor de otro descendiente (arts. 824 y
782).



La institucion de la mejora ha tenido escasa recepcion legislativa. Amén del
derecho espariol, solamente la han adoptado los Cédigos de Puerto Rico (art. 737),
Chile (art. 1184, 3" parr.) y Colombia (art. 1242). Bolivia, que la admitia (art. 571
del Cédigo de 1830), no la mantuvo en el de 1975; Pert, que inicialmente también
la aceptaba en el Cédigo Civil de 1936 (art. 707 y ss.), tampoco la sostuvo en el de
1975; y lo mismo ocurrié con Guatemala, aunque alli fue sustituida por la absoluta
libertad de testar establecida por el Cédigo de 1963, que eliminé el sistema de
legitima, limitandose a conceder alimentos (art. 936).

Vélez Sarsfield rechazé categéricamente dicha mejora en sentido estricto del
derecho esparfiol. Asi, luego de admitir que con la porcién disponible el testador
puede hacer legados o mejorar con ella a sus legitimarios, culmina sentando que
... Ninguna otra porcién de la herencia puede ser detraida para mejorar a los
herederos legitimos” (art. 3605).

Sin embargo, sus defensores ven en ella una ingeniosa combinacién de la
libertad de testar y de la sucesion forzosa, que atina sus respectivas ventajas. De
modo que permite a los padres corregir la injusticia que en muchos casos podria
entranar la absoluta igualdad en la distribucion de la herencia; acentia la
autonomia privada del creador del patrimonio que se transmite al posibilitarle
disponer de €l con mayor libertad para después de su muerte, sin desproteger a su
familia; reconociéndole de esa manera al progenitor que es quien esta en mejores
condiciones para evaluar con justicia la situacion de cada descendiente. Tendra
entonces la facultad de adjudicar el tercio de mejora o una parte del mismo, por
ejemplo, a quien lo cuidé durante su enfermedad, a quien lo ayudé a formar su
patrimonio, al descendiente que mas lo necesita, al incapaz o al mas idéneo para
conservar y desarrollar los bienes productivos. Se favorece, pues, la solidaridad
familiar y el interés de la comunidad .

La adopcion de la institucion fue aconsejada mayoritariamente por varios
certamenes juridicos. Asi, las IX Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Mar del
Plata, 1983) recomendaron facultar al causante para aplicar un porcentaje de la
porcion legitima fijada para los descendientes para mejorar a alguno o algunos de
ellos '**; las Jornadas de Derecho Civil -Familia y Sucesiones- en homenaje a la
Dra. Maria J. Méndez Costa (Santa Fe, 1990) propusieron que cuando la sucesion
tiene lugar a favor de hijos o descendientes del causante, el caudal hereditario se
divida en tres porciones: una correspondiente a la porcion legitima, otra la porcion
de mejora a favor de los descendientes, y por tltimo la porcién disponible **; las
XIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Tucumén, 1993) aprobaron un
despacho segun el cual es conveniente regular la institucién de la mejora en el
derecho argentino, en una cuantia que debera decidir el legislador entre un minimo
de un quinto y un méaximo de un tercio, dentro de la porcion legitima; y la XIII
Conferencia Nacional de Abogados (Jujuy, 2000), al analizar el Proyecto de Cédigo
Civil de 1998 que reduce la porciéon legitima de los descendientes a dos tercios,
propuso introducir en el sistema legitimario el instituto de la mejora, permitiendo



que el ascendiente pueda disponer de una de dichas dos terceras partes en concepto
de mejora para beneficiar a alguno o algunos de sus hijos o descendientes.

Sin embargo, nosotros coincidimos con quienes piensan que resulta
inconveniente su adopcién. Para ello basta repetir las criticas que en la doctrina
espafiola magistralmente ha expresado Puig Pefia, diciendo: “Existen en nuestro
derecho algunas instituciones singularisimas e interesantes, pero que deben, no
obstante, ser sometidas a profundo estudio y atenta consideracion para concretar si,
con arreglo a los resultados de las mismas en la prdctica, deben continuar dentro de
nuestro ordenamiento o, por el contrario, suprimirse o modificarse. Ello ocurre
precisamente con la institucion de la mejora que, a pesar de los elogios que ha
recibido por parte de la doctrina espafiola... no ha tenido un resultado de gran
eficacia en el dmbito real de nuestro derecho sucesorio. Ya hay bastante que
sospechar cuando en el resto del derecho comparado apenas si se recoge este
instituto juridico, y cuando la linea histérica nacional no se encuentra
uniformemente continuada. Las mejoras, en efecto, no se reciben en la mayoria de
los derechos extranjeros y tan sélo algiin que otro cédigo sudamericano dio entrada
a las mismas, quizds por respeto y consideracion al Codigo de la Madre Patria; de
otro lado... la linea histérica nacional no se encuentra uniformemente continuada,
pues los cuerpos legales mds trascendentales del derecho castellano o lo silencian o
le ponen profundas y graves cortapisas...”.

“...Lo cierto y verdad es que la mejora castellana, aparte de no ser el tinico
procedimiento para resolver honrados propdsitos de compensacion (ya que el
testador tiene en sus manos el tercio libre de la herencia), tiene defectos gravisimos
muy dificiles de paliar. Efectivamente:

a) Provoca, ante todo, un estado de irritacion entre los hijos no mejorados, que
en ocasiones puede incluso pesar en el mal recuerdo del ascendiente, pues, siempre
aparecerd como decisiva la circunstancia de que él mismo ha detraido de una masa
de bienes que ‘estaba reservada a la legitima de todos los hermanos’ una
determinada cantidad para asignarla, con cardcter de privilegio, a uno de ellos en
particular.

b) A la par que lo anterior, la mejora introduce el desamor y el odio entre los
familiares al ver que muchas veces, sin una verdadera y justificada causa, resulta
uno de ellos enriquecido en relacién con la estricta cuota dejada a los otros.

¢) Complica también la mejora la mecdnica de la particion e introduce, en su
desarrollo positivo, serias y graves complicaciones juridicas, dada la naturaleza

especialisima y compleja de este instituto.

d) Finalmente, pone en mano de los padres un instrumento de desigualacion
filial que puede no moverse siempre por equitativas razones, sino, a veces, por la
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misma pasioén, el carifio extremado o, incluso, el mismo desafecto

A ello cabe agregar que en nuestro pais no es costumbre testar, sobre todo
cuando existe descendencia, de manera que la mayor parte de las sucesiones son ab



intestato. Mas atun, tampoco lo es privilegiar a uno de los descendientes ni siquiera
con la porcién disponible autorizada. No se entiende, pues, para qué tratar de
ampliar la posibilidad de ejercicio de una facultad que ni aun en la medida
actualmente permitida es ejercitada.

La mejora espafiola ideada dentro de la legitima larga, puede conducir a
posibilidades aberrantes, como seria, en caso de haber dos hijos, la de dejar un
sexto del haber a uno y cinco sextos al otro. Aberraciéon que aumenta a medida que
crece el nimero de hijos, ya que siempre existe la posibilidad de disponer de dos
tercios mas la porcion de legitima rigurosa a favor de uno de ellos: a mayor nimero,
mayor posibilidad de distribucién desigual (por ejemplo, si son cinco, puede dejarse
a uno 2/3 mas 1/5 del otro tercio que constituye la legitima corta o rigurosa, es decir
11/15, y a los restantes solamente 1/15 a cada uno).

“Cierto es que pueden existir las alegadas diferencias naturales que justifiquen
cierta desigualdad economica. Pero ;son los padres los que deben llevar a cabo esta
Justicia privada? ;Qué garantia hay de que mejorardn a los mds desvalidos y no a
los mds hdbiles? ;Por qué suponer que los padres han de atender necesariamente a
esas desigualdades y no a intereses mezquinos o a rencillas familiares? ;Es que el
hecho de procrear unido al de amasar una fortuna comunica un soplo divino que
convierte al hombre en justo y le permite decidir sobre la suerte econémica de la
progenie? Por otra parte, el desvalido o discapacitado que reciba igual proporcién
que sus hermanos tendrd, ademds, derecho alimentario contra éstos. Finalmente,
para que haya una efectiva mayor proteccién econémica a unos hijos que a otros
debe tratarse de una herencia de magnitud apreciable. Y si lo es, también lo serd la
porcién disponible, y con ella la posibilidad de mejorar eficazmente dentro de sus
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10. ;(Es posible instituir herederos a extranos existiendo forzosos?

Es sabido que la sucesion legitima o ab intestato es la regla y la testamentaria
la excepcion. Ademas, si bien gramaticalmente o en sentido amplio se habla de que
la sucesiéon es testamentaria cuando es deferida por la voluntad del hombre
manifestada en testamento valido (arts. 3280 y 3606), técnicamente o en sentido
estricto cabe afirmar que es solamente tal aquella sucesién donde, ademas de haber
testamento, en él se ha instituido heredero "**. De alli que no lo seria cuando en el
testamento se ha hecho un legado, pero no se ha instituido heredero; hipétesis en la
cual las disposiciones del causante han de cumplirse “y en el remanente de sus
bienes se sucedera como se ordena en las sucesiones intestadas” (arg. art. 3710).

La facultad de disponer por testamento instituyendo herederos se ha dicho que
es absoluta si no hay legitimarios, pues en caso contrario es limitada. Tal
afirmacion se fundamenta en que, por el art. 3605, existiendo herederos forzosos el
testador puede disponer de la porcién disponible a titulo de legado o mejora, o sea a



titulo particular, pero no instituir heredero a un extrano. Ello porque: a) como se
ha indicado, en principio entre nosotros el heredero testamentario no se diferencia
del de sangre (art. 3713) ', de manera que siendo su titulo universal tendria
vocacion al todo, lo que se opone a la limitacion impuesta al testador cuya
capacidad se ve restringida por el respeto a la legitima (art. 3591); y b) si uno de los
herederos forzosos renuncia (art. 3554), es declarado indigno (art. 3301) o
desheredado (art. 3749), y no tiene descendientes que lo representen (arg. art.
3557) ', su parte acrece a los deméas herederos, entre quienes se encontraria el
extrafio instituido que recibiria asi mas de la porcién disponible **'.

Por el contrario, se interpreta que el nuevo art. 3715 permite la concurrencia
en una misma sucesiéon de herederos forzosos e instituidos, pues establece que el
heredero instituido recibe el resto como heredero, es decir que su derecho se
extiende a la universalidad. Y se argumenta que en el caso en que concurran
herederos forzosos con no forzosos en un testamento, los ultimos sélo recibiran la
porcion disponible, pero si de los términos de la institucion surge un llamamiento
eventual a la universalidad, son herederos con vocacion al todo. “Vale decir que si
los herederos forzosos no quieren o no pueden aceptar la herencia, el heredero
instituido para recibirla con ellos, extendera su porcién hasta absorber toda la
universalidad. Pero sera un acrecimiento mediato, si hubiera herederos forzosos de
grado menos preferente. En ese caso, los herederos instituidos con los forzosos
seran favorecidos con la caducidad del llamamiento preferente, en la medida de la
porcion disponible, si los llamados en reemplazo de la de grado y linea preferente
tienen una legitima menor, pero los instituidos recibiran toda la herencia si
tampoco quieren o pueden aceptarla los nuevos llamados”; y se ejemplifica con el
caso en que se ha instituido herederos a un tinico hijo del difunto y a un sobrino de
éste; el hijo recibira su legitima o sea cuatro quintos (4/5) y lo restante el sobrino,
pero si aquél renuncia y queda como heredero forzoso el padre del testador, éste
recibira dos tercios (2/3) del acervo hereditario mientras que el sobrino instituido
recibe el tercio restante; pero si el padre también renuncia y no hay mas herederos
forzosos, el sobrino recibira toda la herencia. Culmina sefialandose que la
concurrencia tiene lugar aun cuando el testamento no instituya a los herederos
forzosos, sea por pretericién o no .

La coexistencia que admitimos no puede verse desdibujada por el diferente
régimen al que quedarian sometidos los herederos forzosos y los instituidos, en
cuanto a la colacién, la reduccion, a la responsabilidad respecto al pago de legados.
En ninguna parte de nuestro Cédigo se establece que todos los herederos estaran
en la misma situacién juridica, como lo atestigua el hecho de que una misma
sucesion se puede deferir a herederos puros y simples y a herederos que hayan

aceptado con beneficio de inventario (arts. 3360 y 3361)"*.

Tampoco la empana la doctrina judicial que estimé que la institucién de

heredero en la porcién disponible es, en realidad, legado de cuota, por haber
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determinacién precisa de la parte '**; pues no lo creemos asi. En primer lugar,



porque no hay tal determinaciéon precisa, ya que hasta la muerte del testador no
puede saberse cuadl es el monto de esa porciéon. En segundo término, porque no es
exacto que la institucion de heredero con designacion de parte signifique legado de
cuota: el art. 3719 alude al legado de la universalidad de los bienes con asignacién
de partes y no a la institucién con asignacién de partes; la posibilidad de instituir
herederos con asignaciéon de partes resulta inequivocamente de la admisién de la
institucion por partes desiguales (arts. 3721 y 3727), que por definicién no podria

. . . . % 13
existir sin tal asignacién *.

Avalando este dultimo criterio, cabe agregar que el art. 3605 debe ser
armonizado con el texto del nuevo art. 3715, que, reiteramos, establece la validez
de la institucion hereditaria pese a que existan legitimarios. O sea que luego de la
reforma introducida por la ley 17.711, el causante por medio de un testamento
puede destinar su porcion disponible no sélo a legados y mejoras sino incluso a

. . . 136
instituir herederos .

En suma, ante la inexistencia de prohibicion expresa de la ley, cabe estimar
cudl de las dos soluciones es la mas valiosa. En ese aspecto no parece conveniente
el criterio de que sélo pueda destinarse la porcién disponible a legados o mejoras,
pues en tal caso la falta de concurrencia de los legitimarios ocasionaria la vacancia
de la herencia, en contra de la voluntad del testador de asignar al heredero
instituido todo aquello de que pudiera disponer; y no se diga que el testador tiene la
posibilidad de sustituir a los legitimarios con el legatario de la porcién disponible,
pues de lo que se trata no es de determinar la via que debe seguir el testador si la
legislacion le veda instituir heredero junto a los legitimarios sino de fijar el criterio
para los casos en que asi procede.

Por lo tanto, no existe motivo juridico ni axioldgico para desechar la posibilidad de
instituir herederos a extrafios existiendo legitimarios. Claro que en tal caso no regira la
regla del art. 3721, segun la cual los herederos instituidos sin designacion de partes

heredan por partes iguales, pues las proporciones de unos y otros estaran determinadas
por las disposiciones legales que fijan los montos de las legitimas '*’.

Notas:

! Borpa, op. cit., t. II, pag. 94, pto. 903; J. O. Marria, Tratado de las sucesiones, Buenos Aires,
Depalma, 1982, t. I, pag. 446, pto. 818.

2 M. J. MenpEz Costa, en Lramsias - Minpez Cosra, Cédigo Civil Anotado, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1992, t. V-B, pag. 454, pto. 1.

% Véase J. Puic Brurau, “Naturaleza juridica de las legitimas en el derecho comtn y en el foral”,
en R. M. Roca Sastre, Estudios de derecho privado, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1948, t. II
(Sucesiones), pag. 109 y ss.; R. M. Roca Sastre, “Naturaleza juridica de la legitima”, en Estudios sobre
sucesiones, Madrid, Ed. Instituto de Espana, 1981, t. II, pag. 35 y ss.

* PRAYONES, op. cit., pag. 229, pto. 68.

® OvsEJEVICH, op. cit., pag. 42, pto. 15.

% Lo superlativo de la dicotomia ha sido mostrado al escribir: “Esta era precisamente la piedra de
toque (se estd refiriendo al art. 3354 -luego de marcar que del art. 3591 habria que concluir que la
legitima es una pars hereditatis y entonces para pretenderla es necesario el caracter hereditario;



mientras que el art. 3714 traduce literalmente la expresién pars bonorum, donde no es exigible la
condicién de heredero para tomar dicha parte del acervo, sin perjuicio que no es ajustado que también
hable de ‘herederos’ ante semejante conclusién-) que servia para distinguir uno y otro sistema. En la
‘reserva’ era indispensable aceptar la herencia para poder exigirla, mientras no ocurria asi con la
‘legitima’ romana, cuya entrega podia ser reclamada con independencia de la calidad sucesoria. La
eleccién de nuestro codificador queda corroborada cuando se recurre a su fuente o sea al proyecto de
Goyena (art. 822 y no art. 840 como dice la nota), donde la legitima era considerada como un crédito
(la ‘porcién legitima es una deuda’ -F. Garcia Govena, Concordancias, motivos y comentarios del
Caodigo Civil espariol, Madrid, Imprenta de la Sociedad Tipografica-Editorial, 1852, t. II, pag. 213,
com. art. 822-. Es decir como debitum naturale, en el sentido de deber ineludible impuesto por la
naturaleza a todo progenitor de asegurar a sus hijos y descendientes una porcién de sus bienes -conf.
De Gasperi, op. cit., t. I, pag. 408, pto. 106) y se permitia de una manera inequivoca repudiar la
herencia sin perjuicio de recabar la entrega de aquélla. Las calidades de heredero y de legitimario
estaban, pues, perfectamente independizadas”. Continuando con que el art. 3591 es una simple
definicién y, en cambio, el art. 3354 es imperativo, lo que impide que pueda ser dejado de lado por el
intérprete y entonces sosteniendo “... que en el estado actual del asunto y mientras no sobrevenga
una reforma, habria que exigir la renuncia expresa de la legitima y no conformarse con una
repudiacion general de la herencia...”. Agregandose que cabria hacer jugar la posibilidad del
renunciante de conservar la legitima (art. 3354) y ademaéas las donaciones y legados que pudiesen
beneficiarlo, bastanto en ambos casos hacer sendas reservas de sus derechos. Ello se impone al
combinar ambas normas y “también a raiz de dicha legitima como parte de los bienes y no como parte
de la herencia. Si el derecho que analizamos no deriva del sucesorio sino de los vinculos de familia -es
una deuda de la naturaleza- entonces la renuncia no impide su ejercicio, como tampoco es Gbice para
recoger las mandas o las donaciones”. Para concluir entonces que “el somero estudio que precede viene
a confirmar cémo a través de nuestras normas actuales, no es posible atenerse de un modo riguroso a
la definicion del art. 3591 ya que nuestra legitima participa de las dos instituciones conocidas en la
historia del derecho para resolver este aspecto del problema de la particion hereditaria” (LAFAILLE, op.
cit., Buenos Aires, 1933, t. II, pags. 148/50, ptos. 200 y 202, pag. 151, pto. 203, y pag. 156, pto. 208).

La polémica habida ha sido reflejada por varios autores: OvseJEvICH, op. cit., pags. 64/8, pto. 15;
Marria, op. cit., t. II, pags. 465/82, ptos. 825/34; ZanNonI, op. cit., t. 2, pags. 142/52, ptos. 921/8; J.L.
Pirez Lasara, op. cit., vol. II, pags. 784/90, pto. 642.

" B. LiereNa, Concordancias y comentarios al Cédigo Civil argentino, 32 ed., Buenos Aires, Ed. “La
Facultad”, 1931, t. IX, pags. 146/7, com. art. 3354; MacHapo, op. cit., t. VIII, pag. 478 -si bien ambos no
trataron el tema, puede considerarselos que tacita o implicitamente aceptaban entre nosotros el
sistema de la pars bonorum-; J. C. ReBora y J. C. GRUNBERG, “La naturaleza de la legitima y el articulo
3354 del Codigo Civil”, en Cinco estudios de derecho sucesorio, Buenos Aires, Ed. “La Facultad”, 1930,
pag. 121 y ss.; PravonEs, op. cit., pags. 229/31, pto. 68; D. Ovesero, “La naturaleza de la legitima”, J.A.
44, Secc. Doct., pag. 47, pto. VI; J. Arias, Derecho sucesorio, 2* ed., Buenos Aires, Kraft, 1950, pags.
109/11, pto. 2; E. J. Lase, La proteccién de la legitima, tesis, Bs. As. - 1949, pags. 23/65, ptos. 1/63, y
“La naturaleza juridica de la legitima y la comprobacion del caracter de legitimario”, L.L. 71-634; A.
H. Guacrianong, “La condicién del legitimario no heredero”, en Estudios juridicos en homenaje al
profesor Enrique Martinez Paz, Buenos Aires, Perrot, 1957, pag. 269 y ss.; A. D. MoLNaRiO,
“Inconstitucionalidad del monto de las cuotas legitimarias”, L.L. 90-900, nota 35; OvseJevicH, op. cit.,
pags. 64/8, pto. 15.

8 S. H. Brousson, La accién de reduccién, tesis, Buenos Aires, Ed. Agustin Etchepareborda, 1902,
pags. 26/41, ptos. VIII/X; ForniELEs, op. cit., t. I, pags. 169/73, pto. 107 y t. II, pags. 102/4, pto. 93;
Borba, op. cit., t. I, pags. 208/9, pto. 275, y t. II, pags. 98/9, pto. 911. En nuestro primer comentador
parece desprenderse que conceptia la legitima como parte de la herencia, pues en su nota al art. 3354
expresa que el legitimario renunciante esta en el deber de colacionar, lo que implicaria otogarle la
calidad de heredero, y en la del art. 3591 cuando asevera que la legitima es una “fracciéon de la
herencia” (SEcovia, op. cit., t. II, pag. 432, nota 87 al art. 3356 de su num. y pag. 550, nota 2 al art.
3593 de su num.). Desde otra perspectiva, aunque admitiendo el caracter hereditario de la legitima, se



ha afirmado que no existia contradiccién con los arts. 3353 y 3591, ya que el art. 3354 importaba una
excepcion a los principios que consagraban o una modalidad de la renuncia, que debia ser expresa, y
que no otorgaba el derecho de reclamar la legitima por via de accién, sino que sélo era ejercitable por
via de excepcion para retenerla cuando quedaba colmada por donaciones hechas en vida por el de
cujus a favor del legitimario que no podian, entonces, reverse (Dt GAspEri, op. cit., t. I, pags. 408/15,
pto. 106, y t. III, pags. 428/9, pto. 503). Finalmente, es interesante mencionar un estudio realizado en
torno al art. 3354, pero después de su derogacion, por quien consideré que en nuestro sistema civil
desde su origen la legitima fue pars hereditatis. Alli se seniala que la doctrina no ha advertido que
nuestro codificador cité como fuente el art. 840 del Proyecto espaiol de 1851 -que Rébora y Griienberg
consideraron como una equivocaciéon de Vélez, ya que entendian que la correcta era el art. 822- segin
el cual “el que es llamado a una misma herencia por testamento y ab intestato, y la repudia por el
primer titulo, se entiende haberla repudiado por los dos”. Consideraba Garcia Goyena, al justificar
esta norma del Proyecto, que quien se mofaba de la voluntad del testador, renunciando a la herencia
que se le deferia en el testamento no podia pretender heredarlo ab intestato. Vélez Sarsfield en el art.
3354 habria querido consagrar la solucion inversa, estableciendo que quien renuncia a la herencia en
virtud de ese doble llamamiento lo podra hacer, sin perjuicio de tomar (“aceptar”) la herencia que por
llamamiento legitimo le corresponde. Y cuando se encuentra con el art. 3714, opina que lo que Vélez
ha querido senalar es que la participaciéon en la herencia del heredero legitimo, que como tal es
legitimario, se debe efectuar mediante la adjudicacién de bienes pertenecientes al autor de la
sucesion, es decir in natura (J. 1. Carrerata, Legitima y sucesion intestada, Buenos Aires, Astrea,
Ensayos Juridicos 28, 1982, pags. 46/60, ptos. 11/15, y pags. 91/4, pto. 26).

? CNCiv., en pleno, 10/8/53, L.L. 71-634, con nota critica de LaJg, “La naturaleza de la legitima...”,
cit.; J.A. 1953-IV-15; GF. 208-541. La mayoria, integrada por los Dres. Agustin y Antonio Alsina,
Méndez Chavarria, Podetti, Baldrich, Ruzo, Chute, Coronas y Funes, sintéticamente argumenté: a) El
conyuge, como legitimario, no sélo tiene derecho a recibir los bienes que integran su porcién, sino que
es heredero forzoso, y esta condicién es inalienable, de orden publico, garantiza una vocacién
universal de la cual el causante no puede prescindir, aunque asegure mediante legados la percepcién
de la porcién hereditaria; b) No es suficiente que se reciban los bienes para que se cumplan las
exigencias legales, ya que el heredero legitimario debe gozar de todos los derechos insitos en su
condicién, lo que requiere que se le otorgue la posesion hereditaria, lo cual sélo es posible, frente a
una institucién hereditaria, con el dictado de la declaratoria de herederos; c¢) Esta es indispensable
como medio para que el legitimario pueda ejercer sus derechos, reclamar la entrega de los bienes y
demostrar su titulo en todos los casos en que ello se haga necesario; y d) La legitima constituye para
el heredero forzoso un derecho inalienable sobre la herencia, de la cual es parte, como lo revela el
Cédigo y sus fuentes inmediatas, lo que ademas estaria confirmado por la interpretacion de los arts.
3554 y 3555. La minoria, formada por los Dres. Bargall6, Ardaux Castex y Sdnchez de Bustamante,
sustenté: a) En nuestro sistema, el legitimario no tiene necesariamente la calidad de heredero, puesto
que la legitima es pars bonorum, ya que se traduce en un derecho sobre los bienes liquidos de la
herencia, con abstraccion del titulo hereditario; b) Tal como resulta de los arts. 3354, 3593 a 3597,
3600, 3602 y 3715, se ha consagrado un sistema segun el cual la condicién de legitimario es
indepediente de la calidad de heredero, aunque pueda coincidir con ésta: lo que el cédigo asegura al
legitimario es la recepcién gratuita y sin gravamenes de los bienes necesarios para cubrir su cuota; c)
En nuestro ordenamiento, la existencia de legitimarios no impide al causante disponer libremente de
sus bienes por testamento, instituyendo herederos, con tal de que salve la legitima de aquéllos; y d)
Esta interpretacion no choca con razones de orden moral, ya que son muchos los paises ubicados
dentro de nuestro circulo cultural que consagran un derecho ilimitado de disposicion testamentaria, y
no habria motivos éticos que obliguen a declarar expresamente heredero al legitimario si se ha
satisfecho su legitima.

1 Borna, op. cit., t. I, pags. 208/9, pto. 275 y t. II, pags. 98/9, pto. 911, y La reforma de 1968 al
Cédigo Civil, Buenos Aires, Perrot, 1971, pags. 580/1, ptos. 416/7; M. J. Minpez CosTa, en Avvarez v
otros, Reformas al Cédigo Civil (Ley 17.711), Rosario, Orbir, 1968, pag. 289, nota 1; E. E. Moreno
Dugois y W. TrseriNg, Examen y critica de la reforma del Cédigo Civil, La Plata, Platense, 1973, t. 4,



vol. II-Sucesiones, pags. 31/6; E. P. Guastavino, “Interpretacién del art. 3576 bis del Cédigo Civil”, L.L.
140-536, pto. IV; G. R. GarBsiNo, Pretericion de herederos forzosos, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
Monografias Juridicas 132, 1970, pag. 51; Zannoni, op. cit., t. 2, pags. 145/52, ptos. 923/8; J. O. MaFria,
d. 0., El derecho sucesorio en la reforma del Cédigo Civil, 2* ed., Buenos Aires, Astrea, 1972, pags.
19/20, pto. 5 y pags. 149/50, pto. 80, y Tratado..., cit., t. II, pags. 472/82, ptos. 829/34 y t. I, pag. 76,
pto. 39 -si bien en ambas obras advierte que no obstante que la reforma de 1968 ha suprimido el
caracter creditorio de la legitima, ha introducido de rondén un nuevo legitimario no heredero con la
figura de la nuera viuda sin hijos-; CAFFERATA, Op. cit, pags. 100/2, pto. 29, y correlato con pags. 91/4,
pto. 26; M. M. Corposa, L. M. Levy, N. E. Sorart y A. M. WacemaIster, Derecho sucesorio, Buenos Aires,
Universidad, 1982, t. II, pags. 246/7, pto. 3 ap. c; J.O. Azpriri, Manual de derecho sucesorio, Buenos
Aires, Hammurabi, 1991, pags. 305/7, pto. 50, ap. a; C. H. ViaL Taqumi, “Vocaciéon sucesoria de la
nuera”, E.D. 75-805, pto. 6; L. N. Makianick De Basser, “Naturaleza juridica de la legitima.
Imposibilidad de la existencia del legitimario no heredero”, L.L. 1981-D-1091; F. A. M. FErrer, en
Ferrer - MEDINg, Cédigo Civil comentado - Sucesiones, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, t. I, pags. 149/51,
pto. B, ap. 2.
1 K. P. Guasravino, “Interpretacién del art. 3576 bis...”, cit., L.L. 140-536, pto. IV.

2 A. C. BeLLuscio, “La naturaleza del derecho sucesorio de la nueva viuda”, J.A. 10-1971-579, pto.
II1, ap. E-5; y Vocacién sucesoria, Buenos Aires, Depalma, 1975, pags. 98/9, pto. 47. Similarmente se
ha pensado que el problema no admite una solucién unilateral, ya que hay casos en que la legitima se
atribuye como pars hereditatis y otros como pars bonorum. De ahi que, como se ha visto en el texto,
los autores modernos hablen del contenido normal o del caracter preponderante de uno u otro
término. Para concluir entonces que hay casos en que la legitima es pars hereditatis cuando el
legitimario es heredero testamentario o intestado, y pars bonorum cuando no lo es (Pirez Lasara, op.
cit., vl. II, pags. 789/90).

Resulta util recordar aqui cémo se pronunciaron los Proyectos de reforma. El Anteproyecto de
Bibiloni mantuvo el criterio del art. 3591 al establecer que la legitima es un derecho de sucesién
limitado a determinada parte de la herencia de la que no puede disponer el causante (art. 3161) y
también dej6 subsistente el derecho del legitimario renunciante a reclamar su legitima, pero la
aceptacion de ésta debe declararse en el acto de la renuncia (art. 2929). La Comisién de Reformas del
Cédigo Civil de 1936 reglé que “La legitima es un derecho de sucesién a determinada parte de los
bienes...” (art. 2009) y suprimi6 el art. 3354 (confr. S.C. Fassi, La sucesion hereditaria en el Proyecto
de Cédigo Civil argentino de 1936, Buenos Aires, Juridica Argentina, 1940, pags. 325/6, pto. 305 y
pags. 70/2, pto. 73; Marria, Tratado..., cit., t. I, pags. 481/2, pto. 834; E. Martinez Paz, Introduccién al
derecho de la sucesion hereditaria, Buenos Aires, TEA, 1953, pags. 313/5, pto. 1. E1 Anteproyecto de
1954 volvié a considerar a la legitima como un derecho de sucesién limitado a determinada porcién de
la herencia (art. 691) y también dejé de lado el art. 3354. Nada reglaron sobre la cuestion el Proyecto
de 1993 sancionado por la Camara de Diputados y el de la Comisién designada por decr. 468/92.
Finalmente, el Proyecto de Cédigo Civil de 1998 establece que la legitima es parte de los bienes del
causante (art. 2393).

¥ H. R. Goyena CopeLLo, “La derogacién del articulo 3354 del Cédigo Civil y la sancién del nuevo
37157, E.D. 25-869.

4 LaJE, op. cit., pAgs. 66/8, ptos. 64/7; OvSEJEVICH, op. cit., pags. 70/1, pto. 17. Contrariamente, los
sostenedores de la legitima como pars hereditatis ven en el art. 3599 un argumento mas, ya que si
quien renuncié a la legitima futura puede reclamarla después del fallecimiento del causante, pero
simultaneamente debe traer a colacién lo recibido por el contrato o renuncia, dicho reclamo lo es como
heredero pues la colacién sélo es debida por el heredero a su coheredero (art. 3478) (ZanwNoni,
Derecho..., cit., t. 2, pag. 174, pto. 956). A esta creencia cabe responder que la renuncia anticipada del
legitimario se refiere al contenido patrimonial de la legitima y no a su condicion personal de
legitimario (conf. de P. BarraN ArNicHES, El pacto de renuncia a la legitima futura, Barcelona, Cedecs,
2001, pag. 231, pto. 2.1.2).



5 Art. 816 Codigo Civil espafiol: “Toda renuncia o transaccién sobre la legitima futura entre el
que la debe y sus herederos forzosos es nula, y éstos podran reclamarla cuando muera aquél; pero
deberan traer a colacién lo que hubiesen recibido por la renuncia o transaccion”.

16 DE BARRAN ARNICHES, op. cit., pags. 236/7, pto. 2.2.

T LAJE, op. cit., paAgs. 58/60, ptos. 52/4.

18 Marria, El derecho sucesorio..., cit., pags. 19/20, pto. 5; pags. 149/50, pto. 80; Tratado..., cit., t.
II, pags. 472/82, ptos. 829/34 y t. I, pags. 76, pto. 39. También otro de los defensores de la legitima
como parte de la herencia, al escribir sobre el monto de la alicuota de la nuera viuda dice que es, en
todo caso, pars bonorum y no pars hereditatis (ZaANNONI, op. cit., t. 2, pag. 117, pto. 901).

9 BrLruscio, “Naturaleza del derecho sucesorio...”, cit., J.A. 10-1971-579, pto. III, ap. B-1.

2 A. H. GuacLianong, “La reforma del derecho sucesorio”, en Revista del Notariado, enero-feb.
1969, N° 703, pag. 22 y ss.

1 GuacLiaNoNE, “La condicién del legitimario no heredero”, en op. cit., pdg. 282. Comp. Pirez
Lasara, op. cit., vol. II, pags. 775/6 y 778, pto. 639.

22 Comp. Pirez LasaLa, op. cit., vol. II, pags. 776/8, pto. 639.

% BerLuscio, “Naturaleza del derecho sucesorio...”, cit., J.A. 10-1971-599. Comp. Ptrez LasaLa, op.
cit., vol. II, pags. 778/9, pto. 639.

24 Marria, El derecho sucesorio..., cit., pags. 149/50, pto. 80; Tratado..., cit., t. I, pag. 76, pto. 39, y
t. IT, pag. 485, pto. 836, ap. h.

% J. J. Lramsias, Estudio de la reforma del Cédigo Civil. Ley 17.711, Buenos Aires, Ed. Revista de
Jurisprudencia Argentina, 1969, pags. 463/4; BeLLuscio, “Naturaleza del derecho sucesorio...”, cit.,
J.A. 10-1971-579, pto. III, ap. F. Hemos seguido a este autor en los legitimarios mencionados, salvo
con respecto al descendiente del desheredado que no lo incluye. Pero agrega al legitimario
desheredado sin justa causa, el que, analogamente al supuesto de pretericion, sélo puede reclamar su
legitima (ver “Naturaleza del derecho sucesorio...”, cit., J.A. 10-1971-579, pto. E; y Vocacidén sucesoria,
cit., pags. 99/103). La figura ya habia sido aceptada con anterioridad respecto al legitimario donatario
y el legitimario legatario, agregandose -producida la reforma de la ley 17.711- los supuestos de la
nuera viuda (art. 3576 bis), el descendiente del desheredado (art. 3749) y el legitimario preterido (art.
3715) (GuacLianong, “La condicién de legitimario...”, cit., en op. cit., pag. 269, pto. 5 y ss.; “La
reforma...”, cit., pag. 22, ptos. 2/4; y La pretericién de legitimarios antes y después de la reforma civil,
Buenos Aires, Victor P. de Zavalia, 1971). Con algunas caracteristicas subjetivas, se ha reconocido
como legitimarios no herederos al legitimario legatario y al legitimario donatario -en tanto también no
hayan sido instituidos herederos, y ademas no hayan renunciado a la herencia pues asi sélo podrian
retener la liberalidad dentro de la porcién disponible (art. 3355) y entonces ya no cabe hablar de
legitimario ni de heredero sino de simple legatario o donatario-, y el legitimario preterido o
desheredado injustamente, pues recoge su legitima exclusivamente en virtud de su titulo de
legitimario. Pero esto no ocurre cuando al legitimario se le deja una parte de la legitima; entonces
sera un heredero testamentario legitimario, que podra pedir el monto faltante mediante la accién de
complemento (Perez Lasara, op. cit., vol. II, pags. 773/83, ptos. 639/40, y en Pirez Lasara - MEDINA,
Acciones judiciales en el derecho sucesorio, Buenos Aires, Depalma, 1992, pags. 4/10, ptos. 2/3).
Recientemente se ha vuelto sobre el tema al decir que, dado que la legitima se puede recibir a
cualquier titulo (art. 3600), ello puede ocurrir a titulo mortis causa (a titulo de heredero) e inter vivos
(a titulo de legatario o de donatario) (Mepina, G., en Bueres - Hicuron, Cédigo Civil y normas
complementarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial, Buenos Aires, Hammurabi, 2001, t. 6 A, pag.
774, pto. 2).

% Se ha puesto de relieve que en todo nuestro derecho positivo, tanto civil como procesal, no
existe ninguna disposicion que contemple la situacién del legitimario que necesita justificar su
caracter de tal, cuando, pese a mantener su derecho a la legitima, carece de cualidad hereditaria. Sin
embargo, su inclusion en una declaratoria de herederos tendria aval practico y encuentra sustento en
la ley de la necesidad: es indispensable que el legitimario pueda acreditar esa cualidad. Pero también
se ha pensado que éste no es el unico recurso, ya que el mismo efecto se lograria otorgando al



interesado un certificado judicial en el que conste su parentesco con el causante, la cuota que le
corresponde y que en la respectiva sucesion no ha sido declarado indigno ni desheredado validamente.
Ello seria eficaz para demostrar la cualidad de legitimario, oficiaria de titulo para la adjudicacién de
los bienes necesarios para integrar su legitima, podria inscribirse en los registros inmobiliarios y
serviria de constancia para obligar a los terceros a reconocer los derechos existentes a favor de quien
lo invoque (LaJE, “La naturaleza juridica de la legitima...”, cit., L.L. 71-634, ptos. 16/21). Conf. al
hablar de la nuera viuda: BerLLuscio, “Naturaleza del derecho sucesorio...”, cit., J.A. 10-1971-579, pto.
IV, ap. 5°, y Vocacion..., cit., padg. 51, pto. 24; y Menpez Costa, en Lramsias-Minpez Cosrta, Cédigo
Civil..., cit., t. V-B, pag. 436, pto. 11.

¥ Sobre las consecuencias: véase GuaGLIaNONE, “La condicién del legitimario...

”»

, cit., en op. cit.,
pag. 269, pto. 7, y La pretericién de legitimarios ..., cit., pag..... y pto. 37 y ss.; BeLLuscio, “Naturaleza
del derecho sucesorio...”, cit., J.A. 10-1971-579, pto. IV, y Vocacion..., cit. pags. 49/51, pto. 24.

*® CNCiv., en pleno, 29/8/83, J.A. 1983-1V-6; L.L. 1983-D-176; E.D. 105-524.

2 GuastaviNo, “Interpretacién del art. 3576 bis...”, cit., L.L. 140-536, pto. IV; Zannoni, op. cit., t. 2,
pags. 151/2, ptos. 928; Marria, El derecho sucesorio..., cit., pags. 19/20, pto. 5, y pags. 149/50, pto. 80, y
Tratado..., cit., t. II, pags. 476/81, ptos. 831/2, sin perjuicio de repetir que excepciona el caso de la
nuera viuda a quien reconoce como una legitimaria no heredera -véase nota 36-; VipaL Taquini,
“Vocaciéon sucesoria...”, cit., E.D. 75-805, pto. 6; Makianich pE Basser, “Naturaleza juridica de la
legitima...”, cit., L.L. 1981-D-1091, ptos. VII y VIII; Requewo, O. H., “El legitimario no heredero y las
VI Jornadas del Derecho Civil”, E.D. 77-851; F. A. M. Ferrer, en Ferrer - MEepina, Cddigo Civil

comentado. Sucesiones, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, t. II, pags. 149/51, pto. B, ap. 2.

% CCiv. 2° Cap., 22/6/25, J.A. 16-194; CCiv. 1° Cap., 30/12/41, J.A. 1942-1-806 y L.L. 25-379;
CNCiv., Sala A, 2/6/59, J.A. 1959-VI-137 y L.L. 95-220; SC. Mendoza, Sala I, 8/7/60, L.L. 105-465;
CNCom., Sala C, 15/5/62, E.D. 3-793; CNCiv., Sala B, 13/7/53, L.L. 71-725.

3 “Por intangibilidad de las legitimas se entiende no sélo la prohibicién de privar de ellas a los
legitimarios o de reducir sus proporciones, sino también la de afectarlas, comprometerlas o
supeditarlas a plazos, condiciones, designacién de administrador, etc. La intangibilidad equivale a la
inviolabilidad total” (E. P. Guastavino, “Indivisién impuesta a los herederos forzosos por el testador”,
E.D. 164-225, pto. I, ap. 2).

3 CNCiv., Sala C, 7/8/52, J.A. 1952-IV-255. Su anotador al pie entiende que la distincién respecto
a los herederos forzosos se justificaria si la clausula constituyese un gravamen o una condicién que el
testador no puede imponer a las porciones legitimas (art. 3598); pero en el caso no hay una lesién
pecuniaria, pues la intervenciéon de un abogado en la sucesién sera inevitable y cualquiera sea
devengara el mismo honorario que fija el arancel, no siendo en consecuencia susceptible de
menoscabar las cuotas legitimarias. Termina resumiendo su pensamiento considerando valida la
clausula cuando con ella se procura evitar litigios injustos, reclamaciones injuriosas para la persona
del testador o tienda a contribuir a la armonia familiar; no lo seria si el testador buscase mediante
ella proteger un testamento respecto al cual los herederos pudiesen ejercer una resistencia legitima
(J. Ropricuez Amve, “Examen de la cldusula que designa abogado testamentario”).

3 CCiv. 22 Cap., 15/11/26, J.A. 23-224; idem, 9/11/47, J.A. 1947-111-528; CNCiv., Sala D, 29/6/54,
L.L. 75-51.

3 CNCiv., Sala B, 13/7/53, L.L. 71-725 y J.A. 1954-1-360.

% CCiv. 12 Cap., 14/12/32, J.A. 40-426.
% LaJe, “La proteccién...”, cit., pags. 78/80, ptos. 84/6; Borpa, op. cit., t. II, pags. 96/7, ptos.
907-908; OVSEJEVICH, op. cit., pag. 69, pto. 16. Comp. Dt GAspEri, op. cit., t. ITI, pags. 430/1, pto. 504.

% Véase F. Lecon, “El beneficio de competencia, a través de una teoria objetiva”, J.A. 48-453.

3 Conf. SCBs.As., 27/12/66, J.A. 1967-VI-489, con nota de E. P. GuastaviNo, “Legitima y bien de
familia”; CCC. Rosario, Sala IV, 28/6/78, J.A. 1978-IV-570, con nota de O. U. Barsero, “Un caso de
aplicaciéon retroactiva del art. 3573 bis del Cédigo Civil concurriendo dos cényuges supérstites



legitimos”, pto. III; ZanNoni, op. cit., t. 2, pags. 172/4, pto. 955. Comp. GuasraviNo, Bien de familia, 2°
ed., Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1985, t. II, pags. 333/40, pto. 554.

% Véase la critica a la excepcién consagrada por el art. 51 ley 14.394 al principio de la
inviolabilidad de la legitima (art. 3598) en A.D. MoLvario, Indivisiones hereditarias y condominios
forzosos organizados por la ley 14.394, La Plata, 1959, pags. 49 y 53/7, pto. 12. Por otro lado, se ha
opinado que la disposicién testamentaria que impide partir la herencia no puede importar un
gravamen o condicién a la legitima. Condicién no es pues no supedita el derecho a ningiun
acontecimiento futuro e incierto; y tampoco es gravamen porque no disminuye la legitima con una
carga, ni coarta su disponibilidad. El legitimario puede enajenar su cuota y, por otra parte, el cédigo
no contiene ninguna norma por la cual se la deba recibir mediante la entrega de dominio o propiedad
exclusiva sobre cosas o bienes. ;jAcaso el causante no podria dejar a su legitimario, sin crear una
indivisién, la parte indivisa que tuviera en una cosa, respecto de la cual ya existiese un pacto de
indivision con los deméas condéminos? (GuacLiaNONE, “La indivision hereditaria pactada o impuesta y la
ley 14.394”, J.A. 1956-I1-Secc. Doct., pag. 76, pto. I, in fine. En contra: Secovia, op. cit., t. II, pag. 152,
nota 47 al art. 2696 de su num.).

0 GuastaviNo, “Indivisién impuesta a....”, cit., E.D. 164-225, pto. III, ap. 10.

“ Conf. J. O. Azpiri, “Sociedad de familia”, L.L. 1979-C-1129, pto. II; M. GacLiarpo, “Sociedades de
familia y cuestiones patrimoniales”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1999, pag. 24, pto. 15. En el mismo
sentido, conclusién de uno de los despachos de lege lata (pto. IX) y de otro de lege ferenda (pto. III ap.
d) de las XIII Jornadas de Derecho Civil (Buenos Aires, 1991), las que -con las demas- se encuentran
incluidas en la obra colectiva dirigida por E. M. Favier Duois (h), Las sociedades comerciales y la
transmision hereditaria, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1993, pags. 219/23.

Cuando existen herederos menores y ante lo normado por los arts. 28 y 29 de la ley 19.550, se ha
discutido si necesariamente debe constituirse una sociedad en que éstos tengan responsabilidad
limitada o si el régimen de indivisiéon hereditaria puede continuar siendo tal sin necesidad de
organizarse societariamente. La ley 14.394 no indica esa necesariedad y el art. 28 dispone que “el
contrato constitutivo debera ser aprobado por el juez de la sucesion” y el contrato, por naturaleza, es
voluntario (art. 1137 CC. y arg. art. 218 C.Com.); con lo que si los coparticipes no proponen el
contrato, el juez no puede aprobarlo ni suplir a las partes en esa funcion (conf. Guasravino, “Cuestiones
sucesorias en las leyes 19.550 y 19.551 de sociedades y concursos”, L.L. 147-1064, pto. II, ap. 10. En
contra, opinando que la palabra “socios” del art. 28 hace imperativa la limitacién de la
responsabilidad de los herederos menores a través del contrato social -Azpiri, ibidem.; ZanNoni, op. cit.,
t. 1, pags. 646/7, pto. 629-).

“ E.P. Guastavino, “Indivisién impuesta por el cényuge supérstite”, J.A. 1957-I11-Secc. Doct., pag.
30, pto. VI. Comp. S.C. Fassi, Tratado de los testamentos, Buenos Aires, Astrea, 1971, vol. 2, pag. 217,
pto. 1530; S. C. Fasst y G. A. Bosserrt, Sociedad conyugal, Buenos Aires, Astrea, 1978, t. 2, pag. 441,
pto. 72.

“ F. A. M. Ferrer, “Derecho hereditario especial de las unidades econémicas agrarias familiares y
la legitima”, J.A. 1991-1-922; F. P. Bressia, “La regulacion del dominio en el Anteproyecto de Ley
Agraria”, J.A. Doctrina-1975-137, pto. II, ap. 3, y “Derecho sucesorio agrario”, en Sucesiones (Libro
homenaje a la profesora doctora Maria Josefa Méndez Costa), Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1991, pag.
267 y ss.; E. A. Pirez Lrana, Derecho agrario, 3% ed., Santa Fe Abad & Beigbeder, 1959, pags. 158/9.
Comp. J.L. DE Los Mozos, “La sucesién mortis causa en la explotacién agricola familiar”, en Homenaje
a Dalmacio Vélez Sdrsfield, Cérdoba-Republica Argentina, Ed. Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cérdoba, 2000, t. ITI, pag. 237.

“ J.A. 1991-11-919, Comisién N° 4 - Legitima y unidad econémica familiar, pto. II.

“ Conf. F. A. M. Frrrer, “El fideicomiso testamentario y la flexibilizacién del derecho sucesorio”,
J.A. 1999-111-1038, pto. IV, y Fideicomiso testamentario y derecho sucesorio, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 2000, pags. 198/209, pto. 17; B. Maury pE GonzaLez, “Fideicomiso testamentario”, en la obra
colectiva dirigida por ella Tratado tedrico prdctico de fideicomiso, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1999, pags.
251/3. Existen quienes aceptan esta excepcion a la inviolabilidad de la legitima, pero siempre que los



frutos que perciba el incapaz no superen los limites de los alimentos; si los exceden afectandola, los
herederos forzosos podran demandar su reduccion (J. L. Pirez Lasata y G. MepiNa, El fideicomiso
testamentario, Buenos Aires, Depalma, 1999, pag. 27, pto. 2). Sin perjuicio de admitir que es
virtualmente unanime la opinién que el fideicomiso testamentario no puede afectar la legitima, debe
reconocerse como excepciéon cuando es creado en beneficio de un menor que es heredero legitimario.
Ello en razon de que en materia de orden publico tanto la legitima como el interés del menor atienden
a la protecciéon de la familia y en particular de los hijos, por lo que aquélla no puede entenderse
menoscabada por éste. Y aun en el caso del conflicto que puede generarse cuando el heredero
legitimario menor concurre con otros legitimarios capaces, no debera perderse de vista las normas
atinentes a las indivisiones forzosas de la ley 14.394 (art. 51 y ss.) que son aceptadas -junto al derecho
real de habitacion viudal y la subsistencia del bien de familia- como excepciones a intangibilidad de la
legitima (E. J. Perriciani, “La legitima del heredero menor de edad frente al fideicomiso constituido
por testamento”, J.A. 1999-I11-1078, ptos. XIII, XIV, XV, XIX y XX, aps. 0) y ss.).

Por el contrario, otra postura opina que el principio de la inviolabilidad de la legitima (art. 3598)
es de orden publico, no habiendo recibido modificacién expresa por la ley 24.441. De manera que el
testador no puede imponer gravamen ni condicién alguna a las porciones legitimas y si ello ocurriera
se tendran por no escritas, cualquiera que sea el beneficiario. Por lo tanto, los legitimarios afectados
pueden demandar la reduccién del fideicomiso a los limites de la porcién disponible, ya que prevalecen
las disposiciones regulatorias de la legitima (arg. arts. 3601 y 3605) (E. P. Guasravino, “Fideicomisos,
‘leasing’, letras hipotecarias y otros aspectos de la ley 24.441”, L.L. 1995-B-1061, pto. II, e “Indivisién
impuesta a...”, cit., E.D. 164-225, pto. I, ap. 4; P. M. GiraLpi, Fideicomiso (Ley 24.441), Buenos Aires,
Depalma, 1998, pags. 60/1, pto. 20; J. O. Azpirt y O. Requeuo, “El fideicomiso y el derecho sucesorio”,
L.L. 1995-D-1127, pto. I11.1/5; E. A. Zannoni, “Eficacia de los fideicomisos mortis causa en el derecho
argentino (Ley 24.441)”, en Nulidades, Revista de Derecho Privado y Comunitario, N° 8, Santa Fe,
Rubinzal-Culzoni, 1995, pag. 204, pto. 9, y Derecho..., cit., t. 2, pag. 416, pto. 1230; G. MEDINa,
“Fideicomiso testamentario (;Cémo evitar el fraude a la legitima, a los acreedores y a las
incapacidades para suceder?)”, J.A. 1995-D-1127, ptos. VIII, X, XI y XVI; O. E. Orranpi, “El interés
familiar en el fideicomiso testamentario”, J.A. 1999-I11-1072, pto. II, ap. a; N. Lroveras, “Fideicomiso
testamentario: ;La voluntad dispone?”, J.A. 1999-I1I1-1058, pto. II; J. A. Fuentes, “El fideicomiso
testamentario: caracter limitado de los alcances de su aplicacién factica”, J.A. 1999-111-1044, ptos. III,
IV y VI; Inico, D. B., “Fideicomiso y legitima”, J.A. 2001-IV-924).

Dentro de esta segunda corriente, claramente mayoritaria, se ha sefialado que tanto en la
constitucion en vida de un fideicomiso como en el fideicomiso testamentario su alcance debe ser
dentro de la porcién disponible. De manera que el desarrollo del contrato al producirse la muerte del
fiduciante -en tanto pueda encontrarse en él una donacién en sentido amplio- puede alterarse
seriamente si estd afectada la legitima, pudiendo los herederos forzosos perjudicados que existian al
tiempo de la celebracién, con mas los descendientes nacidos ulteriormente siempre que existiese
también alguno a ese tiempo (art. 1832 inc. 1), ejercer las acciones pertinentes para completar su
legitima, con el consiguiente desmedro de los intereses del fideicomisario y del beneficiario. En cuanto
al fideicomiso testamentario, si esta dispuesto a favor de los herederos legitimarios pueden liberarse
ya que la legitima no puede estar sujeta a gravamen, plazo o condicién, presupuestos ineludibles para
la constitucion del fideicomiso. No obstante, puede entenderse que la ley ha creado una nueva
restriccion a la intangibilidad de la legitima al prever su constitucién e indivisién de bienes
hereditarios por treinta afios (arts. 3° y 4°, ley 24.441), por lo que puede conciliarse el instituto
reduciéndolo a diez afios o la mayoria de edad de los legitimarios (S. E. Lamsois, “El fideicomiso y la
legitima”, J.A. 1998-II1-805, ptos. V al IX. Conf. C. N. ArmeLrs, “El fideicomiso constituido por
testamento”, en ORELLE-ARMELLA-CAUSSE, Financiamiento de la vivienda y de la construccién. Ley
24.441, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1995, pags. 246/7; FueNTEs, op. cit., pags. y ptos. cits.).

Nosotros insistimos en nuestra postura pues si se admite que las indivisiones hereditarias
referidas y el derecho real de habitacién del conyuge supérstite modificaron el régimen sucesorio,
incorporando restricciones a la intangibilidad de la legitima, no vemos por qué no se acepta la
restriccion establecida por la ley 24.441 al fijar en treinta afios -o mas, en el caso del beneficiario



incapaz, en que puede prolongarse hasta su muerte o el cese de su incapacidad- el plazo maximo del
fideicomiso, pretendiendo borrar lo que dispone la ley, pese a que ella -especial y posterior- no ha
dispuesto que el instituto no puede afectar la legitima y ademas ha declarado derogada toda
disposicién que se oponga a sus normas (art. 97) (conf. Ferrer, “El fideicomiso testamentario y...”, cit.,
J.A. 1999-111-1038, pto. IV, y Fideicomiso testamentario y..., cit., pto. 17, pags. 202/3).

Ante la posibilidad de que el fideisomiso se extienda a treinta anos o hasta la recuperacion o
desaparicion del beneficiario incapaz y mientras tanto las rentas de los bienes son gozadas por el
beneficiario, algunos de los integrantes de la corriente mayoritaria interpretan que los legitimarios, a
fin de dejar intacta su legitima, tienen la opcién de cumplir la voluntad testamentaria o restringir el
beneficio a lo que el causante podia disponer (arg. art. 3603); aclarandose que si el beneficiario fuera a
su vez heredero forzoso la sumaria como mejora a su cuota hereditaria (Azrirt y REQUuELO, op. cit., L.L.
1995-D-1127, pto. III aps. II1.2, II1.3 y II1.5; FuenTEs, op. cit., J.A. 1999-111-1044, pto. IV; Ixico, op. cit.,
J.A. 2001-IV-924, pto. II).

Creemos que no corresponde la aplicacién analégica del art. 3603, ya que estamos ante una ley
posterior que, repetimos, establece una nueva excepcién al principio de la intangibilidad de la
legitima (art. 3598), y ademas el fideicomiso constituye un supuesto distinto al contemplado por
aquélla norma. De no comprendérselo asi, la aplicacién de dicho precepto frustraria el fideicomiso
testamentario y la proteccion del beneficiario, generalmente incapaz (conf. FErrer, Fideicomiso
testamentario y..., cit., pto. 17, pag. 209).

*6 De acuerdo con la solucién del Proyecto: G. Mepina y H. Maperna Ercuecaray, “El fideicomiso
testamentario en el Proyecto de Cédigo Civil de 1999 (Su relacién con la legitima y la proteccién de los
incapaces)”, J.A. 1999-I11-1067, pto. IX y X; N. L. Nicorau, “Transmisién de bienes a los legitimarios
por actos entre vivos”, J.A. 2001-IV-918, pto. 2. En contra: LLoveras, op. cit., J.A. 1999-111-1058, pto.
III y IV, ap. e y ss.; Azpiri, “La legitima en el Proyecto...”, cit., en Temas..., cit., pags. 164/5.

*7 Sin embargo, debe puntualizarse que la mayoria de la misma Comisién VI de dichas Jornadas
recomendé de lege lata que “en el derecho vigente el fideicomiso testamentario no puede afectar la
legitima en ningin caso”; mientras que la minoria senté que “en el derecho vigente la constitucién del
fideicomiso testamentario puede afectar la legitima, cuando su finalidad sea beneficiar a herederos
forzosos incapaces” (J.A. 2000-1-1045, pto. 3).

8 Guasravino, “Indivisién impuesta por...”, cit., J.A. 1957-Secc. Doct., pags. 30, pto. VI; Borba,
Tratado..., cit., t. I, pags. 404/5, pto. 556; Fassi y BossErr, op. cit., t. 2, pag. 442, pto. 73; CNCiv., Sala
D, 22/2/63, E.D. 4-500. En contra: GuacLiaNONE, afirmando que el art. 53, 1*. parr., comprende bienes
propios y gananciales (“La indivision hereditaria...”, cit., J.A. 1956-II-Secc. Doct., pag. 76, pto. IV); y
ZaNNONI, quien opina que la alusién “... el conyuge supérstite que lo hubiera adquirido o formado en
todo o en parte”, no exige que el establecimiento sea calificado de ganancial. Puede ser propio del
conyuge premuerto, pero en el que el supérstite realiz6 inversiones, ampliaciones, etc., que
eventualmente puedan dar lugar al reclamo por recompensas. Basta que de un modo u otro éste haya
contribuido a su formacién, acrecentamiento o evolucién econémica (aunque no estuviere en su masa
de administracién), para poder exigir su indivisién (Derecho..., cit., t. 1, pag. 643, pto. 625).

* Borpa, Tratado..., cit., t. I, pag. 405, pto. 556 bis; Fassi y Bosskrr, op. cit., t. 2, pag. 443, pto. 76;
ZanNont, Derecho..., cit., t. 1, pag. 644, pto. 625, ap. b); GuacLiaNONE, ibidem; GuasTtavinNo, ibidem.

% Conf. GuastaviNo, “Indivisién impuesta a...”, cit., E.D. 164-225, pto. I, ap. 4; O. U. Barsgro, El
derecho de habitacién del conyuge supérstite, Buenos Aires, Astrea, 1977, pags. 48/9, pto. 36 in fine;
Lawmsors, op. cit., J.A. 1998-111-805, pto. VIII; Ferrer, en Ferrer-MepiNa, Cédigo Civil... . Sucesiones,
cit., t. I, pag. 159, pto. 2, ap. b) ii).

°1 BarsEero, El derecho de habitacién..., cit., pags. 144/9, ptos. 117/26.

52 BARBERO, ibidem, pags. 150/1, ptos. 128/9.

% Es de destacar que el Cédigo Civil japonés reconoce efectos a la renuncia realizada con
anterioridad a la apertura de la sucesién, pero sélo si fue autorizada por el Juzgado de Familia; y la
renuncia a la legitima, entendida como posterior a la apertura de la sucesién o como anterior con la
autorizacién senalada, de uno de los coherederos no afectarda a la legitima de los otros (art. 1043)



(Copico CiviL Japongs, estudio preliminar, traduccién y notas por Rafael Domingo y Nobuo Hayashi,
Madrid, Marcial Pons, 2000, pag. 303).

% Borpa, Tratado..., cit., t. II, pag. 97, ptos. 909/10; Secovia, op. cit., t. II, pags. 552/3, nota 21 al
art. 3601 de su nam. -aunque critica la conclusiéon de la norma, ya que siendo nulo el acto el heredero
deberia restituir la cosa recibida y sus frutos, pues es un poseedor de mala fe-; MacHapo, op. cit., t. IX,
pags. 390/2; Lase, La proteccién..., cit. pags. 68/9, pto. 68; FornitLES, op. cit., t. II, pag. 104, pto. 94;
OvVSEJEVICH, op. cit., pags. 71, pto. 17, ap. D); Marria, Tratado..., cit., t. II, pag. 497, pto. 847; PErEz
Lasara, op. cit., vol. II, pag. 796, pto. 647, y en Pirez Lasara-MEepiNa, Acciones judiciales..., cit., pags.
27/8, pto. 13. En contra, se ha sostenido que la restitucién debe hacerse en especie, pues se trata de un
acto nulo y la nulidad arrastra la obligacion de devolver (LLERENA, op. cit., t. 9, pags. 540/2, pto. 4).

Algunos autores afirman que el texto del articulo sélo contempla la renuncia o pacto entre el
legitimario y sus coherederos, si bien reconocen que nada obsta a que la prohibicién alcance
igualmente al celebrado entre el legitimario y su eventual causante, o entre el legitimario y los que a
falta del mismo serian llamados a la sucesién, o entre el legitimario y terceros (R&Bora, op. cit., t. II,
pag. 24, pto. 285, texto y notas 1 y 2; Dt GAspEgry, op. cit., t. III, pags. 433/4, pto. 506).

% Borpa, Tratado..., cit., t. I, pag. 97, pto. 909; Minpez Costa, en Lramsias-Menpez Cosra, Cédigo
Civil..., cit., t. V-B, pag. 470, com. art. 3599, pto. 3; OvseJevicH, op. cit., pag. 71, pto. 17, ap. D.

% B. P. GuasrtaviNo, Pactos sobre herencias futuras, Buenos Aires, Ediar, 1968, pags. 388/90, ptos.
355/6; Busso, “Algunos aspectos de la proteccion de la legitima”, E.D. 12-815/6; A.G. Spota, “Contratos
entre el futuro causante y los legitimarios. Alcance del nuevo art. 3604 surgido de la reforma al
Cédigo Civil introducida por la ley 17.711”, E.D. 94-125, ptos. 1 y 4 d; Marria, Tratado..., cit., t. I, pag.
30, pto. 16, y t. II, pag. 519, pto. 867; Pirez Lasara, en Prrez Lasara-MEepiNa, Acciones judiciales..., cit.,
pag. 74, pto. 47. En contra, se ha pensado que el reconocimiento de onerosidad no involucra una
convencion que tenga en cuenta la legitima futura, sino un reconocimiento de la verdad de dicho acto.
Cuando éste es realmente oneroso y cuando asi le consta al futuro heredero que consiente, no esta en
juego la legitima, por lo mismo que ella no es afectada por los actos no gratuitos. En esta hipétesis
falta fundamento para que entren a funcionar las defensas legales, porque el valor del patrimonio
queda intacto al adquirir el causante la contraprestacion pagada por el sucesor (E. J. Lase, “La
transmision onerosa de bienes a los legitimarios”, L.L. 75-913, ptos. 77/9).

El 28/11/66, la mayoria de la C42CC., Minas, Paz y Tributaria de Mendoza entendi6 que el
reconocimiento de la sinceridad del acto por los coherederos solamente puede significar un
consentimiento para con la mejora, sin que ello implique la admisién del sacrificio de su legitima; y la
minoria -acertadamente- consideré que las conformidades de los coherederos previstas en el art. 3604
son validas aunque luego pretendan anularlas invocando una lesién a la legitima, lo que es avalado
por la ubicacién del precepto dentro del titulo referido a la porcion legitima de los herederos forzosos y
su texto, extremos que enervan y neutralizan los efectos del art. 3599.

Su comentador inicialmente afirma correctamente que la conformidad en el acto de enajenacion
manifestada por los coherederos significa consentir que se invada la propia legitima, y que tal
consentimiento cobra valor relevante para la ley ya que por él se pierde, literalmente, todo derecho a
demandar la colacion del excedente (pto. 3). Pero luego atribuye al reconocimiento el alcance de una
presuncion de onerosidad susceptible de prueba en contrario (pto. 6. Conf. Borpa, Tratado..., cit., t. I,
pag. 116, pto. 955) (E. A. Zannoni, “Renuncia a la legitima hereditaria y renuncia a pedir la colacion de
la mejora presumida por el art. 3604 del Cédigo Civil”, L.L. 126-46). Disentimos con este tultimo
criterio ya que entendemos que el reconocimiento de onerosidad contiene una declaracién definitiva
de voluntad, eficaz contra quienes la emitieron. Cuando se invocan vicios del consentimiento,
enriquecimiento sin causa, o lesion subjetiva, no se trata de desvirtuar con prueba en contrario una
mera presunciéon de onerosidad; con tales impugnaciones se ejercitan acciones ordinarias de nulidad
del acto juridico fundadas en los vicios del consentimiento, lesion subjetiva, etc. (conf. Guasravino,
Pactos..., cit., pag. 390, nota 542; Menpez Costa, en Lrameias-Menpez Costa, Cédigo Civil..., cit, t. V-B,
pag. 493, pto. 5, ap. e).



5 Conf. G. A. Borpa, “El derecho comercial contra el derecho civil”, L.L. 151-803, ptos. I y II; J. S.
FornieLes, “La proteccion de la legitima en las sociedades acogidas al impuesto sustitutivo a la
herencia”, E.D. 31-1039, en especial ptos. I, VIIT y IX.

Sin embargo, pese a que ya existian estas voces y la de Busso -cit. nota 74- que advertian sobre la
gravedad de la situacién, llama la atencién que -si bien acentuando que se estaba visualizando
supuestos en que el causante no ha pretendido perjudicar a alguno de sus herederos forzosos ni burlar
la ley, sino procurarles un beneficio impositivo- se haya dicho que la critica a las sociedades de familia
cuando entran en colision con las normas sucesorias sélo habia sido recogida en el terreno de la
literatura juridica y que la doctrina civilista no habia encontrado soluciones a nivel legal, proponiendo
la necesidad de una reforma de la ley societaria que las contemplara (J.F. Traversi, “La sociedad
anénima de familia (Un puzzle para juristas)”, E.D. 47-871). No mucho tiempo tuvo que correr para
que nuestros tribunales tuviesen que oir concretamente a aquellos visionarios.

% Conf. FornELES, ibidem, pto. XI; P. A. Gurrrez, “La porcién legitima y las sociedades de
familia”, J.A. 1998-11-919, pto. III.

 Sin embargo no se entiende por qué asumen la forma de anénima estas sociedades integradas
por el padre, la madre y los hijos, ya que lo razonable seria constituir una S.R.L.. Es que bien se ha
resaltado que la anénima de la cual hablamos es una colectiva en forma de anénima, ya que en
realidad es una sociedad intuitu personae, porque la persona del socio es fundamental, que es lo que
es lo tipico de la sociedad de personas, de la sociedad colectiva ;Cémo se explica que tenga acciones al
portador? (Zannoni, “Temas de derecho privado”, en Revista del Notariado, N° 825, abril-junio 1991,
pag. 468 y ss., especialmente pag. 481. Conf. P.F. Gurirrez y J. O. GuriErrez, “Hacia una
caracterizacion de la sociedad anénima de familia y la proteccién de sus minorias”, L.L. 147-1226, pto.
VIII).

% En tal sentido se ha resuelto que “la ruptura de la igualdad de los herederos, resultante de la
transferencia de la casi totalidad del patrimonio del causante a una sociedad de familia constituida
por algunos de sus hijos, demuestra que se ha procedido con abuso, lo que autoriza a penetrar el velo
de la personeria y desconocerla para tomar sélo en consideracién el sustrato humano y patrimonial
que constituye la realidad enmascarada, siendo procedente la accién de colacién deducida por los
herederos no integrantes de la sociedad” (CNCiv., Sala E, 5/2/79, L.L. 1979-C-177, con nota de C. H.
VipaL Taquing, “Colacién y donacién de gananciales”. Comentando el pronunciamiento, se ha subrayado
que no obstante existir ilustres opiniones que asimilan la colacién a los recursos imaginados para
defender la legitima, esa identificacién es inexacta. Sin perjuicio de otras diferencias, baste por el
momento subrayar que la legitima puede no haber sufrido ningin agravio y, sin embargo, ser
procedente la accién de colacion (Marria, “La colacién y las sociedades entre ascendientes y
descendientes, DJBA. 1979-4-3, pto. II, ap. ¢). Por otro lado, se interpreté que, dado el monto de la
donacién -casi la totalidad del patrimonio ganancial- la accién que correspondia ejercer era la de
reduccién y no la de colacion (Pirez Lasara, en PErez Lasara-MepiNa, Acciones judiciales..., cit., pag. 68,
pto. 45, ap. b).

61 ZANNONTI, op. cit., t. 2, pags. 206/7, pto. 991.

% Busso, “Algunos aspectos...”, cit., E.D. 12-817.

% MEDINA, op. cit., t. 6 A, pag. 782, pto. 2, ap. d; y también “El fraude a la legitima hereditaria a
través de la constitucion de sociedades”, J.A. 1983-1-699, y “Fraude a la legitima hereditaria”, en
Fraudes, Revista de Derecho Privado y Comunitario, N° 4, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1993, pag.
123. Ejemplifiquemos: un padre que con sus hijos varones forma un taller mecénico, una tienda, un
fondo de comercio, etc., haciendo inicialmente el aporte mas importante y después con el giro y el
trabajo de los hijos, ese negocio se amplia, tiene una sucursal, la sociedad se transforma en anénima y
estos hijos y su padre tienen un giro real. Pasan los afios y hay una hija que no esta en la sociedad
porque no particip6 en ella. Al morir el padre, ;podria esta hija decir que la sociedad le es inoponible?
De ninguna manera, ya que por mas que sea una sociedad de familia, que haya hijos que la integren y
otros no -porque no estaban en la actividad, no deseaban hacerlo, no tenian capital o se fueron a vivir
a otro lado, etc.-, aquéllos se asociaron con el causante y trabajaron con él durante largos afos. Hay



en la historia de la constitucion y desenvolvimiento de la sociedad, un auténtico aporte, giro, trabajo
en comun,; es decir los elementos que caracterizan al negocio societario y a la actividad societaria como
tal (conf. Zannoni, “El fraude a la legitima hereditaria en las sociedades”, en Favier Dusois (H) Y OTROS,
Las sociedades comerciales y la transmision hereditaria, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1993, pags. 37/46).

5 J.A. Losicer, “La personalidad societaria de las llamadas sociedades de familia ante la sucesién
del socio”, en Favier Dusois (u) Y otros, Las sociedades comerciales..., cit., pags. 59/76, ptos. 5.5. y ss.
Es interesante apuntar que este autor se enrola entre los que creen que las sociedades de familia no
deben merecer un tratamiento diferenciado, tratandose de una expresion que carece de significaciéon
juridica y que se utiliza por comodidad verbal. Encuentra, ademas, que el art. 54 L.S. coincide en un
todo con el instituto de la accién de simulacion (art. 959 C.C.) y la del fraude (art. 961 C.C.),
mostrando asi una perfecta coherencia entre el derecho civil y el comercial.

% Para las conclusiones de dichas Jornadas, véase Las sociedades comerciales y la transmision
hereditaria, cit. nota 81, pags. 219/23.

% Véase J.A. 1991-11-919, Comisién N° 4 (Legitima y unidad econémica familiar).

7 7. 33, pag. D-57, Comisién N° 6 - Porcién legitima indisponible: extensién, fraude, proteccién,
tercer despacho.

% Conclusién mayoritaria de lege lata de las XIII Jornadas de Derecho Civil (Bs. As., 1991).

% R. Serick, Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles. El abuso del derecho por medio
de la persona juridica, tr. J. Puig Brutau, Barcelona, Ariel, 1958, pags. 241/2. Conf. Borpa, “El velo de
la personeria”, L.L. 142-1158.

" M. C. MagsiL1, “Actualizacién de la teoria de la personalidad de las sociedades”, RDCO, 1971-1;
C. R. Frescui, “La reformulacién legislativa de la teoria de la personalidad juridica”, en RDCO,
1976-746.

" E. A. Zannong, “El fraude a la legitima...”, en Las sociedades comerciales y..., cit., pags. 39/45;
Nicorau, “Transmisién de bienes...”, cit., J.A. 2001-IV-918, pto. 2. Uno de los despachos de las XIII
Jornadas de Derecho Civil (Bs. As., 1991) concluyé que “La inoponibilidad de la persona juridica de
las sociedades constituidas por el causante, respecto al heredero forzoso excluido, sera operante
cuando se pruebe que la forma societaria ha sido el modo de constituir un patrimonio sujeto a reglas
de administracién, disposicién y transmisién que contrarian las normas de proteccién a la legitima
hereditaria”.

™ Conf. ZaNNONI, op. cit., t. 2, pag. 211, ptos. 997/8; Menpez Cosra, Cédigo Civil anotado, cit., t. V-
B-, pag. 467, pto. 5. Las XIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Bs. As., 1991), entre sus
conclusiones de lege lata, establecieron que “cuando el causante ha favorecido a herederos forzosos o
terceros con la cesién gratuita de acciones de la sociedad donde se ha incorporado parte de su
patrimonio, el valor de dichas acciones se debe calcular, a los fines sucesorios (legitima/colacién)
atendiendo a su valor proporcional con el valor real del patrimonio social que representan, y
considerando igualmente el ‘valor llave’ de la empresa” (véase op. y péags. cits. nota 81). La
computacion del valor llave ha sido reconocida judicialmente desde larga data (CNCiv., Sala E,
16/6/64, E.D. 8-318; CNCom., Sala C, 11/7/56, GF. 218-59).

" En tal sentido las XIII Jornadas de Derecho Civil (Bs. As., 1991) concluyeron, por unanimidad,
que “El cumplimiento de la sentencia que declara la inoponibilidad de la forma societaria o de ciertos
actos de la misma por violacién de la legitima hereditaria, debe computar el pasivo de la sociedad, y
ajustarse a los mecanismos de reduccion de capital o de liquidacién salvaguardando los derechos de
los acreedores sociales (arts. 107, 109 y 204, ley 19.550)”.

™ E. M. Favier Dugots (h) y M. F. Barcarro, “Los derechos de los terceros como limite a los efectos
de la ‘inoponibilidad’ ”, en Favier DuBois (H) Y otros, Las sociedades comerciales y..., cit., pags. 77/83.
Frente a la necesidad de que la sociedad restituya al acervo sucesorio bienes o valores suficientes para
cubrir la parte del heredero excluido y la continuacién de aquélla, y ante la reacciéon de la doctrina
comercialista que ve en ello la reduccién de capital social, lo que a su vez pone en peligro a la sociedad
o a los terceros frente a ella; se ha respondido que entran en colision el interés del heredero forzoso
excluido, el interés del trafico juridico y de los terceros que han contratado con la sociedad. Si hay que



salvar el derecho hereditario, la sociedad -que en definitiva fue creada como cobertura de un
patrimonio y excluirlo del patrimonio del causante-, asi como el tercero interpuesto, asi como el
tercero que acepta una transferencia simulada para que los acreedores no persigan al deudor, sera la
que debera, es decir los socios, responder frente al heredero para devolverle los bienes que
correspondan a la alicuota de este heredero (Zannont, “Temas de...”, cit., en Revista del Notariado, N°
825, abril-junio 1991, pags. 472/3).

" E.A. Zaxnoni, “El fraude a la legitima...”, en Las sociedades comerciales y..., cits., pags. 45/6, y
“Temas de...”, cit., en Revista del Notariado, N° 825, pags. 481 y 473/4; Mepina, “Fraude a la

legitima...
Ferrer-MEebpiNg, Cédigo Civil ..., cit., t. II, pag. 160.

" CNCom., Sala A, 27/2/78, L.L. 1978-B-195, con nota de E. A. Zannon1, “La desestimacién de la
personalidad societaria -disregard- y una aplicacién en defensa de la intangibilidad de la legitima

, cit., en Revista de Derecho Privado y Comunitario, N° 4, cit., pags. 145/6; FERreR, en

hereditaria”. También fue tratado por J. M. Farina, “La legitima de los herederos forzosos y la teoria
de la penetracién de la personalidad. Comentario a un fallo”, Z. 20-D-3.

" CNCiv., Sala B, 10/8/72, L.L. 151-4, con nota de L. A. SoJso, “Las sociedades de familia y las
disposiciones sobre la herencia”.

" CApel.CC. Concepcién del Uruguay, 9/2/79, L.L. 1979-D-237, con nota de M. J. Minpez Cosra,
“Legitima y sociedades de familia” y J.A. 1980-11-323.

™ CNCiv., Sala C, 27/8/81, J.A. 1982-1-675.

8 CCC. Bahia Blanca, Sala 12, 21/10/93, J.A. 1995-1-656, con nota de P. D1 LeLLa, “Sociedades
comerciales y legitima hereditaria”.

8 CNCiv., Sala G, 26/11/85, J.A. 1987-1-630.

8 CNCiv., Sala D, 5/12/97, L.L. 1998-F-439, con nota de E. L. Grecorni CLuskLLAS, “La colacién y
la determinacion del valor a colacionar”.

23 La referencia a “bienes heterogéneos” se relaciona con que la forma es elegida no tanto para
privar o restringir la legitima, sino para privar de la administraciéon del heredero forzoso,
sometiéndolo al régimen societario de mayorias y minorias (integrando normalmente estas tltimas),
sin que sea justificable real y econémicamente que la masa patrimonial sea puesta bajo esta forma de

explotacién.
8 Conf. D1 LeLLa, “Sociedades comerciales y...”, cit., J.A. 1995-1-671.
% Han propuesto su reglamentacién especial: Busso, “Algunos aspectos...”, cit., E.D. 12-814;

Borpa, “El derecho comercial...”, cit., L.L. 151-803, pto. VI; FornieLEs, “La proteccion de la legitima...”,
cit., E.D. 31-1039, pto. XII; Azrri, “Sociedad de...”, cit., L.L. 1979-C-1129, pto. VI; Guriirrez, “La
porcién legitima...”, J.A. 1998-11-919, pto. VI. Se han pronunciado negativamente: Traversi, “La
sociedad andénima...”, E.D. 47-871; Mepva, “El fraude a la legitima...”, cit., J.A. 1983-1-704. Tan
discutible es el tema que en las referidas XIII Jornadas de Derecho Civil se emitieron dos despachos
opuestos: uno que interpretaba la necesidad de su regulacién especial, dando una serie de pautas
basicas; y otro que sostenia lo contrario, ya que “no deberia haber subtipos para la regulacién de las
sociedades comerciales. Contractualmente en el estatuto pueden ser previstas las clausulas que se
consideren necesarias a fin de proteger la legitima. La actual Ley de Sociedades Comerciales provee
suficientes y variados tipos societarios adaptables a las necesidades de una sociedad formada por
familiares”.

% Resulta razonable que las acciones que no cotizan en Bolsa sean nominativas no solamente por
razones fiscales, sino también porque de esta manera su transmisién exige -a diferencia de las
acciones al portador- dejar las constancias pertinentes. Por el contrario, en las acciones que cotizan en
Bolsa no se justifica la nominatividad. De esta manera se concilia el interés del capital que sale a la
calle a invertir -el verdadero sentido del anonimato de las acciones- con los intereses de las sociedades
cerradas, de las sociedades de familia, en las que es conveniente que los capitales tengan algin
resguardo frente a la posible transmisién de las acciones sin ningin tipo de control o favoreciendo el
fraude (Zannoni, “Temas de...”, cit., Revista del Notariado N° 825, pags. 475/6).



8 Conf. Guritrrez y GuriErrez, op. cit., L.L. 147-1226, ptos. VII y VIII; Busso, “Algunos
aspectos...”, cit., E.D. 12-819. Refiriéndose a la proteccién de las minorias -sin perjuicio de subrayar el
fino equilibrio que debe existir entre darles més posibilidades de control, por un lado, e impedirles que
so pretexto de desamparo ejerzan una verdadera tirania sobre la sociedad, por el otro- se ha propuesto
ademas de la nominatividad obligatoria de las acciones de estas sociedades de familia, sean anénimas
o en comandita por acciones, y la incorporacién de la posibilidad del derecho de receso cuando no se
distribuyan las utilidades realizadas y liquidadas por tres ejercicios sucesivos o cuatro alternados en
los seis anos anteriores al ejercicio de receso. El sistema de publicidad sera por citacién personal en el
ultimo domicilio registrado por el accionista en la sociedad. Finalmente se contempla establecer como
requisito para la celebracién de la asamblea la presencia de un funcionario de la Inspeccién General
de Personas Juridicas cuando lo requiera un miembro del Directorio, o del Consejo de Vigilancia si
existe, o accionistas que representen el 20% del capital (conf. A. GUTIERREZ ZALDIVAR, “Los motivos y el
futuro de las ‘sociedades anénimas de familia™, L.L. 144-967).

% Nuestro Cédigo Civil titula a quienes tienen derecho a la legitima de “herederos forzosos” (art.
3591), expresion que emplea en otras normas (arts. 3475, 3599, 3600, 3601, 3604, 3714, 3715, etc.).
Asimismo, utiliza en ese sentido la expresion “herederos legitimos” (arts. 3603 y 3605). Incluso usa la
de “heredero necesario” (arts. 1085 y 1831). Nosotros preferimos designar a quienes tienen una
porcién legitima con el vocablo “legitimarios”; denominacién clara que contrasta con las otras.

Asi: a) la locucién “herederos forzosos” no es original de nuestro codificador sino recogida del
derecho justiniano y castellano por el proyecto espanol, sin advertir que era exacta cuando la legitima
debia ser dejada necesariamente por institucién hereditaria, pero dejé de serlo al permitirse la
atribucién “por cualquier titulo” por el Cédigo Civil espaiiol (art. 815). Esto mismo ha sucedido en
nuestro Cédigo Civil, cuyo art. 3600 admite que la legitima se cubra por cualquier titulo; cuando ese
titulo no es el de heredero y la legitima queda cubierta por un legado o por una donacién, el
legitimario no es heredero, siendo entonces inexacta la expresion “herederos forzosos”; b) el término
“heredero necesario” es inadmisible, ya que con él se designaba en el derecho romano el caso del
esclavo heredero instituido, al cual se le endosaba la herencia como un medio de evitar que el autor
cayera en infamia por no pagar sus deudas, es decir que se lo obligaba a recoger la herencia; y c)
tampoco aceptamos el término “heredero legitimo”, pues se lo usa para identificar al que surge de la
ley en contraposicién a la de heredero testamentario; y resulta que hay quienes suceden ab intestato
que no son legitimarios, tal los colaterales; y d) por ultimo, todas estas expresiones hacen mencién al
término “heredero”, y segin nuestra opinién se puede ser legitimario sin ser heredero (conf.
OVSEJEVICH, 0p. cit., pag. 76, pto. 21; Pirez Lasara, Derecho..., cit., vol. I, pags. 783/4, pto. 641; LaJg, La
proteccion..., cit., pag. 100, pto. 115).

% Sobre la naturaleza juridica del derecho atribuido a la nuera viuda y sin hijos se han sostenido
varias teorias: a) Que es heredera legitimaria por derecho propio (E. P. Guasravino, “El derecho
sucesorio de la nuera”, L.L. 134-1343, “Interpretacién del art. 3576 bis...”, cit., L.L. 140-546, y “El
derecho sucesorio de la nuera ante la existencia de hijos del marido habidos con otra mujer”, L.L.
150-584; Borpa, Tratado..., cit., t. II, pags. 71/2, pto. 871-2, ap. ¢), y pag. 76, pto. 871-4, y La
reforma..., cit., pags. 531/2, pto. 379; J. J. Lorez peL, CarriL, Derecho sucesorio, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1969, pags. 88/9; A.G. Srota, Sobre las reformas al Cédigo Civil, Buenos Aires, Depalma, 1969,
pag. 134; G. R. Garswo, El derecho hereditario de la nuera, Buenos Aires, Astrea, Ensayos Juridicos
17, 1976, pags. 41/9, pto. III, ap. A-1, pags. 61/4, pto. III, ap. A-6., y pags. 104/5, pto. VII; M. J. MEnDEZ
Cosra, “Interpretacion jurisprudencial del art. 3576 bis”, J.A. 1978-11-489 y Cddigo Civil..., cit., t. V-B,
pags. 433/5, pto. 5, y pag. 436, pto. 9; R. Garrmo y L. AnporNo, Reformas al Cédigo Civil, Buenos Aires,
Victor P. de Zavalia, 1969, t. II, pags. 129/30; W. TrieriNa, en Moreno Dusois-TEJERINA, Examen y
critica..., cit., t. 4, vol. II, pags. 592/4, pto. IV, ap. C; Azrri, Manual ..., cit., pags. 292/2; J. L
CarreEraTA, A. B. EppsteiN, P. L. Feir y N. M. Moisks, ponencia presentada en el Cuarto Congreso
Nacional de derecho civil, Cérdoba, Ed. Universidad Nacional de Cdérdoba, 1972, t. II, pag. 808;
Mepina, en Bueres-Hicuton, Cédigo Civil..., cit., t. 6 A, pag. 762, pto. 3, y en Ferrer-MepiNa, Cédigo
Civil..., cit., t. II, pag. 126, pto. 3; b) Que es heredera por representacién anémala (A. E. Saras, “La
sucesion de la nuera”, J.A. 1968-IV-Secc. Doct., pag. 831, pto. 2; Pirez Lasara, Derecho..., cit., vol II,



pag. 160, pto. 77, ap. a) 1), pags. 165/6, pto. 79, y pags. 168/70, ptos. 81/4, y La representacion en el
derecho sucesorio, Buenos Aires, Ensayos Juridicos 12, Astrea, 1973, pags. 42/4, pto. 12 C); c¢) Que es
heredera con vocacién limitada (A.D. MoLiNario, ponencia presentada en el Cuarto Congreso..., cit, t.
II, pag. 811; H. L. Povina, ponencia presentada en el Cuarto Congreso..., cit, t. II, pag. 809, y Sucesién
de los conyuges y de los parientes colaterales, Buenos Aires, Plus Ultra, 1973, pags. 77/8, pto. 68; C.A.
Dansey, “El derecho hereditario de la nuera viuda en la sucesion de los suegros”, E.D. 30-849, ptos. II
y III. H. R. Govena CopELLo, inicialmente consideré que la norma conferia a la nuera viuda un derecho
de representaciéon andémalo, circunscripto a una parte alicuota de lo que le correspondia a aquel a
quien representaba: “El derecho sucesorio en la reforma civil”, L.L. 133-1077, com. art. 3576 bis.
Después rectificé su postura sosteniendo -bajo el titulo de “Naturaleza juridica del derecho acordado”-
que “hemos de anticipar de que estamos ante un derecho asistencial conferido por la ley y nada més,
ni nada menos”, para seguir -luego de marcar las diferencias entre esta figura y el heredero, el
legatario y el legitimario, y pasar revista a las distintas corrientes que existen sobre ella- con que “el
no saberse si la heredera o legataria no es ni lo uno ni lo otro, aun cuando se haya incluido el articulo
en el capitulo de la sucesién de los conyuges. Ya nos hemos referido al fundamento asistencial que le
damos a este derecho, fundamento que lo excluye de cualquier otra institucion andloga” y agregar
-refiriéndose a los caracteres del derecho acordado- que es un “derecho propio”, ya que no representa a
su esposo, y que “es limitado”, ya que la porcién fijada en el precepto “y no més es todo lo que puede
aspirar en la sucesién de su suegro”, y entonces finalizar con que “la nuera viuda y sin hijos no
excluye a heredero alguno, ya que concurre con quienquiera haya sido llamado a la sucesion, ya sea
legal ya testamentariamente por el causante. Simplemente una vez abierta la sucesién, se ha de
recurrir al expediente excepcional de considerar vivo al hijo del causante para determinar en ese
momento cuanto le hubiera correspondido en la sucesién de su padre y entregarle a su esposa la
cuarta parte, devolviendo el resto a la masa para la distribucién ordinaria del remanente conforme la
naturaleza y proporciones del llamado de los demas concurrentes, o en el caso eventual la entrega al
fisco si la sucesidén fuera vacante” (“Acerca del derecho conferido a la nueva viuda, sin hijos y de buena
conducta por el art. 3576 bis del Cédigo Civil”, L.L. 135-1432, ptos. IV, V y fundamentalmente VI y
VII, Tratado del derecho de sucesién, Buenos Aires, La Ley, 1974, t. 11, pags. 538/60 y pag. 566, y nota
994, y “El derecho de la nuera encauzado en sus justos margenes”, L.L. 1978-B-541); d) Que es
legataria legal de cuota (E. E. Moreno Dusois, “Naturaleza del derecho sucesorio otorgado a la viuda
en la sucesion de sus suegros”, L.L. 132-1422, pto. V); e) Que es legitimaria no heredera (Marria, El
derecho sucesorio..., cit., pags. 128/150, ptos. 71/81, “El derecho sucesorio de la nuera”, L.L. 134-1317,
ptos. V a X, “Vocacion sucesoria de la nuera viuda. Concurrencia con hijos de un anterior matrimonio
de su marido”, J.A. 20-1973-615, pto. IV, y Tratado..., cit., t. I, pags. 58/77, ptos. 30/40, y t. I, pag.
485, pto. 836, ap. h), caratulandola en realidad de “legitimaria no heredera, sucesora universal”,
porque si bien esta confinada a recibir el cuarto de los bienes que le hubiesen correspondido a su
esposo prefallecido en la sucesion de sus suegros, sin excluir al Fisco, es sucesora universal del
causante porque recibe una alicuota del patrimonio de éste (art. 3263); GuacLiaNoNE, “La reforma...”,
cit., pag. 22, pto. 2; Fassi, Tratado..., cit., vol. I, pag. 436, pto. 752, ap. k), donde sostiene que es una
sucesora universal no heredera por las mismas razones que el anterior, y prélogos a las obras de
Maffia -El derecho sucesorio..., cit., pag. 10, donde repite lo mismo- y Garbino -El derecho
hereditario..., cit., pag. 11, lugar en que dice que es una legitimaria no heredera-; Ocawmro, C. G., La
nuera viuda - Exclusion sucesoria del conyuge, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1997, pag. 26/7, pto. II,
ap. 6), y pags. 43/4, pto. IV, ap. 6; f) Que es sucesora universal no heredera (Lrambias, op. cit., pags.
463/4, dice que es una sucesora universal no heredera, pero si legitimaria; BeLLuscio, “Naturaleza del
derecho sucesorio...”, cit. J.A. 10-1971-579, y Vocacion..., pags. 38/49, pto. 23, quien parte de que
queda comprendida entre los legitimarios no herederos, pero a diferencia de los demas que pueden
llegar a ser herederos cuando falle el testamento por cualquier causa y entonces se abra la sucesién
intestada, con ella esto nunca puede ocurrir pues tiene limitada su vocacién sucesoria al cuarto de los
bienes que le hubiesen correspondido a su cényuge premuerto por imperio de la ley, de ahi que
precisando la figura opine que es una sucesora universal no heredera. De manera que si queda sola
puede acrecer hasta el limite maximo de un cuarto de la herencia, en los casos en que si su esposo



hubiese sobrevivido habria acrecido, pero carece de vocaciéon universal que le permita recibir la
totalidad de la herencia en caso de no concurrir otros sucesores legitimos o testamentarios; hipétesis
en la cual el resto se lo llevara al Fisco; y g) Que es sucesora universal no heredera y no legitimaria
con llamamiento imperativo (Zaxnont, Derecho..., cit., t. 2, pags. 112/3, ptos. 895/6, y pags. 116/8, pto.
901, y “Nuera versus Fisco (Aspectos de la vocacién limitada de la nuera como sucesora universal no
heredera)”, L.L. 156-608, interpreta que las primeras caracteristicas las tiene por las razones
apuntadas, pero tiene un llamamiento imperativo para el causante, sin que ello implique calificarla
de legitimaria, ya que su cuota constituye una carga de la sucesién, que ha de computarse sobre la
masa de célculo de la legitima. Fuera de la cuarta parte de los bienes que le hubiesen correspondido a
su esposo en la sucesién de sus suegros, el resto escapa a la atribucién patrimonial que hace la ley y,
por tanto, correspondera al Fisco).

Mayoritariamente la jurisprudencia se pronuncié reconociéndole caracter de heredera por
derecho propio y legitimaria (CApel. Concepcion del Uruguay, Sala C. y C., 25/9/70, J.A. 10-1971-830
y L.L. 142-310; CApel. Junin, 30/10/69, J.A. 10-1971-579; CNCiv., Sala C, 15/8/79, L.L. 1980-A-112 y
E.D. 84-509); por lo que excluye al Fisco (CNCiv, Sala F, 9/3/72, J.A. 14-1972-231 y L.L. 149-350; C.1?
Apel., San Nicolas, Rep. L.L. 1979-2158, N° 159; SCBs.As., 15/4/80, J.A. 1980-1V-33 y E.D. 89-279);
debiendo ser incluida en la declaratoria de herederos como heredera ab intestato (CCCSFe, Sala 22,
25/4/73, J.A. 19-1973-755 y L.L. 150-585). También se le ha asignado aquel caracter a efectos de la
legitimacién para reclamar la indemnizacién por dafio moral (CNEsp.Civ. y Com., Sala III, 21/10/80,
L.L. 1982-C-510-N® 4695).

Algin pronunciamiento le ha reconocido la vocacién hereditaria en virtud del derecho de
representacién extendido a un no consanguineo, razén por la cual no funciona en todo su rigor el
orden de las sucesiones intestadas (C1? La Plata, Sala 22, 10/4/73, J.A. 20-1973-614).

Por el contrario, minoritariamente se ha resuelto que el concepto de heredero, como especie de
sucesor universal a quien pasa todo o una parte alicuota del patrimonio de una persona, no es
atribuible a la nuera viuda; teniendo solamente derecho a la cuarta parte de los bienes que le
hubiesen correspondido a su esposo en la sucesion de sus suegros, sin tener derecho de acrecer en caso
de inexistencia de otros sucesores, con lo que el resto correspondera al Fisco (voto de la minoria de
SCBs. As., 15/4/80, J.A. 1980-IV-33 y E.D. 89-279; CNCiv., Sala D, 6/12/77, L.L. 1978-B-541; CNCiv.,
Sala B, 9/5/86, J.A. 1987-11-308, y fundamentalmente el fallo de la CNCiv., en pleno, 29/8/83, J.A.
1983-1V-6).

Sin entrar a analizar la naturaleza juridica del derecho de la nuera viuda, se le ha acordado la
accioén de pretericién (art. 3715) (CNCiv., Sala J, 7/5/92, J.A. 1993-11-203).

El Cédigo Civil paraguayo reconoce al conyuge viudo y sin hijos la tercera parte de los bienes que
le hubieren correspondido al otro cényuge en la sucesiéon de sus suegros (art. 2589); interpretandose
que esa es su legitima. De manera que admite el beneficio no solamente para la nueva viuda, sino
también para el yerno viudo, en ambos casos sin hijos. Es més, acepta como legitimario al concubino
supérstite (art. 91 Ley 1/92) (conf. MARTINEZ, op. cit., pags. 359 y 392/3, aps. e y ).

% La ley no ha determinado cuil es la legitima de la nuera viuda, sélo lo ha hecho con su cuota
hereditaria. Pese a que lo correcto es el procedimiento inverso, es decir conocer la legitima y tomando
la mayor si hay concurrencia de legitimarios con distinta legitima global, aplicar dentro de ella la
cuota hereditaria que a cada uno le corresponde; se acepta que su legitima se extrae haciendo el
calculo de su cuota hereditaria. En otras palabras, si la ley toma un porcentaje de la cuota hereditaria
del marido, necesariamente estda tomando el mismo porcentaje de su legitima.

De manera entonces que para dividir la herencia a la cual concurre la nuera debe efectuarse una
doble operacién: a) calcular la parte que le hubiera correspondido al marido premuerto y luego extraer
el cuarto, que sera lo que tomara la nuera; y b) distribuir la masa de bienes restantes, incluidos los
tres cuartos (3/4) que no toma la nuera, entre los demas herederos conforme las normas de devolucién
del Cédigo Civil (SaLas, op. cit., J.A. 1968-IV-Secc. Doct., pag. 831, pto. 8; DansEy, op. cit., E.D. 30-849,
pto. III; BeLruscio, Vocacion..., cit., pags. 54/5, pto. 27; Borpa, Tratado..., cit., t. II, pag. 76, pto. 871-4;
Perez Lasara, Derecho..., cit., vol. 11, pag. 169, pto. 81; Marria, Tratado..., cit., t. II, pag. 405, pto. 783,



y pag. 485, pto. 836, ap. h; Azeri, Manual..., cit., pag. 292, pto. 45, ap. ¢, y pags. 311, pto. 51, ap. a;
MebiNa, en Bueres-Hicaron, Cédigo Civil..., cit., t. 6 A, pag. 761, pto. 2, y en Ferrer-Mepina, Cédigo
Civil..., cit., t. I, pags. 125/6, pto. 2; Guastavino, “Derecho sucesorio...”, cit., L.L. 134-1343, ptos. 19/21.

Asi las cosas, es conveniente pulir lo escrito en el texto. Debemos entonces distinguir: 1) Si el
causante no ha dispuesto de su porcion disponible: a) Concurrencia de la nuera con otros herederos a
los cuales su esposo no desplazaba (otros descendientes y conyuge del de cujus): aquélla toma la
cuarta parte de lo que le hubiese correspondido a su marido prefallecido y el resto se divide entre los
demads; b) Concurrencia con otros herederos a los cuales su esposo desplazaba (ascendientes y
colaterales): la nuera llevara la cuarta parte de la totalidad del acervo hereditario y lo restante se
distribuye entre los demas herederos segun las reglas de la sucesién intestada; y ¢) Concurrencia con
otros herederos a los cuales su esposo no desplazaba (cényuge del causante) y desplazaba
(ascendientes): creemos que la solucion es idéntica a la anterior; y 2) Si el causante ha dispuesto de la
porcién disponible: a) Concurrencia de la nuera con otros herederos a los cuales su esposo no
desplazaba (otros descendientes y cényuge del de cujus o solamente éste): en las primeras
concurrencias la legitima global a respetar es de cuatro quintos (4/5) o de la mitad (1/2) en la restante
(con conyuge) y entonces para determinar la legitima de la nuera debemos ficticiamente pensar como
si el hijo hubiese sobrevivido al de cujus, con lo que determinada su legitima individual se extraera de
ella la cuarta parte correspondiente a la nuera (obvio es que en el caso de concurrencia con el cényuge,
la fijacién de la legitima de la nuera viuda sera 1/5 de los 4/5 que le hubiesen correspondido a su
marido prefallecido y se deducira dicho porcentaje de la legitima del conyuge (1/2); b) Concurrencia
con otros herederos a los cuales su esposo desplazaba (ascendientes y colaterales): es evidente que la
hipétesis solamente tiene lugar cuando la nuera es viuda del dnico hijo premuerto del causante. Asi,
con ascendientes, la legitima global imperativa sera de dos tercios (2/3) e imaginando nuevamente que
el hijo no prefallecié, a la nuera viuda otra vez le correspondera 1/5 de los 4/5 que le hubiesen
correspondido a éste, y de aquellos dos tercios (2/3) se descontara el monto de legitima de la nuera
(1/5). Con colaterales, que recordemos no son legitimarios, la legitima de la nuera sera de un cuarto (o
sea 1/5) de la legitima de su marido (4/5) y el resto de la herencia sigue los principios de reparto de la
sucesion intestada; y ¢) Concurrencia con cényuge y ascendientes del causante: nuevamente estamos
imaginando a la nuera viuda del dnico hijo del causante y adema&s estamos en un caso de que van a la
herencia quien la comparte con ella (el conyuge del difunto) y quienes son excluidos por su marido
prefallecido (los ascendientes). La legitima global que debe mantenerse incélume es la mayor, es decir
dos tercios (2/3), y a la nuera le corresponde la cuarta parte de lo que debié llevar su marido si no
hubiese premuerto, es decir un quinto (1/5) de los cuatro quintos (4/5) de éste, y dicho quinto (1/5) se
deduce previamente de los dos tercios (2/3) y el resto se distribuye de acuerdo a los principios de la
sucesion ab intestado (arts. 3594 y 3571) (conf. Pirez Lasara, Acciones judiciales..., pags. 20/25, pto.
11). Comp. D1 LeLLa, “De la nuera viuda”, J.A. 1993-11-205, pto. III, nota al fallo de la CNCiv., Sala J,
7/5/92, donde explica que no siempre es acertado decir, como lo hace el pronunciamiento, que “si la
porcién legitima de los hijos es de cuatro quintos de la herencia, la porcion legitima de la nuera viuda
no puede ser sino un cuarto de dichos cuatro quintos”, ya que ello sera cierto cuando el difunto tuvo
un solo hijo, marido prefallecido de la ahora nuera viuda, pero no lo es si hubiera habido varios y el
causante hubiese dispuesto de la porcién disponible, pues entonces seria la cuarta parte de la porcién
legitima que le hubiera correspondido a su marido; y Zannoni, Derecho..., cit., t. 2, pag. 116, pto. 900).

Debe advertirse que existe una corriente minoritaria que interpreta que la nuera viuda desplaza
a todos aquellos que hubiese desplazado su esposo, es decir a los ascendientes y a los colaterales
(Lopez DEL CARRIL, Op. cit., padg. 89; GarBiNo, El derecho hereditario..., pag. 106, pto. VIII, aps. 4 y 6).
Sin embargo, tal creencia olvida que el art. 3585 -pese a haber sido reformado por la ley 17.711, que
también incluyé la figura de la nuera viuda- solamente excluye a los colaterales cuando existen
descendientes, ascendientes y cényuge supérstite, no mencionado para nada a la nueva legitimaria
(conf. GARRIDO y ANDORNO, 0p. cit., t. I, pag. 130).

En sintesis, podemos afirmar que la nuera viuda tiene una legitima y una cuota hereditaria
referida a la legitima y cuota hereditaria de su esposo prefallecido, ya que para determinarlas se parte
de la ficcion de que éste ha sobrevivido al causante.



1 Es también, borradas las diferencias entre los descendientes y entre los ascendientes por la ley
23.264, el criterio adoptado por el Anteproyecto de Bibiloni (art. 3163) y el Proyecto de 1936 (art. 2010
incs. 1, 2 y 3); y mas tarde por el Proyecto de la denominada Comisién Federal de la Camara de
Diputados (1993) (arts. 3593/5) y mientras que el Proyecto de la Comision designada por decr. 468/92
del Poder Ejecutivo no innové lo dispuesto por el Cédigo Civil de Vélez. El Anteproyecto de 1954 fij6 la
legitima en la mitad de los bienes si se trataba de un hijo legitimo, legitimado o adoptivo, cuando
concurrian hasta tres de ellos aquélla se extendia a los dos tercios de los bienes, y si concurrian mas a
tres cuartos del total, determinando en la mitad de los bienes la correspondiente a los ascendientes
legitimos y al conyuge (art. 692 incs. 1, 2y 3).

92 PRAYONES, op. cit., pags. 235/6; De Gasperi, op. cit., t. III, pag. 437, pto. 510; MinpEz Costa, en
Lramsias-MEnpez Costa, Cédigo Civil..., cit., t. V-B, pag. 462; Ferrer, en Ferrer-MebpiNa, Cédigo Civil...,
cit., t. I, pag. 155, pto. 1; CCiv.2? Cap., GF. 148-15.

9 Mornario, “Inconstitucionalidad del monto...”, cit., L.L. 90-911, nota 82. Conf. ZANNONI,
Derecho..., cit., t. 2, pag. 156, pto. 934.

% BerLLuscio, “Naturaleza del derecho sucesorio...”, cit., J.A. 10-1971-600, ap. 2; E. A. Zannoni,
“Accién de reduccion ejercida entre herederos forzosos”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario
- Sucesiones, afio 2000-2, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2000, pag. 49, ptos. 1 y 2; CAFFERATA, oOp. cit.,
pag. 72, pto. 17; M. De La CiAmara Avvarez, Compendio de derecho sucesorio, 2 ed. actualizada por
Martinez-Radio, A. de la E., Madrid, Ed. La Ley, 1999, pag. 190, pto. 3. En igual sentido también se
habla de monto de legitima y cuota de legitima. La primera es la porcién indisponible de la herencia,
constituida por un monto fijo, independiente de la cantidad de herederos forzosos que concurran a la
sucesion (4/5, 2/3, 1/2, segin el caso). La segunda es la proporcién en que se ha de dividir el acervo en
el supuesto de concurrencia de legitimarios de igual o distinta clase; ella tiene directa relacién con la
cantidad de éstos que concurren a la herencia (Mepina, en Bugres-Hicuron, Cédigo Civil..., cit., t. 6-A,
pag. 776, pto. 2). Comp. ZannNont, Derecho..., cit., t. 2, pags. 155/6, pto. 933, y pag. 157, pto. 935.

% El monto de las legitimas nacionales -que es el mas alto de la legislacién comparada- ha sido
tildado de inconstitucional por afectar el derecho de propiedad y el de testar (arts. 14 y 20 C.N.), los
que no pueden ser alterados por las leyes que los reglamenten (art. 28 C.N.), y el Cédigo Civil, que es
posterior a nuestra Carta Magna, lo habria hecho al fijarlas. Y ello seria asi ya que todas exceden el
limite del 33% que la Corte Suprema de la Nacién ha fijado como confiscatorio en materia impositiva,
trasladando de esa manera dicho criterio al derecho civil (MoLiNArIO, 0p. cit., L.L. 90-900).

Recientemente se ha ido m4ds alla al atacar directamente la institucién de la legitima, opinando
que el causante deberia poder disponer libremente de sus bienes para después de su muerte, con la
sola limitacién de que el ordenamiento juridico mantendria vigente después de la muerte las
obligaciones alimentarias que el fallecido tenia en vida (J. O. Azpiri, “Limites a la autonomia de la
voluntad en el derecho sucesorio”, J.A. 2001-IV-909). O sefialando que con el régimen actual se viola
el derecho de testar -el que deberia tener como limite las obligaciones alimentarias que el causante
tenia en vida para con sus herederos y graduarla segin la cantidad de herederos, la edad biolégica de
éstos y si padecen de alguna discapacidad fisica, psiquica o social-; el derecho de propiedad -ya que la
funcién social de la propiedad no se agota en el circulo familiar, sino también se extiende a otros que
por razones de indigencia o incapacidad necesiten de esa propiedad; alterdandose asimismo el principio
de razonabilidad, que haria que en vida el derecho de propiedad no pudiese ser afectado en mas del
treinta y tres por ciento, mientras que cuando existen herederos forzosos por disposicién
testamentaria en el mejor de los casos sélo se permite disponer del cincuenta por ciento de los bienes-;
y el derecho de igualdad real -pues basta que los herederos legitimarios se encuentren en el mismo
grado para que el derecho sucesorio les otorgue por igual la misma cuota parte de la herencia
legitima, no importando su edad biolégica, su situacién social, ni sus cargas de familia- (M. J.
SaromoN, “La Constitucién Nacional y la legitima hereditaria”, J.A. 2001-IV-913).

% Borpa, Tratado..., cit, t. II, pags. 101/2, pto. 920; OvseJevicH, op. cit., pag. 42, pto. 28; MAaFria,
Tratado..., t. 11, pag. 486, pto. 837; Pirez Lasara, en PErez Lasara-MEepiNa, Acciones judiciales..., cit.,



pag. 19, pto. 10; Menpez Costa, en Liameias-Menpez Costa, Cédigo Civil..., cit., t. V-B, pag. 457; FERRER,
en Ferrer-MEDINA, Cddigo Civil..., t. II, pag. 153, pto. 2.

97 FoRNIELES, op. cit., t. I, pags. 100/1, pto. 90; LaFaILLE, op. cit., t. II, pag. 157, pto. 210; PraYONES,
op. cit., pag. 233; Borpa, Tratado..., cit., t. II, pag. 102, pto. 920; OvseJevicH, op. cit., pag. 42, pto. 28;
Azpri, Manual..., cit., pags. 311/2, pto. 51, ap. b; MepiNa, en Bueres-HicuTon, Cédigo Civil..., cit, t. 6 A,
pag. 776, pto. 2, y pag. 777, pto. 2; CCiv. 12 Cap., 26/4/27, J.A. 24-463. La expresion de que “la legitima
menor se toma de la mayor” ha sido criticada por inexacta, ya que no es acertado que establecida la
legitima de los descendientes y dentro de esta fraccién (4/5) haya que tomar, por ejemplo, la porcién
que corresponde al conyuge (1/2). Lo correcto seria decir que dentro de los limites que se extiende la
proteccién otorgada por la ley -limites que se determinan conforme al derecho del heredero que tenga
asegurada una porcién mayor- se establece la fraccién perteneciente a cada heredero (REBora, op. cit.,
t. I, pag. 22, pto. 284, texto y nota 1; Marria, Tratado..., cit., t. II, pag. 486, pto. 837. Es decir, la
cuestion se resuelve tomando como referencia la cuota mas elevada, la cual se reparte entre todos los
herederos legitimarios que concurren -Ferrer, en FeErrEr-MeDINA, Cddigo Civil..., cit., t. II, pag. 152,
pto. 2-). Otros enfocan la cuestion desde la 6ptica inversa y asi hablan de que en caso de concurrencia
de legitimarios ella se resuelve tomando como referencia la porcién disponible menor, correlativa de la
legitima mayor, siendo ésta la que se reparte entre los llamados de acuerdo a las porciones
hereditarias que la ley les atribuye, si el causante ha dispuesto de la porcién disponible (MENDEZ
Cosra, en Lramsias-Menpez Costa, Cédigo Civil ..., cit., t. V-B, pag. 457; Pirez Lasara, Derecho..., cit.,
vol. II, pag. 810, pto. 653, y en Pirez Lasara-MEepiNa, Acciones judiciales..., cit., pag. 19, pto. 10). Sin
embargo, aquel principio ha sido explicado con simpleza: “si lo hacen legitimarios con distinta porcién
legitima global, como, por ejemplo, hijos y conyuge o ascendientes y cényuge, es evidente que la
legitima individual o cuota de legitima de cada heredero se obtendrd conforme a las normas de
concurrencia aunque el o los herederos con legitima menor se beneficiardn de la legitima global mayor:
éste es el sentido del principio que afirma que la legitima menor se obtiene de la mayor” (ZANNONI,
Derecho..., cit., t. 2, pags. 156/7, pto. 934).

% Facil es darse cuenta que es incorrecto expresar, como lo hace la norma, que en caso de
concurrencia entre el conyuge y los ascendientes la legitima sera la mayor, porque en la reforma
proyectada ambos tienen como legitima un medio (art. 2395, 12 p.) (J. O. Azpiri, “La legitima en el
Proyecto de Cédigo Civil de 1998”, en Temas de Derecho Privado XII, Departamento de Derecho
Privado, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de Buenos Aires, Ed. Colegio de
Escribanos de la Capital Federal, Buenos Aires, 2000, pag. 161 y ss.; F. A. M Ferrer y R. M. Naratk,
“Algunas observaciones al Proyecto de Cédigo Civil de 1998 en materia de sucesiones”, en Estudios
sobre el Proyecto de Cédigo Unificado de 1998, Buenos Aires, Zavalia, 2001, pag. 369, pto. XX).

% Conf. Borpa, Tratado..., cit., pag. 102, pto. 920; Prrez Lasara, Derecho..., vol. II, pag. 810, pto.
653; FErRRER, en FERRER-MEDINA, Cddigo Civil..., cit., t. II, pag. 153, pto. 2.

190 Conf. Fassi, op. cit., vol. 1, pag. 365, pto. 618, y pags. 464/66, ptos. 787/91; Marria, Tratado...,
cit., t. III, pags. 251/3, pto. 1222; Pirez Lasara, Derecho..., cit., vol. II, pags. 548/50, pto. 428; SC. Bs.
As., 21/7/64, E.D. 8-862. Comp. Borpa, Tratado..., cit., t. II, pags. 368/70, ptos. 1413/16. Sobre el tema,
véase C. GOMEz-SAaLvaGo SANcHEZ, El prelegado: un problema de concurrencia de titulos sucesorios,
Granada, Comares, 1996.

Refiriéndose a la naturaleza juridica del derecho real de habitacién viudal (art. 3573 bis), entre
nosotros se ha visto en él un caso de prelegado legal particular forzoso. Ello en virtud de que se
trataria de un beneficio otorgado al conyuge supérstite por la ley, y no derivado de la voluntad
testamentaria del causante; sobre un bien determinado, la habitacién del inmueble que fuera el hogar
conyugal; e impuesto imperativamente al difunto, ya que éste no puede mediante liberalidades entre
vivos o mortis causa privar o afectar dicho derecho (Barsero, op. cit., pags. 36/6, ptos. 30/4, y “El
conyuge supérstite, prelegatario legal particular forzoso (art. 3573 bis del C.C.)”, J.A. 1976-1-638).

101 Fassi, op. cit., vol. 1, pag. 365, pto. 618, y pags. 374/5, pto. 641.

192 En el Proyecto de 1998 expresamente se reconoce que la cldusula de mejora puede tener lugar
no sélo por testamento, sino también por donacion (art. 2339, 12 p.).



Los resultados de la imputacion a la porcién disponible realizada por el donante en su
testamento o en el acto mismo de la donacién llevan a resultados parcialmente distintos. Cuando la
imputacion resulta recién del testamento, ella no se retrotrae a la fecha de la donacién, lo que tiene
importancia por el orden en que debe hacerse la reduccion; suponer lo contrario equivaldria a dejar en
manos del donante el afectar las donaciones anteriores hechas a extrafios. En cambio, cuando la
imputacién se hubiere hecho en el acto mismo de la donacién, tendria efectos a partir de entonces
(F.J. Lopez DE Zavatia, Teoria de los contratos. Parte especial, Buenos Aires, Victor P. de Zavalia, 1976,
t. I, pags. 548/9 y nota 78).

103 K1 art. 3604 comprende toda clase de enajenaciones (venta, permuta, cesién) y toda clase de
bienes (muebles, inmuebles, créditos, titulos, acciones, etc.) (CCCRos., Sala I, 24/9/53, J. 3-296).

Se considera que la aplicacién de la norma debe extenderse al supuesto en que el causante
transfiera la nuda propiedad, reservandose el derecho de uso o de habitacién del inmueble, pues
importan desmembraciones del dominio que se constituyen del mismo modo que el usufructo (art.
2949) (Zannoni, Derecheo..., cit., t. 2, pag. 219, pto. 1005; Ferrer, en Ferrer-MEepiNa, Cédigo Civil..., cit.,
t. I, pag. 187, pto. 1). En contra: dado que el precepto significa la doble presuncién que estamos ante
una liberalidad y que ella importa una mejora tacita, en la doctrina francesa se ha interpretado que
es de aplicacion estricta a la enajenacion con reserva de usufructo, no pudiéndose extender al derecho
de uso o de habitacién (Josseran, op. cit., t. III, vol. III, pag. 297, pto. 1701, ap. 3).

%4 ForNIELES, op. cit., t. II, pdg. 136, pto. 136; Borpa, Tratado..., cit., t. II, pag. 118, pto. 957;
OvskJevICH, op. cit., pags. 105/6, pto. 38, aps. E/F); Marria, Tratado..., cit., t. II, pags. 517/8, pto. 866;
ZanNont, Derecho..., cit., t. 2, pag. 222, pto. 1009; BeLruscio, Vocacién..., cit., pag. 117, pto. 52; Pirez
Lasara, en Pirez Lasara-MEeDINA, Acciones judiciales..., cit., pag. 71, pto. 46, ap. a); CCCRos., Sala I,
24/9/53, J. 3-296; CCiv. 22 Cap., 27/7/32, J.A. 38-1170. En contra, se ha interpretado que la presuncién
no tiene caracter absoluto, ya que literalmente no esta establecido asi ni ese caracter deriva de
razones de orden publico. Lo tnico que puede verse en el art. 3604 es la sospecha proyectada sobre la
apariencia del acto, inspirada en el propésito de facilitar o excusar en ciertos casos una prueba, pero
ello no implica negar a las partes interesadas el derecho de probar que aquélla era infundada y que la
onerosidad que reviste el acto es perfectamente real. Se agrega que este criterio presenta las
siguientes ventajas: a) se conforma con la letra del precepto; b) permite al adquirente demostrar la
sinceridad de la operacién y lo ampara contra la negativa arbitraria del consentimiento de los otros
legitimarios; ¢) elimina la incapacidad para contratar a titulo oneroso que impone al causante y a los
legitimarios el criterio de considerarla como una presuncion absoluta; y d) mantiene el principio
inspirador de librar a los legitimarios de la obligacién de probar la simulacién (Lase, “La transmision
onerosa...”, cit., L.L. 75-913, pto. II, ptos. 39/48; PravonEes, op. cit., pag. 253, pto. 72; Povina, H. L.,
“Contratos onerosos celebrados entre el causante y uno de sus herederos legitimarios”, en Revista de
Ciencias Juridicas y Sociales, N° 64-65, Santa Fe, 1950, pag. 25, pto. 20; E.P. Guastavino, “Las
presunciones tacitas en el derecho privado”, J.A. 1965-VI-Secc. Doct., pag. 15, pto. 18, ap. 4; “Spora,
“Contratos entre el futuro causante y los legitimarios...”, cit., E.D. 94-125. Comp. Govena CoPELLO, Op.
cit., t. I, pag. 644).

Se ha advertido que seria contradictorio que por una parte, ante un acto de enajenacién en que la
ley ve una donacién disfrazada o disimulada, presumiéndolo asi juris et de jure, que por la otra se
admita la realidad de una contraprestacion cumplida, posibilidad ésta que demostraria que estamos
ante una presuncion juris tantum. O sea: es imposible que un contrato pueda ser calificado de
donacién en cuanto a la cosa transmitida; y de venta, permuta o cesién onerosa en cuanto a la
supuesta contraprestacion que aduce el adquirente de aquélla. Sin embargo produce perturbacién
para la interpretaciéon cuando en realidad se comprueba el cumplimiento de la contraprestacién
mencionada en el contrato: por ejemplo, el precio de adquisicién se pagé con un cheque certificado que
fue depositado en la cuenta corriente bancaria del enajenante, quien fallece sin hacer retiros de esa
cuenta; o tratandose de una permuta y la contraprestaciéon del adquirente ha consistido en la
transmision de otro inmueble, el que fue registralmente inscripto a nombre del causante y asi se
encuentra al tiempo del deceso.;Cémo sostener que la entrega del dinero o la transmisién del segundo
inmueble han sido simulados? En las hipétesis en que se pruebe debidamente el pago se ha reconocido



la posibilidad de repeticién, ya que sino mediaria un enriquecimiento injusto; pues los coherederos del
adquirente reciben sin causa lo que éste pierde, también sin causa. El adquirente ha pagado lo que
crey6 que debia pagar, ignorando que por ley no compraba realmente, no estaba obligado a cumplir
con esa contraprestacion, lo que le permite invocar el art. 784. Y aunque el pago no fuese motivado
por un error de derecho, no habia causa para efectuarlo ya que lo recibido era una liberalidad, sin
deber compensatorio a cargo del adquirente, posibilitando ahora la invocacion también de los arts. 792
y 793. Por dltimo, si la contraprestacion estuviera pendiente de pago ;quién se atreveria a decir que el
enajenante o sus herederos estuvieran autorizados a reclamarla? No podrian atenerse a la figura de
una donacién impuesta por la ley, y requerir al mismo tiempo una contraprestacion reiiida con la
naturaleza de aquélla (A.H. GuacrLiaNong, “Venta de inmuebles a herederos forzosos”, en Revista del
Notariado, N° 714, pag. 1961, pto. 20. Comp. Nicorau, “Transmisién de bienes...”, cit., J.A. 201-
IV-918).

Con mayor precision, en realidad, de admitirse el caracter de una presuncién juris tantum,
habria que distinguir: a) si el heredero adquirente admite que la enajenacién fue a titulo gratuito,
reconociendo asi la validez de la presunciéon legal, no podra demandar la repeticién por no haber
realizado prestacion por su parte; o b) podra impugnar la presunciéon legal, demostrando que el
contrato a titulo oneroso es real y verdadero: si consigue probarlo, no podra repetir el pago, que
constituye su contraprestacion; si su acciéon fracasa y se declara simulado el acto a titulo oneroso a
pesar de demostrar la realidad de algin pago, sera procedente repetir esos valores de acuerdo a la
teoria del enriquecimiento injusto (Povina, “Contratos onerosos...”, cit., en Revista de..., cit., N° 64-65,
pag. 25, pto. 22).

El Proyecto de Cédigo Civil de 1998 establece: “Transmision de bienes a legitimarios. Si por acto
entre vivos el causante ha transmitido a alguno de los legitimarios la propiedad de los bienes con
reserva de usufructo o con la contraprestacion de una renta vitalicia, ser presume sin admitir prueba
en contrario la gratuidad del acto y la intencién de mejorar al beneficiario. Por tanto, el acto queda
sujeto a colacién. Sin embargo, se deben deducir del valor de lo donado las sumas que el adquirente
demuestre haber efectivamente pagado” (art. 2408). La norma proyectada no deja de asombrar: 1) Al
hablar de “actos entre vivos” cabria preguntarse si no estdn incluidos también los actos a titulo
gratuito celebrados en las condiciones antedichas, lo que actualmente es negado por la doctrina y
jurisprudencia mayoritaria; 2) Por un lado, se sostiene que la gratuidad se presume sin admitir
prueba en contrario; y, por el otro, al final del articulo se permite al adquirente demostrar lo
efectivamente pagado para deducirlo del valor de lo donado; y 3) Finalmente, si el adquirente prueba
haber efectivamente pagado el bien, como seguir presumiéndolo gratuito, considerarlo una mejora
tacita y sujetarlo a colacién?

105 Menpez Costa, en Liamsias-Menpez Costa, Cédigo Civil ... cit., t. V-B, pag. 258, pto. 4; ZANNONI,
Derecho..., cit., t. 1, pag. 784, pto. 795, y t. 2, pags. 222/3, pto. 1010; E.P. Guasravino, “Colacién de
donaciones disimuladas”, J.A. 1961-I11-46, pto. II, ap. a), y en Colacién de deudas, Buenos Aires,
Ediar, 1964, pag. 379 y ss., pto. II, ap. 6; Laramie, op. cit., t. I, pag. 345, pto. 505; M.A. RisoLia,
“Colacion y simulacién. La extension analégica de una presuncién legal juris el de jure”, L.L. 1981-
B-324, pto. II; BeLruscio, Vocacion..., cit., pag. 117, pto. 52; Corpoa, LEvy, SoLArRl y WAGMAISTER, op. cit.,
t. II, pags. 264/5; Borpa, Tratado..., cit., t. II, pag. 116, pto. 954; Perez Lasara, en PErez Lasara-MEDINA,
Acciones judiciales..., cit., pag. 71, pto. 46, ap. a); MebiNa, en Bueres-Hicuron, Cédigo Civil..., cit., t. 6
A, pag. 798, pto. 3; Lamsois, en ibidem, t. 6 A, pags. 542/3; Ferrer, en Ferrer-MepINa, Cédigo Civil...,
cit., t. I, pag. 188, pto. 3.

Es de subrayar que existe opinién que -pese a reconocer que la norma contempla una presuncién
Jure et de jure de gratuidad del contrato, pero atenudndole sus efectos al imputar previamente el valor
del bien a la parte disponible- posibilita a los herederos no contratantes a que accionen por
simulacidn, si tienen certeza de ello o si la maniobra aparece burdamente fraguada, a fin de evitar la
dispensa de colacién contemplada al final de la primera parte del art. 3604. Si los demandantes
triunfan en su pretension, la donacién sacada a la luz importara la necesidad de aplicar las reglas de
la colacién y el valor del bien serd imputado a la legitima del heredero contratante. Si en cambio la
demanda fracasa, aun asi al contrato se lo tendrd por gratuito por la presuncién que no admite



prueba en contrario, pero con el alcance dado por dicho precepto: imputar el valor de lo donado a la
porcién disponible y asi encontrarnos con una mejora para dicho heredero (J.S. Fornieres, “El art.
3604 del Cédigo Civil después de la reforma”, E.D. 37-869, pto. VIII).

16 Fn realidad el art. 3604 encierra dos pactos sobre herencia futura excepcionalmente
permitidos: el celebrado entre el causante y el adquirente porque anticipa su cuota hereditaria, y el de
reconocimiento de la onerosidad entre éstos y los restantes sucesibles forzosos que aceptan la cualidad
onerosa de la enajenacién; y, ademas, una dispensa tacita de colacién, verdadera mejora presumida
por la ley, al imputarse el valor a la porcién disponible para que sélo se colacione lo que excede (M. J.
Menpez Costa, “Los herederos ante las ventas simuladas de su causante”, en Estudios Juridico-
Notariales en homenaje al Dr. Carlos A. Pelosi, Buenos Aires, 1981, pag. 15, pto. 19).

97 Borpa, Tratado..., cit., t. I, pag. 116, pto. 954; ZannNon1, Derecho..., cit., t. 2, pag. 212, pto. 1000;
LoPEzZ DE ZAVALIA, op. cit., t. I, pag. 539, pto. F, ap. a).

%8 Con ayuda de la doctrina francesa, se ha dicho que pese a que el precepto habla de “colacién
del excedente” en realidad estamos en presencia de lo que aquélla llama “colacién con fines de
reduccién”, ya que aqui se estd defendiendo la legitima y no la proporcionalidad de los herederos
forzosos. Habra que ver también si el valor de la donacién presumida excede la porcién disponible,
teniendo cabida el exceso en la legitima individual del donatario -hipé6tesis en que éste podra retener
la totalidad de lo donado, imputdndose dicho exceso a la mencionada cuota de legitima-; o si aquél
excede de la porcién de libre disposicién y, ademads, de la legitima individual del beneficiario -caso en
que jugara la accién de reduccién para salvar la legitima afectada-.(conf. Pirez Lasara, en Pirez
Lasara-MEepiNa, Acciones judiciales..., cit., pags. 71/3, pto. 46, ap. b, y pag. 123, pto. 108; G. RiperT y J.
Bourancer, Tratado de derecho civil, Buenos Aires, La Ley, 1965, t. X, vol. 2, pags. 392/3, pto. 2942;
CCCResistencia, Sala IV, 19/5/95, L.L. Litoral 1997-22, con nota aprobatoria sobre este aspecto de L.
B. HernaAnDEzZ, “Relacion entre la colacion y la reduccion y el art. 3604 del Cédigo Civil”, L.L. Litoral
1997-22, pto. III, especialmente pags. 26/7).

En el mismo sentido, fundando su voto en un asunto en que se rehusé aplicar el art. 3604 a la
disolucién de una sociedad entre padre e hijos, Colmo expres6 que en él habia una simple accién de
reduccién de una donacion disfrazada e inoficiosa hasta los limites de la porcién disponible respecto a
los bienes entregados a los herederos forzosos en las condiciones del precepto (CCiv. 12 Cap., 27/2/24,
J.A. 12-122. Conf. DE GAsperi, op. cit, t. ITI, pag. 454, pto. 521). Mas tarde, criticando la redaccién del
art. 3604, se puso de relieve la inexactitud del término “colacién”, “porque el excedente de la porcién
disponible debe ser traido a la masa por la accién de reduccién” (Povina, “Contratos onerosos...”, cit.,
en Revista de..., cit., N° 64-65, pto. 12, ap. a), y pto. 20). Por otro lado, también se dijo que en virtud
de la presuncién de gratuidad, esas enajenaciones siguen la ley de las donaciones a terceros,
quedando sometidas como éstas a la accion de reduccién, aunque no a la reivindicacién pues el art.
3604 establece expresamente que lo colacionable es el valor de los bienes y no los bienes mismos
(REBORA, Derecho..., cit., t. 2, pags. 32 y 38/9, pto. 291). Contrariamente, si bien partiendo igualmente
que en el caso del art. 3604 estamos en presencia de una accién de reduccién y no de colacién, ante la
posibilidad de que lo transferido por la donacién presumida disimulada haya sido enajenado a un
tercero y sobrepase la imputacién a la porcién disponible y a la legitima individual del heredero, se
afirma que se abre paso al caracter real contra los terceros adquirentes de la accién del legitimario
tendiente a cubrir su legitima, sin perjuicio del derecho de aquéllos a desinteresarlo cubriéndole la
diferencia (E. J. Lasg, “Los actos gratuitos del causante y la protecciéon de la legitima”, J.A. 1948-I-
Secc. Doct., pag. 63, pto. VIII, ap. 7, y nota 22, y La proteccidn..., cit., pags. 273/5, pto. 441, y nota
119).

En contra, se sostiene que el excedente se colaciona, sefialando que en la esfera exterior de la
operacion, las cosas pasan exactamente igual que si la venta se hubiera hecho a un extrafio y que el
heredero adquirente puede transmitir los bienes a extrafos sin que haya para éstos peligro alguno de
reduccién o de reivindicacién, su titulo es perfecto; mientras que en las relaciones internas de los
sucesores la norma opera mediante la imputacién a la porcién disponible del causante y lo que
sobrepase se imputa a la legitima del adquirente, y si excede de ambas, quedara deudor el heredero
forzoso por la diferencia. En ultima instancia -se concluye-, la operacién se resuelve en un simple



derecho creditorio (ForNIELES, op. cit., t. II, pag. 135, pto. 134). Se agrega también que, correctamente
ubicado dentro del titulo que legisla la legitima, la expresién “valor” usada en las dos redacciones
sucesivas del art. 3604 es clara y su insistencia, pese a las discusiones planteadas al respecto, debe
atribuirse a una meditada decisién del legislador (M.J. MunpEz Cosrta, “Derechos de los herederos
forzosos con respecto a las donaciones del causante a favor de un coheredero”, J.A. 28-1975-42, pto.
15). Jurisprudencialmente, en el caso del art. 3604 han constrefiido a colacionar los valores que
exceden la pocién disponible: CCiv. 22 Cap., 27/7/32, J.A. 38-1170; STSFe, 24/12/43, J.A. 1944-1-635, y
29/4/60, J.A. 1961-111-46; CFed. Parana, 28/8/40, J.A. 72-408.

199 El reconocimiento se puede hacer simultdneamente en el mismo acto, o en un momento
anterior o posterior, con referencia especifica a aquel acto; ser expreso o tacito -por ej.: suscripcion de
la escritura de enajenacién cuando por si mismo ello no era necesario; pago de alquileres al
adquirente (después coheredero) habiéndolo efectuado antes al vendedor (después causante); etc.-; y
ser otorgado gratuitamente o mediante una contraprestaciéon (Guasravino, Pactos..., cit., pags. 375/8,
ptos. 345/7; Lase, “La transmision onerosa...”, cit., L.L. 75-913, ptos. 69/70; MacHapo, op. cit., t. IX,
pag. 411; ForniELES, op. cit., t. II, pag. 139, pto. 140; Borpa, Tratado..., cit., t. I, pag. 472, pto. 669; A.
CamMMAROTA, La colacion y el art. 3604 del Cédigo Civil, Buenos Aires, Lajouane, 1934, pags. 49/50, pto.
20; Marria, Tratado..., cit., t. II, pag. 520, ptos. 868/9; Zannoni, Derecho..., cit., t. 2, pags. 224/5, pto.
1013; LorEz DE ZavALia, op. cit., t. I, pag. 539, pto. F, ap. a). Comp. CNCiv., Sala A, 20/4/94, L.L. 1995-
C-470.

110 Véase nota 56. El caracter de pacto sobre herencia futura excepcional atribuido a dicho
reconocimiento es también admitido por la doctrina paraguaya frente a su art. 2605, practicamente
igual a nuestro art. 3604 (MARTINEZ, Op. cit., pag. 406).

1 GuasraviNo, Pactos..., cit., pags. 384/5, pto. 353; ForNIELES, op. cit., t. I, pAg. 140, pto. 141;
Marria, Tratado..., cit., t. II, pags. 521/2, pto. 873; Zannoni, Derecho..., cit., t. 2, pags. 223/4, pto. 1011 -
todos los cuales, sin embargo, opinan que el reconocimiento de la onerosidad de la transmisién no es
oponible a los hijos extramatrimoniales reconocidos por el causante con posterioridad al acto de
enajenacion si existian al tiempo de ella, ya que dicho reconocimiento tiene efectos retroactivos al dia
de la concepcion: véase pag. 386, pto. 354; pags. 140/1, pto. 143; pag. 522, ult. parr., pto. 873; y pag.
224, pto. 1011, respectivamente-; Laje, “La transmisién onerosa...”, cit., L.L. 75-913, pto. 76; Spora,
“Contratos entre el futuro causante y los legitimarios...”, cit., E.D. 94-125, ptos. 1 y 4, ap. d. En
contra: MacHaDo, op. cit., t. IX, pags. 411/2; Erpozain, M. L., “El articulo 3604 del Cédigo Civil: sus
antecedentes y su reforma”, J.A. Doctrina-1970-466, pto. III, ap. e) 10). Comp. Mgnpez Costa, en
Lramsias-MEnpez Costa, Cédigo Civil..., cit., t. V-B, pag. 493, penultimo parr., pto. 5.

12 Borpa, Tratado..., cit., t. II, pag. 114, pto. 952; LaraiLLE, op. cit., t. II, pags. 182/3, pto. 249;
REBoORA, Derecho..., cit., t. 2, pag. 38, pto. 291; ForniELES, op. cit., t. II, pags. 130/1, pto. 132, y pag. 136,
pto. 135; Guastavino, Pactos..., cit., pag. 381, pto. 350; Acuna ANzoreNa, A., “Algunas consideraciones
sobre la aplicabilidad del art. 3604 del Céd. Civil”, J.A. 52-55; Marria, Tratado..., cit., t. II, pags.
518/9, pto. 866 bis; Pirez Lasara, en Pirez Lasara-MepiNa, Acciones judiciales..., cit., pag. 71, pto. 46,
ap. a); CorboBa, LEvY, SoLaRT y WAGMAISTER, op. cit., t. II, pags. 263/5, pto. 5, ap. d); HerNANDEZ, “Relacién
entre la colacién y la reduccién...”, cit., L.L. Litoral 1997-22, pto. III, ap. 2; FErreR, en FERRER-MEDINA,
Cédigo Civil ..., t. II, pags. 186/7, pto. 1; Lorez DE ZavALiA, op. cit., t. I, pag. 540, ap. b); GUAGLIANONE,
“Venta de inmuebles...”, cit., en Revista ..., cit, N° 714, pag. 1961, ptos. 8/10; J. S. FornieLEs, “El art.
3604...”, cit., E.D. 37-869, pto. VIII; CCiv. 1? Cap., 26/6/33, J.A. 42-714; CCC.Venado Tuerto, 30/6/95,
J.A. 1998-I1-Sintesis, pag. 219, ptos. 47/9. En contra, se ha escrito que la nueva redaccion del art.
3604 lo hace aplicable a los contratos entre el causante y el legitimario por los cuales aquél transmite
a éste bienes en alguna de las siguientes maneras: a) enajenandolos a cambio de la promesa de pago
de una renta vitalicia o dondandolos con cargo de ella; b) vendiéndolos o dondndolos con reserva de
usufructo; c¢) cediendo onerosa y gratuitamente la nuda propiedad de los mismos (Erpozain, “El
articulo 3604 del Cédigo Civil:...”, cit., J.A. Doctrina-1970-466, pto. III, ap. e) 1) y ap. f) II); Moreno
Dusois y TrserINA, Examen y critica..., cit., t. 4, vol. II, pags. 252/4, pto. II, ap. C). Conf. Zannoni,
Derecho..., t. 2, pags. 218/9, pto. 1004; Mepina, en Bugres-Hicuron, Cédigo Civil..., cit., t. 6-A, pag. 797,



pto. 1; CCC.Resistencia, Sala IV, 19/5/95, L.L. Litoral 1997-22. Comp. Nicorau, “Transmisién de
bienes...”, J.A. 2001-IV-918, pto. 3, ap. d).

13 Menpez Costa, “Los herederos ante las ventas simuladas...”, cit., en Estudios juridico-
notariales..., cit., pag. 15, pto. 19, y en LiamBias-Menpez Costa, Cédigo Civil..., cit., t. V-B, pag. 258,
pto. 4; M. A. RisoLia, “Colacién y simulacién. La extension analédgica...”, cit., L.L. 1981-B-324; Borba,
Tratado..., op. cit., t. I, pag. 471, pto. 667; Marria, Tratado..., cit., t. II, pags. 212/5, pto. 640; ZaNNoONI,
Derecho..., cit., t. 2, pags. 225/32, ptos. 1015/9, y “Accién de colacion y simulacion de venta por
persona interpuesta: algunos aspectos comunes”, L.L. 1975-D-228, ptos. II y III, notas 4 y 5; C. G.
Ocampo, “Las donaciones disimuladas por persona interpuesta y el articulo 3604”, L.L. 1982-C-938,
pto. V; MepiNa, en Bugres-Higuron, Cédigo Civil..., cit., t. 6-A, pags. 798/9, pto. 4; FERRER, en FERRER-
Mepina, Cédigo Civil..., cit., t. I, pag. 187, pto. 1; Pirez Lasara, Derecho..., cit., vol. I, pags. 743/4, pto.
631, y en Pirez Lasara-MepiNa, Acciones judiciales..., cit., 177/8, pto. 151; REBora, Derecho... cit., t. II,
pags. 39/40, pto. 291, nota 15; R. Marrinez Ruiz, La colacién en el derecho sucesorio, Buenos Aires,
Valerio Abeledo, 1943, pags. 119/20, pto. 157; LaraiLLE, op. cit., t. I, pags. 349/50, pto. 514; CCiv. 2?2
Cap., 4/8/24, GF. 51-334; STSFe, Sala I Civ. y Com., 29/4/60, J.A. 1961-111-46; CNCiv., Sala B, 15/5/79,
J.A. 1979-IV-602; CNCiv., Sala D, 19/4/82, E.D. 99-516 y L.L. 1982-C-436.

En contra, haciendo una interpretacion extensiva del art. 3604 y aplicandolo también a las
donaciones indirectas, reconociendo asi una dispensa tacita de colacion cuyo valor se carga a la
porcién disponible, y solamente corresponde la colacién del excedente (Acuna ANzoRENA, op. cit., J.A.
52-55, pto. II, y “Donaciones disfrazadas entre padres e hijos. Naturaleza de la simulacién que
importan y término de prescripcion de la accién”, J.A. 74-913, ptos. 7/9; Cammarota, La colacién y el
art. 3604..., cit., pags. 45/8, pto. 18 -si bien aclarando que opinan que a la donacién directa y oculta,
como seria la del padre que con dinero propio compra un inmueble escriturandolo a nombre del hijo,
no seria aplicable el art. 3604; pero, en cambio, a la donacién disimulada, indirecta, por
intermediacién de terceros, cabria aplicarle la dispensa de colacién: véanse notas 12 y 11, y 35 y 34,
respectivamente, de cada uno de ellos. FornieLEs admite ambos casos: a) mencionado el
pronunciamiento de la CCiv. 12 Cap., 26/6/33, J.A. 42-714, califica de inobjetable la solucién que tomé
al aplicar extensivamente el art. 3604 al caso de un padre que adquiri6 un inmueble para un hijo
menor, empleando fondos propios, considerando que ello importaba un beneficio hasta la suma
empleada en la operacién y como ese beneficio aparecia encubierto correspondia tal aplicacion; y b)
refiriéndose al fallo del STSFe, 24/12/43, J.A. 1944-1-635 -donde se traté de una donacién disimulada
por persona interpuesta y se consideré mejorado al heredero, obligando a colacionar solamente el
valor del excedente de la porcion disponible-, decia que estaba “muy bien razonado, es legalmente
irreprochable, si bien, moralmente, habria sido preferible ordenar la colacién total, como sancién a los
procedimientos puestos en juego”: op. cit., t. II, pag. 131, pto. 132 bis, y t. I, pags. 419/20, pto. 339,
respectivamente. Spota confusamente pareciera no incluir en el dmbito del 3604 a las donaciones
ostensibles, cuando sean con reserva de usufructo o con cargo de renta vitalicia; pero si lo hace con las
donaciones disfrazadas o encubiertas a través de interposicién de personas, a las que valida como
donacién con dispensa de colacién: “Contratos entre el futuro causante y los legitimarios...”, cit., E.D.
94-125, pto. 2, ult. parr., y pto. 4, ap. a), 2° parr., y ap. c), respecto a la duda mencionada; y ptos. 2, dlt.
parr., y 5, ilt. parr., respecto a la dltima afirmacion. Otras resoluciones en el mismo sentido: CCiv. 12
Cap., 9/4/26, J.A. 19-716; CApel. Mercedes, 19/10/43, J.A. 1943-IV-173; C. 42 Civ. y Com. Cérdoba,
7/10/66, J.A. 1967-II-Secc. Prov., pag. 177; SCBs.As., 28/7/81, J.A. 1981-IV-93 y L.L. 1982-A-71;
CNCiv., Sala E, 10/9/80, E.D. 91-189 y L.L. 1981-B-327).

Frente a estas tesis, se postula una de caracter intermedio, que refiere la solucién a las
circunstancias del caso; por lo tanto seria admisible la dispensa si de los datos de hecho aportados por
la parte se probara que esa ha sido la intencién del causante. “Algunos opinaran que siempre que se
recurre a una donacién simulada existe el propésito, la voluntad de mejorar al donatario heredero. Y,
agregaran, precisamente se recurre a la simulacién para lograr la ventaja. La intencién, en esos casos,
s6lo puede manifestarse tacitamente, ya que seria impropio o absurdo exigir al que transfiere
gratuitamente, bajo apariencias simuladas, que manifieste explicitamente su voluntad de dispensar
porque ello revelaria la naturaleza gratuita del acto, que es lo que se ha querido ocultar. Reconocemos



que el animo de mejorar sélo puede descubrirse tacitamente, y que seria impropio exigir en tales
supuestos una dispensa expresa. Aunque, observemos, nada impediria que posteriormente el
causante para eliminar toda dificultad, manifestara en testamento que ésa ha sido realmente su
voluntad. Pero lo que no puede aceptarse es que haya una correlacién necesaria entre donacion
simulada y voluntad de dispensar de la colacién. No es exacto que siempre y en todo caso una
donacién disimulada sea acompanada de la intencion de crear una situacion preferencial al heredero
que la recibe. Ello es posible, pero no necesario... Pero si de los datos de hecho aportados y probados
por las partes se induce que existi6 efectivamente una intencién de dispensar de la colacién, no seria
antijuridica la decisién que asi lo admitiera. El juez no estd obligado, pero puede admitir la dispensa
de colacién”. Para llegar a esta conclusién se razonaba que en el supuesto de las donaciones
simuladas, la ley no dice cudl va a ser su imputacién como efectivamente lo hace con otras donaciones;
y ante ese vacio legal, el intérprete debe recurrir a la integraciéon analégica y aplicar al supuesto la
norma positiva que solucione un caso distinto pero semejante. Y se continuaba: “El razonamiento por
analogia se apoya en un juicio de valor sobre dos situaciones de hecho, la prevista y la no prevista. Por
ello, lo esencial en la integracién analédgica reside en el andlisis de las circunstancias probadas en el
pleito. Si de este examen surge la conviccion de que ha existido propdésito de dispensar de la colacién,
no sera injusta ni antijuridica la decisiéon que lo admita”. El art. 3604 no es un sintoma de una regla
general opuesta a la del art. 3476, valida para todas las donaciones disimuladas; es en si una norma
de excepcion y especial. “... La dispensa no derivara de la forma simulada de la enajenacién, ni de una
presuncion de la ley, sino de la voluntad del causante...”. Para concluir: “Desde el punto de vista
valorativo lo expuesto es la solucién maés juridica porque subordina la dispensa de colacién a la
voluntad del causante, que es la verdadera causa de la liberacién. En cambio, la dispensa automatica,
como producto de una supuesta regla aplicable a toda donacién simulada, se fundaria en la forma de
los actos, en su aspecto externo, prescindiendo y aun contradiciendo su contenido, la voluntad. Y
llegaria a premiarse la conducta de quienes se aprovechan de un procedimiento simulado que pudo
ser elegido no con el fin de mejorarlos, sino por otras motivaciones (Guasravino, “Colacién de
donaciones...”, cit., J.A. 1961-I11-46, pto. III, y en Colacién de deudas, cit., pag. 379 y ss., pto. III).

114 Menpez Cosra, “Los herederos ante...”, cit., en Estudios juridico-notariales..., pag. 15, pto. 19,
ult. parr.

115 Conf. SEGovia, op. cit., t. II, pag. 503, nota 100 al art. 3486 de su nim.; MacHaDO, op. cit., t. IX,
pag. 142; LaraILLE, op. cit., t. I, pag. 314, pto. 505; Dt GAspEri, op. cit., t. I, pag. 292, pto. 264; Lorez DE
ZavaLia, op. cit., t. I, pag. 548; Pirez Lasara, Derecho..., cit., vol. I, pag. 751, pto. 636, y en Acciones
Judiciales..., cit., pags. 150/1, pto. 126; Marria, Tratado..., cit., t. II, pags. 208/10, pto. 637; Srora, A.
G., Contratos, Buenos Aires, Depalma, 1975, vol. II, pag. 51; HerNANDEZ, “Relacién entre la colacién y
la reduccién...”, cit., L.L. Litoral 1997-22, pto. II. Las razones invocadas para sustentar dicha creencia
son: a) La ley debe interpretarse atribuyendo a cada precepto un campo propio de aplicacién; en el
conflicto entre el art. 3484 y el art. 1805, afirmar que éste configura una excepcién a la regla
establecida por el primero no comporta crear una excepcién que suprima la regla aun cuando el campo
que abarque resulte mas amplio, porque la relacién entre la regla y la excepcién hace al orden
sistemaético de las normas dada la virtualidad universal de aquélla y la virtualidad particular de ésta,
razoén por la cual las excepciones deben ser expresamente consagradas y las reglas son de aplicacién
residual; b) La oracién inicial del art. 1805 autoriza al donante a que impute la liberalidad a la
legitima o a la porcién disponible, la oracién final contiene un precepto supletorio que rige en el
supuesto de que el donante no haya hecho uso de dicha facultad; ¢) Hay otras excepciones al principio
del art. 3484 (arts. 3524 y 3604); d) Al aceptar la excepcién del art. 1805, el art. 3484 no queda
privado de aplicacién porque subsiste en las donaciones a favor de los ascendientes; y e) La dispensa
de colacién por medio de donacién esta consagrada en la mayoria de las legislaciones (Cédigo Civil
francés, art. 919; espanol, art. 1036; alemén, art. 2050; italiano, arts. 552 y 737; chileno, art. 1198;
brasilefo, art. 2006; suizo, art. 626) (Guasravino, Pactos..., cit., pags. 364/5, pto. 329). Asi también lo
ha entendido la jurisprudencia: CNCiv., Sala C, 2/3/77, E.D. 78-327. Por otro lado, repetimos, el
Proyecto de 1998 explicitamente admite la dispensa o cldusula de mejora expresa en el acto de la
donacion o en el testamento (art. 2339, 12 p.).



En contra, afirmando que reconocer la dispensa de colacién por actos entre vivos resta efectiva
funcionalidad al art. 3484, el que debe privar sobre el art. 1805 que sé6lo incidentalmente se refiere a
la colacién, mientras que el art. 3484 establece categdoricamente la dispensa por testamento y en la
ubicacién adecuada dentro del Cédigo (LLERENA, op. cit., t. IX, pags. 376/7, pto. 1; FornIELES, 0p. cit., t. I,
pag. 383, pto. 317, y Apéndice 1I, pag. 469 y ss., en especial ptos. 1/4; Borpa, Tratado ..., cit, t. I, pag.
484, pto. 684; Pravones, op. cit., pags. 264/5; Marrinez Rurz, op. cit., pags. 116/7, pto. 153).
Argumentandose también que el art. 3484, que solamente admite la dispensa de colacién en
testamento, tiene en cuenta que dicha dispensa integra el elenco de disposiciones mortis causa
susceptibles de revocacion hasta la muerte del donante, siendo discutible si la manifestada en la
donacién estaria sujeta a dicha eventualidad. El art. 1805, aunque de interpretacion literal dudosa, no
alude a la imputacién de la donacién en el acto mismo; sélo prevé el caso en que el donante “no
expresare a qué cuenta debe imputarse”, pero esa expresion debera serlo en el testamento (art. 3484)
(Zaxnonti, Derecho..., cit., t. 1, pags. 783/4, pto. 794. Conf. S. LawmBois, en Bueres-Hicuron, Cédigo
Civil..., cit., t. 6-A, pags. 542/3). Esta postura ha recibido acogida por parte de la doctrina judicial:
CNCiv., Sala B, 9/5/86, J.A. 1987-11-308.

16 Guasravino, Pactos..., pag. 366, pto. 330. Comp. MarFia, Tratado..., t. I, pag. 30, pto. 16.

7T FORNIELES, op. cit., t. I, pags. 428/9, pto. 351, y Apéndice II, pag. 469 y ss., en especial ptos. 5/7;
LAFAILLE, Op. cit., t. I, pags. 365/6, pto. 535; LoPEz DE ZAVALIA, op. cit., t. I, pag. 548.

118 A, H. GuaGLIANONE, “La clausula de mejora en la particién-donacion por el ascendiente”, J.A.
1957-1IV-293.

19 GuasraviNo, Pactos..., cit., pags. 336/7, pto. 285; MacHapo, op. cit., t. IX, pag. 222 y ss.; DE
GASPERI, op. cit., t. I, pags. 426/9, pto. 305; Borpa, Tratado..., cit., t. I, pto. 723/4; Secovia, op. cit., t. I,
pag. 526, nota 185 al art. 3526 de su num.; Pirez LasaLa, op. cit., vol. I, pags. 699/700, pto. 603; MaFria,
Tratado..., cit., t. II, pags. 255/6, pto. 676; B. P. Pivon, “Particién por donacién del ascendiente a sus
descendientes”, en Sucesiones (Libro homenaje...), cit., pag. 137, pto. 10, ap. a).

La jurisprudencia ha tenido oportunidad de resolver que “la norma de la parte final del art. 3524
que establece que en la particién por donacién ‘no puede haber clausula de mejora’ no obsta a que el
ascendiente dé su porcién disponible a uno o algunos de sus descendientes. El derecho de los no
destinatarios de dicha ventaja se limita a rehusar la particion por donacién que el partidor-donante
quiere celebrar”, ya que “no debe darse un significado juridico estricto a la palabra ‘mejora’ empleada
en una particion por donacién, sino el que mejor se adecue a la intenciéon del donante-
partidor” (CNCiv., Sala B, 24/6/57, J.A. 1957-IV-293).

120 GuasraviNo, Pactos..., cit., pags. 337/8. En contra, pese a decirse que se coincide con dicho
autor, se ha sefialado que en la particion-donacién puede beneficiarse a algin descendiente sobre los
demas con la porcién disponible, pero no importara mejora la clausula inserta en dicho acto si su valor
no es dispensado de colacionar por cldusula expresa de su testamento (ZanNoni, Derecho..., cit., t. 1,
pag. 725, pto. 730).

121 CastAN ToBENAS, op. cit., t. VI, vol. II, pag. 551.

22 M. AvpaLaDEJO Garcia, La mejora, Madrid, Ed. Servicios de Estudios del Colegio de
Registradores, 2003, pag. 32. Ademas enfatiza que se puede mejorar a los descendientes no sélo con el
tercio de mejora, sino también a cargo del tercio libre: “... la mejora son dos tercios de la herencia, el
de mejora y el libre, que se puede dejar a descendientes aunque no sean legitimarios, o sea el doble de
lo que corresponde necesariamente a los legitimarios y el doble de lo que se puede dejar a
cualquiera” (pags. 37/43, pto. 4).

123 PrrEz LasaLa, op. cit., vol. II, pag. 748, pto. 632, y pags. 755/6, pto. 636, y “La mejora del tercio,
como medio para posibilitar una distribucién més equitativa de la herencia entre los hijos”, L.L. 1991-
B-821; R. Lorez CaBana, “Conveniencia de incorporar al derecho argentino la mejora del Cédigo Civil
espanol”, L.L. 1989-E-1124, y “La porciéon disponible del causante con hijos”, en Sucesiones (Libro
homenaje a la profesora doctora Maria Josefa Méndez Costa), Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1991, pag.
183; G. MebiNa y F.A.M. FerreRr, “La mejora, el Proyecto de Cédigo Civil y la XIII Conferencia Nacional
de Abogados”, J.A. 2000-IV-921.



124 7. 33, pags. D-57, Comisién N° 6, Segundo despacho.

125 J.A. 1991-11-919, Comisién N° 4, pto. III, ap. a).

126 B, Puie PeNa, Tratado de derecho civil espafiol - Sucesiones, Madrid, Ed. Revista de Derecho
Privado, 1963, t. V, vol. II, pags. 446/7.

2T A, C. BeLLuscio, “La posible introduccién de la mejora en el derecho argentino (La resurreccién
de Chindasvinto)”, E.D. 156-858, pto. VI.

128 Y también se agrega que seria testamentaria, en el sentido amplio sefialado, cuando, aun
faltando la institucion de herederos, el testador ha dispuesto de la totalidad del caudal en legados
(confr. L.E. Paracio, Derecho procesal civil, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1988, t. IX, pags. 353/4, pto.
1494; S.C. Fassi, Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién -Comentado, anotado y concordado-,
Buenos Aires, Astrea, 1973, t. III, pags. 276/7, y pag. 330, pto. 2840; H. AisiNna, Tratado tedrico
prdctico de derecho procesal civil y comercial, Buenos Aires, Ed. Compaiia Argentina de Editores,
1943, t. I1, pag. 682, pto. 3, aps. b) y ¢); CNCiv., Sala C, 4/9/64, L.L. 118-878 y L.L. 1984-D-585.

29 Sin embargo, dicha regla tiene excepciones, las que, a su vez, no son absolutas. En primer
lugar, los herederos testamentarios no gozan del derecho-obligaciéon de colacionar (art. 3713);
mientras que algunos herederos intestados como los forzosos si la tienen (art. 3476 y concs.). En
segundo término, y teéricamente hablando ya que en la practica todos necesitan la declaratoria de
herederos, aquéllos tampoco tienen la posesién hereditaria de pleno derecho (arts. 3713 y 3413); y si
la tienen los herederos forzosos entre los segundos (art. 3410). Finalmente, los herederos
testamentarios no gozan del derecho de representacién, pues la disposicién testamentaria caduca si el
heredero a cuyo favor se ha hecho no sobrevive al testador (arts. 3548 y 3743); el que si poseen los
herederos legitimos que se encuentren en las lineas descendente (art. 3557) y colateral (arts. 3560 y
3561) (conf. Borpa, Tratado..., cit., t. II, pags. 321/2, pto. 1336, y t. I, pag. 311, pto. 440, y pags. 319/23,
ptos. 450/1; Zannont, Derecho..., cit., t. 2, pag. 400/1, pto. 1220).

130 Para los restantes legitimarios no juega el derecho de representacion: ascendientes (art. 3559)
y el conyuge. Sin embargo, respecto a la nuera viuda sin hijos (art. 3576 bis) existe una opinién que
considera que es heredera por representacién anémala, es decir -dadas sus caracteristicas propias-
apareceria como una cuasi representante de su marido prefallecido (véase nota 107).

131 RORNIELES, op. cit., t. I, pags. 145/6, pto. 154; REBORa, o. cit., t. II, pags. 223/6, pto. 397; ZANNONI,
Derecho ..., t. 2, pags. 399/400, pto. 1219; CCiv. 22 La Plata, Sala I, 22/8/44, L.L. 35-958; CCiv. 12 Cap.,
23/8/48, L.L. 52-146.

132 Fassi, Tratado..., cit., vol. 1, pag. 375, pto. 642, y pags. 365/67, ptos. 619/23; Marria, Tratado...,
cit., t. III, pags. 225/6, pto. 1186; GariNo, Pretericién de..., cit., pags. 43/53; HErNANDEZ, en BUERES-
Hicuron, Codigo Civil..., cit, t. 6-A, pag. 891 y pag. 901, pto. 2; Arias, op. cit., pag. 296, pto. 3, ult.
parr.; Boroa, Tratado..., cit., t. II, pag. 324, pto. 1340, y pags. 325/6, pto. 1342; GuacLiaNONE, La
pretericiéon de legitimarios..., cit., pag. 41, pto. 44. La concurrencia de herederos forzosos con
herederos instituidos ha sido admitida por numerosas decisiones judiciales: CCiv. 22 Cap., 2/3/21, J.A.
VI-201 y GF. 31-57; idem, 11/5/32, J.A. 38-180 y GF. 98-147; idem, 6/7/39, J.A. 67-252; idem, 20/5/49,
J.A. 1949-111-81; CApel. Rosario, Sala I, 6/11/26, J.A. 23-568; idem, 3/11/41, J.A. 76-629; CNCiv., Sala
D, 29/6/56, J.A. 1956-111-294 y L.L. 83-335; C1? CC. Mercedes, 18/3/55, L.L. 78-364; CNCiv., Sala C,
16/12/76, E.D. 72-347; CNCiv., Sala G, 3/12/80, E.D. 93-386; CNCiv., Sala F, 18/12/80, E.D. 99-385.

133 Fassi, Tratado..., cit., vol. 1, pag. 367, pto. 621; Marria, Tratado..., cit., t. III, pag. 226, pto.
1186.

134 Conf. CCiv. 12 Cap., 23/8/48, L.L. 52-146.

135 Conf. CNCiv., Sala C, 16/12/76, E.D. 72-347; CNCiv., Sala A, 29/5/80, E.D. 89-367, con nota
aprobatoria de BerLLuscio, “Institucion de herederos por partes desiguales”; Borba, Tratado..., cit., t. II,
pag. 323, pto. 1338, ap. c), sin embargo comp. con “Reflexiones en torno a la interpretacion de la ley (A
proposito de la institucion de herederos con asignaciéon de partes)”, E.D. 2-1073. En contra,
sosteniendo que cuando hay asignacion de partes se estda en presencia de legatarios de cuota y no de
herederos: J. S. FornieLEs, “La institucion de herederos con asignacién de partes”, E.D. 1-1060.



36 Conf. BrLruscio, Vocacion..., cit., pag. 137, y “Naturaleza del derecho sucesorio...”, J.A.
10-1971-600.

1w Conf. el citado fallo de la CNCiv., Sala C, 16/12/76, E.D. 72-347.



CAPITULO III
DETERMINACION DE LA LEGITIMA

1. Modo de calcularla

Ahora bien, para determinar si la legitima esta lesionada, y consecuentemente
que el difunto ha ido mas alla de su porcién disponible, es preciso determinar la
masa para su cdlculo. Ella se forma sumando al valor liquido de la herencia (bienes
dejados por el causante a su muerte, menos las deudas) (relictum) lo que ha donado
durante su existencia -ya sea a extrafios, como a sus propios herederos- (donatum),
valor que actualmente se calcula al momento de la apertura de la sucesion (arts.
3477 y 3602) .

La ley no menciona expresamente a los legados, que desde luego son reducibles,
en razén que ya van comprendidos entre “los bienes existentes a la muerte del
testador” (arts. 3593 y 3602) y entran en el computo bajo esa forma.

La circunstancia pasiva del caudal relicto no elimina la legitima si hubo
donacién. Lo dejado por muerte es, entonces, cero y la cuota legitima y la disponible
se establecen exclusivamente sobre lo donado, no pudiéndose cobrar los acreedores
hereditarios sobre ello, porque los bienes salieron definitivamente del patrimonio
de su deudor durante su vida (arg. art. 3602) *, sin perjuicio de su derecho contra el
eventual aceptante puro y simple °.

Precisada, pues, la suma correspondiente podremos calcular la legitima y la
porcion disponible, las que variaran, tal como hemos visto, segin la calidad y
cantidad de los legitimarios.

Como se advierte, dos grandes cuestiones son las que aqui deben considerarse:
primeramente, la conformacién y valuacion del patrimonio del causante que servira
de base para, ulteriormente, determinar su porciéon legitima y su porcién
disponible.

2. La formacion de una masa, con los bienes que debe comprender y su

valuaciéon

En principio, la forman todos los bienes que se encontraban en el patrimonio
del causante al fallecer *. Siendo imposible hacer una enumeracién definitiva, en
términos generales comprende todos los bienes, sean muebles o inmuebles,
corporales e incorporales, fungibles o no fungibles, cualquiera sea su origen,
adquiridos por trabajo o herencia, etc., de un valor apreciable en dinero.



2.1. Bienes que forman la masa legitimaria

2.1.1. Bienes que se incluyen

Como se acaba de decir, todos los bienes que formaban el patrimonio del
difunto a la apertura de la sucesion y que se transmiten por causa de muerte han
de ser computados para la formacién del caudal. Incluso los legados, aunque se
considere que el legatario de cosa cierta es propietario desde la muerte del testador
(art. 3766).

Igualmente los créditos del causante contra el legitimario, a pesar de que se
hayan extinguido por confusiéon cuando la aceptacién sea pura y simple (arts. 3342,
3373, a contrario sensu, y concs.). De otro modo se perjudicaria al resto de los
legitimarios, al reducirse la masa sobre la cual se computa la legitima.

También los créditos sometidos a condicién resolutoria, pero ello en forma
provisional, pues si se cumple la condicién se debera practicar una liquidaciéon
complementaria, y en este caso con mayores dificultades practicas, ya que habria
que reducir legados y donaciones, y con graves problemas si los beneficiarios de
éstos hubieren caido en insolvencia o hubieren fallecido, porque deberia irse contra
los herederos °.

Asimismo deben incluirse en la herencia los créditos de dudoso cobro -cuya
calificacion es una cuestion de hecho que, en su caso, queda a criterio judicial-, pero
no por su valor real o nominal sino por su valor venal, o sea efectivo; salvo que los
legatarios o donatarios dieran fianza a los herederos por los perjuicios que
pudieran derivar de la imposibilidad de cobrarlos integramente. A ellos han de
asimilarse los créditos litigiosos, y de no llegar a un acuerdo con los interesados se
tomara como valor el importe que le atribuye el demandado, salvo que se discuta la
existencia de la deuda; ademas los legatarios y donatarios pueden exigir su
computacién otorgando garantias para el supuesto que finalmente no resultaren
cobrados; y en todo caso se debera hacer una liquidacién complementaria.

Los derechos intelectuales, marcas de fdbrica, patentes de invencién se valuaran

y luego computaran en la masa.

Otro tanto ocurrira con el valor de la herencia deferida al causante que éste no
acepté ni repudié durante su vida, transmitiendo el derecho de opcion y el valor
liquido de aquélla debera ser incorporado al acervo sucesorio de aquél °.

Con respecto a los sepulcros, si bien pueden estar excluidos de la particion y
sometidos a indivisién forzosa, se debera computar su valor en el acervo
hereditario, ya que son bienes que se encuentran en el comercio y, por lo tanto, son
enajenables .

Los frutos, sean civiles o naturales, ya vencidos o percibidos al momento de la
muerte entran en la masa legitimaria. En cambio, los frutos devengados con
posterioridad a dicha oportunidad no ingresan en la masa para el calculo de la



legitima -aunque si en la particién (arg. art. 3439)- ya que son propiedad de los
herederos °.

Cabe preguntarse si para la formacion de la masa de calculo de la legitima, se
deben incluir los frutos o rentas que produzcan los bienes fideicomitidos destinados
al beneficiario.

Algunos creen que si, ya que esos frutos o rentas constituyen un legado
particular de prestaciones periédicas ordenado por el causante -estrictamente no
hay un solo legado, sino tantos legados como periodos sucesivos haya (art. 3794)- y
entonces a medida que el beneficiario vaya percibiendo los frutos ira apareciendo el
valor econémico que habra que computar por medio de liquidaciones
complementarias, para determinar el valor del caudal relicto y el monto de las
legitimas °.

Por nuestra parte, entendemos que los frutos que se deben al beneficiario no
pueden computarse para el calculo de la legitima, ya que dicha masa se forma con
los bienes dejados por el causante, valuados a la fecha de su muerte (arg. art.
3602). Como se dijo, los frutos o rentas que produzcan los bienes relictos luego de la
muerte del de cujus, nunca le pertenecieron y por ello no integran el caudal
sucesorio, son de propiedad de los herederos desde entonces, y por el efecto
declarativo y retroactivo de la particion a cada sucesor se lo considera tunico
propietario de su lote desde el deceso del causante (art. 3503). En nuestro caso, el
heredero o legatario fiduciario es propietario desde la apertura de la sucesion de los
frutos que devengaren los bienes fideicomitidos, que se le adjudicaron por
disposicion del testador fiduciante, quien a su vez, y conforme lo habilita la ley, ha
dispuesto que se entreguen esos frutos a un beneficiario, lo cual es caracteristica
del dominio imperfecto fiduciario “.

Pero ello sin perjuicio de que los frutos naturales y civiles de los bienes
hereditarios fideicomitidos integran la garantia comun de los acreedores de la
sucesion (arg. art. 3439), pues a este fin siguen la suerte del principal, los bienes
hereditarios, porque son accesorios de ellos como los frutos civiles (art. 2330), o
porque forman un todo con la cosa, como los naturales (art. 2329). Por lo tanto, los
acreedores sucesorios podran embargarlos y cobrarse de ellos, con preferencia a los
acreedores personales de los herederos, que en este supuesto son los acreedores del
beneficiario .

2.1.2. Supuesto de dudosa inclusion

Es dudosa la inclusién de los inmuebles que el difunto comenzé a usucapir y es
necesario que el heredero complete el término de la prescripciéon adquisitiva. Se
dan tres soluciones: su exclusion del calculo porque el dominio es adquirido por el
heredero; su inclusion por el efecto retroactivo de la prescripcion cumplida a la
fecha del comienzo de la posesién; y la que debe tomarse el valor venal de la
posesion corrida hasta el momento del fallecimiento del poseedor, para incluirlo, y
asi tendremos que él sera escaso si recién comenzé la usucapion y en cambio sera



alto y cercano al verdadero valor de la plena propiedad del bien si la usucapion esta
préoxima a finalizar. Estimamos que esta ultima es la solucion méas equitativa y
practica .

2.1.3. Bienes que no se incluyen

No forman parte de la masa legitimaria los derechos inherentes a la persona
(derechos de la personalidad: vida, honor, libertad, etc.); los derechos de familia, los
derechos politicos, etc. (art. 498).

Tampoco ciertos derechos reales, pues en caso contrario producirian un
desmembramiento perpetuo de la propiedad (usufructo, art. 2920; uso y habitacion,
art. 2969; renta vitalicia, art. 2083; el derecho de preferencia en la compraventa,
art. 1396; el de reversién en la donacion, art. 1842; el mandato, art. 1963 inc. 3; el
derecho de socio, salvo los casos en que se prevé su transmision a los herederos, art.
1670).

Otro tanto cabe decir de los créditos incobrables por insolvencia del deudor y los
prescriptos *; los sometidos a condicién suspensiva, por carecer de valor actual
mientras la condicién no se cumpla (art. 548) .

Asimismo quedan excluidas las llamadas cosas comunes a la herencia, como
titulos honorificos del difunto, diplomas, medallas, manuscritos, correspondencia,
retratos de familia, y todos aquellos objetos cuyo valor es afectivo y no pecuniario
(art. 3473 y nota) .

Igualmente no forman parte de la masa hereditaria a la cual se le sumara lo
donado, los bienes gananciales que corresponden al coényuge supérstite en la
divisién de la sociedad conyugal *.

2.1.4. Supuestos que requerirdn liquidaciéon complementaria

Sera necesaria una nueva liquidacion: para incluir los créditos excluidos por
incobrables o sujetos a prescripcion, cuando el deudor los abone; o sujetos a
condicion suspensiva si la condicion se cumple; o para excluir los créditos sometidos
a condicién resolutoria si ésta acaece .

2.2. Deduccién de las deudas

De los bienes referidos habra que deducir las deudas para establecer el valor
liquido. Esa deduccién, repetimos, se hace sobre el patrimonio relicto y no sobre las
donaciones, que no estan entonces afectadas por el pasivo hereditario y recién se
agregan después de dicha operacion (art. 3602). En efecto, si el difunto ha dejado
un pasivo superior al activo, el importe del déficit no debe deducirse del valor de los
bienes donados, porque los acreedores de la sucesién no pueden cobrarse sobre esos
bienes por haber salido del poder de su deudor antes de haber contratado con él,



pierden pues la diferencia. Entonces, llegado ese caso, los bienes hereditarios
figuran en cero y la legitima y la porcién disponible se calculan sobre las
donaciones hechas en vida por su valor integro °.

Debe senalarse que las deudas deben ser probadas fehacientemente, no
bastando el mero reconocimiento de los herederos para tenerlas por validas. Ello en
virtud de que si se lo admitiera, los legitimarios podrian disminuir el activo
simulando deudas en favor de terceros y por lo tanto la porcién disponible, logrando
asi una disminucién de los legados o donaciones .

2.2.1. Deudas que se deducen

En principio, se deducen todas las deudas que pesaban sobre el patrimonio del
causante al tiempo de su muerte y que no se extinguen por ella.

Los impuestos personales (p. ej.: ganancias) se restan en su totalidad; en
cambio, los reales (p. ej.: contribucion inmobiliaria) sélo en la medida en que son
debidos hasta la apertura de la sucesion.

Se deducen las deudas sometidas a condicién resolutoria; las existentes a favor
de los herederos, aunque extinguidas por confusién en la aceptacion pura y simple
(arts. 3342, 3373, a contrario sensu, y concs.) -manteniendo asi una soluciéon
coherente con la inclusion en el activo de los créditos del mismo tipo y evitando que
se perjudique un heredero en beneficio de los demas-; las deudas aleatorias (p. €j.:
la derivada de una renta vitalicia que pagaba el causante y que la continuaran
haciendo los legitimarios, donde es imposible determinar el valor exacto pues
depende de la duracién de la vida del beneficiario; de no llegar a un acuerdo con los
interesados, parece razonable aceptar el valor que a esas deudas se le asigna de
acuerdo a los criterios aplicados en materia de seguros de vida y fijado asi el valor
de la renta al tiempo del fallecimiento, deducirlas del acervo) *.

2.2.2. Deudas que no se deducen

No se restan las obligaciones naturales. El caso tipico esta representado por
una deuda prescripta. En principio, no se la debe computar para el calculo de la
legitima, ya que el heredero con tal circunstancia tiene en sus manos el recurso
para evitar su pago (art. 515); ademas, si se le reconociera la posibilidad de hacer
valer su pago voluntario, facilmente podria entrar en connivencia dolosa con el
acreedor en perjuicio de donatarios y legatarios. Solo excepcionalmente podria
computarse su pago, cuando fuera evidente la obligacién moral del causante o sus
herederos; lo que quedara a criterio judicial *'.

2.2.3. Supuesto de dificil deduccién
Con respecto a las deudas sometidas a condicién suspensiva o dudosas o
litigiosas, se opina: si hay acuerdo entre los interesados, deducirlas por su valor

estimado; si no hay acuerdo, deducirlas garantizando el heredero a legatarios y



donatarios para el supuesto que en definitiva no sean satisfechas o, por el
contrario, no deducirlas, con garantia satisfactoria de legatarios y donatarios a
favor del heredero por si deben ser pagadas *.

En cuanto a las deudas solidarias, se las computa por la parte que al causante
le corresponde contribuir. El problema se presenta si luego alguno de los
codeudores resulta insolvente, de modo que la parte del mismo acreceria
proporcionalmente la obligacion del de cujus. Si ocurre con anterioridad al
fallecimiento del causante, se deducira la obligaciéon suplementaria a cargo de éste.
Pero si la insolvencia sobreviene con posterioridad a la apertura de la sucesion, la
obligacion que naceria recaeria solamente sobre la legitima, debiendo los
legitimarios promover una liquidaciéon complementaria, con riesgo de que
resultaren insolventes los donatarios o legatarios. Entonces ante la pregunta si
estos ultimos deberian ofrecer garantias frente a la eventual insolvencia de alguno
de los codeudores, cabra responder que estamos ante una cuestién de hecho *.

2.2.4. Gastos de entrega de los legados

No pueden afectar la legitima; por lo tanto son a cargo de la sucesion solamente
en el caso de que aquélla no sea agredida (arts. 3767 y 3797) *.

2.2.5. Supuestos que requerirdn liquidaciéon complementaria

Ella sera necesaria si se obtiene sentencia favorable en el pleito relativo a una
deuda del causante que fue deducida; o si se cumple la condicién resolutoria que
afectaba una obligacién suya igualmente tenida en cuenta en el calculo; o la
condicion suspensiva que recaia sobre una deuda que no se consideré en el mismo.

2.8. Cargas de la sucesion

Ante todo hay que recordar que las cargas de la sucesion son las obligaciones
que han nacido con posterioridad al fallecimiento del causante (art. 3474 y nota);
mientras que las deudas hereditarias son las que contrajo el causante durante su
vida.

Como también se lee en dicha nota, entre las cargas encontramos los gastos
funerarios y los relativos a la conservacién, liquidaciéon y division de los derechos
respectivos; es decir, los gastos de inventario, tasacion, particiéon, administracion,
sellados, edictos, honorarios de abogados, procuradores, partidores, peritos,
comision que se le paga al albacea, etc.

El mencionado art. 3474 preceptia que “en la particion, sea judicial o
extrajudicial, deben separarse los bienes suficientes para el pago de las deudas y
cargas de la sucesion”; y en su nota también se establece que la denominacién de
acreedores de la sucesion es aplicable tanto a los que lo sean por deudas



propiamente dichas, como a los que resulten por cargas. Es mas, las cargas deben
ser pagadas primero que las deudas: con respecto a los gastos de sepelio, el
privilegio surge del art. 3880, inc. 1; y con relacién a los demads, originados en el
juicio sucesorio, en el art. 3879, referente a los gastos de justicia hechos en interés
de los acreedores .

Por otro lado, el art. 3795 dispone que “si los bienes de la herencia o la porcién
de que puede disponer el testador no alcanzaren a cubrir los legados, se observara
lo siguiente: las cargas comunes se sacaran de la masa hereditaria, y los gastos
funerarios de la porcién disponible...”.

A la luz de lo relatado, entre nosotros la duda de la inclusién de las cargas en el
pasivo sucesorio sélo puede derivar de la fuente que tomé Vélez Sarsfield al
redactar el art. 3602, ya que entre las normas del proyecto de Garcia Goyena que
menciona se encuentra el art. 648 -que en su primera parte establecia que para la
fijacion de la legitima se tenia en cuenta los bienes quedados a la muerte del
causante, “con deduccién de las deudas y cargas”-. Al redactar el mencionado art.
3602, nuestro codificador se limité a decir, luego de marcar que para fijar la
legitima se atendera al valor de los bienes quedados por muerte del testador, que
“... al valor liquido de los bienes hereditarios se le agregara...”, lo que puede hacer
creer que solamente quedan incluidas en la deduccién las deudas y no las cargas *.

Por lo pronto, si de literalidad estamos hablando, el art. 3602 no emplea la
palabra deudas, ni menciona a las cargas de la herencia. Es cierto que es doctrina
constante en esta materia considerar que deben extraerse las deudas que gravan el
activo y que esas deudas, en principio, no son otras que las contraidas por el
causante. Pero no por ello cabe concluir que esas son las unicas, porque ni lo dice
expresamente la ley, ni es lo que corresponde.

Es que “la computacion de las cargas de la herencia como deudas es
incuestionable, a pesar de no haber nacido en vida del causante. En ultima
instancia, son mds que las deudas, son impensas necesarias, porque sin ellas no
podria concretarse el derecho de los herederos ni de los legatarios, puesto que se
refieren a los medios legales, fundados en exigencias procesales y fiscales, que deben
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ponerse en movimiento para que la transmisién se tenga por realizada” .

Asi las cosas, deben considerarse dos situaciones. La primera, producida
cuando la porciéon disponible permite pagar todos los legados hechos por el
causante; es decir, que ha alcanzado para pagar las cargas, pues éstas se satisfacen
previamente.

La segunda situacion se presenta cuando la porcién disponible no alcanza para
cubrir los legados; y para no perjudicar exclusivamente a éstos es que el Cédigo ha
realizado la distincién entre las cargas comunes y los gastos funerarios (art. 3795).

En este supuesto, las cargas comunes que anteriormente hemos ejemplificado
integran la masa hereditaria, para luego determinar la legitima y la porcion
disponible. Asi, esta clase de cargas recaera proporcionalmente sobre herederos y



legatarios. Sobre los primeros, al integrar la masa legitimaria; y sobre los
segundos, indirectamente, ya que al reducirse la masa habra una porcién
disponible menor. La solucién se impone partiendo de la base de que los legados se
pagan con la porcion disponible, y el monto de ésta tendra que determinarse con el
cémputo de las cargas comunes como deudas *.

Distinta es la situacion de los donatarios, pues su derecho ya lo tienen
adquirido y no necesitan del fallecimiento del causante ni de los tramites
sucesorios. De manera entonces que no corresponde que ellos contribuyan al pago
de las cargas comunes mediante su deduccién del activo hereditario, a los efectos de
determinar la porcién disponible. El art. 3795 viene a confirmar la conclusién al
referirse solamente a los legatarios *.

En sintesis, en presencia de cargas comunes la determinaciéon de la porcién
disponible se hara de la siguiente manera:

a) Si el causante no hizo donaciones y si legados, se establecera el valor de los
bienes que forman la masa hereditaria y se le restara el importe de las deudas del
causante y de las cargas comunes. Sobre el resultado se determina la legitima,
segun la calidad de los herederos forzosos que concurren, quedando la diferencia
como porciéon disponible, la que se distribuira entre todos los legatarios si
alcanzare. En caso contrario, se seguird el orden del art. 3795, que prevalecera
sobre el principio igualitario de reduccién a prorrata de la dltima parte del art.
3602.

b) Si el causante sélo realiz6 donaciones, se procedera de la misma forma
inicial, pero para fijar la legitima y la porcién libre no debe restarse de la masa
hereditaria las cargas comunes. O sea que ellas tendran que pagarse
exclusivamente con la legitima.

¢) Si el causante ha hecho ambos tipos de liberalidades, se aplicara el criterio
que corresponde a cada grupo. Por tanto, la porcién disponible puede ser mayor
respecto a las donaciones que con relacién a los legados, ya que para determinarla
no se restan las cargas comunes del haber hereditario *.

Los gastos funerarios podria decirse que son hechos a favor del causante, en
cuanto tienen en vista la sepultura de sus restos y los sufragios por su alma. Por lo
tanto, lo razonable seria que todos los que reciben beneficios gratuitos de él
contribuyan proporcionalmente a ellos. Respecto de los herederos, la obligacién es
indiscutible y otro tanto cabe decir con relacién a donatarios y legatarios, por una
razon de gratitud y porque debe presumirse que esa ha sido la voluntad del difunto,
que si ha dispuesto gratuitamente a favor de terceros habra querido también dejar
a salvo el pago de las deudas inmediatas provocadas por su muerte. Pero en este
caso nos encontramos con que el art. 3795 establece que los gastos funerarios
tendrian que ser cubiertos con la porcién disponible, la cual se fijaria sin deducir
tales gastos del activo; llevando sin motivos atendibles a liberar a los legitimarios
de su contribucion y haciéndolos recaer exclusivamente en los legatarios y
donatarios.



Sin embargo, no debe olvidarse que esos gastos deben pagarse con recursos del
causante como una deuda personal suya (arg. arts. 3474 y nota y 3475). Y al
encontrarnos con el escollo del art. 3795, hay que subrayar que éste no establece
una regla general aplicable a todos los casos en que existen gastos funerarios y
legados, sino para el caso que la porcién disponible sea insuficiente para cubrir los
legados. Con lo que va de suyo que ya se ha determinado previamente la porcién
disponible y luego el monto de los legados. Si éstos caben en ella no corresponderia
deducir los gastos funerarios, porque la disposiciéon legal se refiere -precisamente-
al caso en que no quepan.

Es necesario, pues, conciliar lo dispuesto por el art. 3795 con el art. 3602, y
ante ello es éste el que debe prevalecer. En presencia de legados, la porcién
disponible debe determinarse restando del activo el conjunto de las deudas
personales del causante, de las cargas hereditarias y de los gastos funerarios, que,
repetimos, en nuestro régimen son considerados como un ejemplo de cargas de la
sucesion (nota art. 3474). Si resultase que los legados exceden la porcién disponible,
debe aplicarse el art. 3795, haciendo gravitar los gastos funerarios sobre ella. Pero
como tal operacién no resulta necesaria porque esos gastos ya han sido deducidos,
se llega a la conclusién de que la regla queda practicamente derogada en lo
referente a los gastos funerarios, por el principio general que surge del art. 3602.

La argumentacién contraria en el sentido que la regla del art. 3602 sufre una
excepcion derivada de la necesidad de aplicar el art. 3795, choca con el mayor
sentido de justicia del criterio adoptado y éste se concilia mejor con otras normas
del Cédigo *'.

2.4. Determinacién de las donaciones

Respecto de las donaciones cuyo valor debe sumarse al activo hereditario
liquido, se computan tanto las efectuadas a extranos como a los herederos. Se
obtiene asi la reconstrucciéon total del patrimonio, aunque de manera ficta. El
caracter real recién lo adquirira cuando, en su caso, se ejercite la accion de
reduccion, siendo hasta ese momento simplemente una suma hecha en el papel que
tiene por objeto saber si el donante al ejercer su derecho se ha excedido o no en su
facultad de libre disposicién, es decir, si ha afectado o no la porcion legitima,
declarandose en el primer caso la donacién como inoficiosa (arts. 1830, 1831 y
1832).

El art. 3602 habla de valores, sin referirse a los bienes mismos, porque de lo
que ahora se trata es de verificar un calculo que no prejuzga sobre la restitucion
total o parcial de las cosas donadas.

El vocablo “donacion” empleado en los arts. 1830, 1831 y 1832 y 3955 debe
interpretarse en sentido amplio, comprensivo de muebles, inmuebles, derechos o
valores. También las liberalidades no verificadas por medio de un contrato de



donacién, como las hechas por renuncia, cesion gratuita, por particion por donacién
hecha por el ascendiente, etc.; como asimismo las donaciones directas y las
indirectas o disfrazadas. Han de ser gratuitas y no las remuneratorias o con cargos,
salvo en la parte que sean gratuitas (art. 1832 inc. 2) .

Dicho concepto amplio ha sido aplicado jurisprudencialmente tratandose, por
ejemplo, del arrendamiento de un predio rural por un precio vil y a largo plazo *.
En lo referente al seguro de vida contratado por el causante a favor de un tercero,
el capital asegurado no forma parte de la sucesién y por ende no se toma en cuenta
para la formacion de la masa. Por el contrario, las primas pagadas por el causante
se computaran como una liberalidad y como tal integraran la masa legitimaria
(arts. 143, 2° parr., y 144, ley 17.418); pero sélo hasta el limite maximo del capital
asegurado, pues la liberalidad existe unicamente hasta la concurrencia del
enriquecimiento de la persona beneficiada *.

En cuanto a las donaciones encubiertas, su inclusién requerira el previo
ejercicio de la accién de simulacion. No serda imperioso que ademas se le acumule la
eventual acciéon de reduccién, ya que en esta etapa de calculo sélo se persigue
efectuar el mismo; pero si se ha prescindido de ella puede ser necesaria una nueva
liquidacién *.

Se computan todas las donaciones cualquiera sea su fecha y el tiempo
transcurrido hasta la apertura de la sucesién. Sin embargo, tal afirmacion requiere
ser precisada pues mientras del art. 3602 efectivamente surge que se deberian
computar todas las donaciones, por el art. 1832 inc. 1 sélo pueden pedir su
reduccion los herederos forzosos que ya existian al tiempo de la donacién; requisito
éste que define el caracter individual de la legitima, estableciendo asi un calculo
independiente para cada uno de los legitimarios sobre la masa formada por el
haber hereditario liquido, mas las donaciones realizadas a partir del momento en
que habia comenzado su existencia o habia contraido matrimonio con el causante,
lo que era asi para los descendientes y cényuge, pues para los ascendientes la
situacién debia necesariamente ser uniforme ya que no se concibe que ellos nazcan
después de su descendiente. Eso hace, pues, que una y otra disposiciéon deban
conciliarse, entendiéndose que el art. 3602 se refiere a las donaciones hechas
cuando ya el donante tenia eventuales legitimarios. Es decir, el ambito de
aplicacion del art. 3602 para la determinacion de la masa legitimaria no resulta de
la sumatoria al valor liquido de los bienes relictos del correspondiente a todas las
donaciones efectuadas por el causante, pues queda restringido a aquellas que al
realizarse ya existian legitimarios y s6lo en amparo de éstos, de manera que si esas
donaciones estan libres de la reduccién, no corresponde incluirlas a los efectos de
calcular la legitima. Es la solucion adecuada, pues no seria légico imponer
limitaciones al derecho de disponer a titulo gratuito de sus bienes a quien carece
actualmente de legitimarios *.

Si bien las donaciones hechas a herederos forzosos no dan lugar a
inconvenientes para su computo, a los efectos de calcular la legitima, cuando ello es



reclamado por otro legitimario; la cuestiéon presenta dificultades cuando es pedido
por un legatario. Ejemplifiquemos: el causante ha dejado dos hijos a los cuales le ha
dado en vida $ 100.000 a cada uno y a su muerte quedan otros $ 200.000 y un
testamento por el cual dispone de su porcién libre a favor de un tercero. ;Esta
porcién disponible se calcula sobre lo que ha quedado a la muerte del testador ($
200.000), o sobre el total, incluidas las donaciones a los hijos ($ 400.000)?

No dudamos en contestar afirmativamente la segunda hipétesis: asi se
desprende sin distincion de los arts. 3593 y 3602 y no puede quedar en manos del
legitimario el incluir o no una determinada donacién segin su conveniencia.

a) No constituye obstaculo que la accién de reduccién solamente corresponda a
los legitimarios (arts. 1831, 1832 y 3601), ya que los legatarios, los donatarios
extrafios, no pretenden ninguna reduccién, sino que, por el contrario, se oponen a
ella.

b) Tampoco es impedimento que la colacién sea debida entre coherederos
forzosos, pero no a los legatarios (art. 3478) *'; que solamente podrian demandarla
cuando el heredero a quien es debida, ha aceptado la sucesiéon pura y simplemente
(art. 3483). Aqui no estamos ante el instituto de la colacién, sino en la forma de
computar la masa para determinar la legitima, y en consecuencia la porcién
disponible. Tan es asi que si en base a dicho calculo resultara luego que los legados
entran en la porcién disponible, pero que sin embargo los bienes dejados al
fallecimiento no alcanzaran para su pago, los legatarios perjudicados no tendrian
por ese solo computo ningin derecho con relaciéon a los bienes recibidos mediante
donacion por el legitimario.

La ley al establecer el modo de hacer el calculo ha definido claramente los
derechos de los legitimarios sobre una parte del patrimonio hereditario y los del
causante a disponer el resto. De aceptarse la postura criticada llegariamos al
siguiente absurdo: el causante que nada anticipé a sus hijos podria disponer
integramente de su porcién disponible; el que le hubiera donado algo solamente
podria usarla en parte *.

Los gastos que el causante ha hecho en beneficio de los herederos forzosos
enumerados en el art. 3480, y que no son colacionables, tampoco son reducibles si
se han hecho en beneficio a personas extranas a la sucesion. Aunque esta
afirmacion ha sido discutida, sosteniéndose que la legitima merece que se la
defienda con mayor estrictez que la igualdad de los herederos y que las reglas de
los arts. 3602 y 1831, que mandan agregar el valor de todas las donaciones sin
distinciéon y posibilitan la reduccion de toda donaciéon inoficiosa, no tienen
excepciones que permitan apartarnos de ellas *; compartimos el pensamiento de
que cualquiera sea el valor tedrico de estas razones no valen en el terreno del
Codigo, ya que dichos beneficios no caen bajo la accién de reducciéon “dada su
naturaleza y su escasa importancia. La persona que emplea su dinero en educar,
alimentar o curar a otros, denota una elevada moralidad, que deben respetar sus
herederos, sobre todo teniendo en cuenta que tales erogaciones no comprometen



ningun caudal” *. Incluso se ha llegado a decir que la razén de la exclusién se debe
a que en realidad no son donaciones por el tipo de gastos y limitado a pequenas
cantidades *'; por eso resulta una mira a tomar en cuenta para resolver el problema
lo dispuesto en el art. 2330 del Cédigo Civil aleman que engloba todas las
situaciones en una férmula acertada: no se computan a los efectos del calculo de la
legitima y su complemento las donaciones que atienden a una obligacién moral o a
una medida a tomar referente al decoro.

Corresponde llamar la atencion sobre el caso de los contratos celebrados por el
causante con alguno de sus herederos forzosos con cargo de una renta vitalicia o
con reserva de usufructo, ante el desconocimiento de accién a quienes carecen de
legitima (art. 3604). Si ningun legitimario acciona, o no esta en condiciones de
accionar, el acto vale como aparentemente ha sido hecho y no es una donacién, y
entonces su computo para la formacion de la masa de calculo no puede ser
reclamado por otros donatarios extrafios que tuvieren interés en su inclusién a los
fines de demostrar que con ese negocio se afecté la porciéon disponible y no con la
liberalidad recibida por ellos. Grafiquemos el caso: supongamos que un tercero ha
recibido una donacién de $ 200.000; luego el causante transfiere a un hijo tinico un
bien valuado a $ 300.000, con reserva de usufructo; y a la muerte deja $ 500.000.
De manera que la fortuna del difunto ha sido de $ 1.000.000 y ha podido disponer
de esos $ 200.000 sin afectar la legitima del hijo; pero como a la muerte ha dejado
solamente $ 500.000 y el donatario no tiene accién, resultarda que tiene que
restituir $ 60.000. Pues bien, para que esos otros donatarios exigieran su inclusién
en la masa seria preciso que demostraran la simulacién (arts. 956, 958, y 1058), no
pudiéndose amparar en la presuncion juris et de jure de que el acto es gratuito; lo
que podran hacer por todos los medios de que pueden valerse los terceros, teniendo
ya como presunciones en su favor la naturaleza del acto impugnado y el grado de
parentesco **. Las consideraciones precedentes caben también respecto a los
legatarios, ya que razones semejantes autorizan a reconocerles el derecho de probar
la simulacién y hacer declarar que el acto fue gratuito para que sea imputado como
adelanto de la porcién hereditaria del legitimario (arg. art. 3476); sin perjuicio de
no olvidar que su derecho nace del testamento y no es anterior al fallecimiento del
disponente, lo que impondra que primero deban respetarse las donaciones *.

Hablando de los bienes enajenados entre vivos por el de cujus que estan
comprendidos en la masa, y sin echar mano a ninguna accién de simulacion previa,
la doctrina francesa ha dicho directamente que se incluyen “todos aquellos que
habian sido objeto de una liberalidad efectiva o legalmente presumida. La
agrupacioén que se realiza asi, no tiene lugar mds que en el papel y por orden: y ésta
es la razon de que esta reunion ficticia pueda ser demandada aun por las personas
que carecerian de calidad para exigir la colacién, como los legatarios y los
donatarios; no tiene otra finalidad que la de permitir el cdlculo de la reserva y de la

cuota disponible” **.



Finalmente, no se incluyen en la masa de cdlculo y no estan sujetos a
reduccion, los actos que la ley declara que no son donaciones y que enumera el art.
1791 .

2.5. Valuacion de los bienes

Pero esta primera operacién determinante de la legitima nos obliga también a
fijar el valor de los bienes quedados por la muerte del causante, la que se hace al dia
de la apertura de la sucesion, es decir el de la muerte del causante (arg. arts. 3602,
3477 y 3282 y nota), por ser el momento cuando se hacen efectivos los derechos de
los legitimarios y legatarios. Idéntico criterio debe aplicarse para establecer el valor
de las donaciones (arts. cits.) *.

Siendo los herederos propietarios de los bienes integrantes del patrimonio
relicto desde ese momento (arts. 3420, 3344 y concs.), las ulteriores alteraciones del
valor de éstos les aprovecharan o perjudicaran, pero no alteraran el valor de la
masa de calculo de la legitima.

Es importante destacar que si bien para calcular el valor colacionable cabe
actualizar dicho valor hasta el momento de la particién, garantizdndose asi la
igualdad de la distribucion entre los coherederos; con respecto al calculo de los
valores para establecer la porciéon legitima y, correlativamente, la porcion
disponible del causante, siempre es menester hacerlo con referencia exclusiva al
momento del fallecimiento del causante. Ello se explica porque ese calculo se
realiza frente a liberalidades realizadas en vida por aquél, situacién que ademaés no
puede ser modificada en razén del tiempo que puede durar la indivision
hereditaria, o ante legados contenidos en su testamento, y al efecto de establecer si
esas donaciones o estos legados son o no inoficiosos *".

No es dudoso, pues, que para el calculo de la legitima y de la porcion disponible
el acervo hereditario y los bienes donados se valien en moneda con referencia al
momento de la muerte del causante, “ya que es entonces cuando deberd apreciarse
si sus donaciones excedieron la porcion disponible; las ulteriores variaciones de
valor de la moneda no pueden aprovechar ni perjudicar ni a legitimarios ni a
donatarios, sin perjuicio de que la reduccion debida por el donatario se considere
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obligacion de valor” ™.

La fijacion de valor se hace judicialmente de acuerdo a los tramites que
establecen las leyes de procedimiento civil, y en general se efectia previa tasacion
practicada por peritos -de conformidad con los valores reales de los bienes, no
admitiéndose la valuacién fiscal-, con intervencién de todos los interesados.

Del principio sentado, se excepciona el caso de la particién-donacion realizada
por el ascendiente entre sus descendientes (arts. 3514, 3516 y concs.), donde el
momento que se toma en consideracién para determinar los valores de los bienes es



el de la donacién, ya que todos los herederos reciben su parte al hacerse la particién
entre vivos. Se protege asi tanto los derechos de los herederos como de los terceros
que a su vez, hayan adquirido derechos sobre los bienes.

Por el contrario, en la particién por testamento deben tomarse en cuenta los
valores al instante de la apertura de la sucesion (art. 3524). De tal manera que se
vuelve a la regla general, lo que es 16gico porque sélo entonces empieza a producir
efectos la particién *.

2.5.1. Cémo se realiza la valuacion

Las distintas partidas del activo relicto se estiman segun el estado (tanto fisico
como juridico) que tienen al tiempo de la apertura de la sucesién y segun el valor
que les corresponde a esa fecha, traduciéndolo a esa misma oportunidad a un valor
en dinero. Lo mismo se hace con el pasivo, teniendo en cuenta su estado y valor al
tiempo del fallecimiento del causante, midiéndolo en dinero.

Para las donaciones, hay dos tiempos a considerar: el del fallecimiento y el de la
donacién misma.

A. a) Respecto al estado juridico, en principio, debe tomarse en cuenta el
existente al tiempo de la donacién, sin que interesen los cambios posteriores
(“existan o no en poder del heredero” dice el art. 3477, 2° parr., que aplicado al art.
3602 debe leerse “existan o no en poder del donatario”, y, por lo tanto, aun cuando
hayan sido enajenados y estén en poder de un tercero).

Si la cosa donada no esta en poder del heredero por haber sido expropiada, el
valor del bien ha quedado subrogado por el precio de la expropiacién (art. 28, ley
21.499). En ello ha quedado convertida la donacién, que en adelante sera juzgada
como de un crédito (si la indemnizacién no fue abonada) o de dinero si ya lo fue,
abriéndose la posibilidad del reajuste equitativo previsto en el art. 3477, 3™
parrafo.

b) Respecto al estado fisico, en principio, tampoco los cambios interesan
(aumentos, deterioros, etc.).

Aca la salvedad sera la hipétesis del perecimiento total o parcial de la cosa,
obra del caso fortuito, caso que debe quedar excluido. La ley habla que los valores
de las cosas se computen “existan o no en poder del heredero” (art. 3477, 2° parr.),
lo que literalmente sélo cubre el supuesto de inexistencia en el patrimonio del
donatario.

B) Con relacién al valor a dar a los bienes donados, la cuestién se complica
porque la ley ha determinado que “dichos valores” deben computarse al tiempo de
la apertura de la sucesion.

Ante ello parece que pueden adoptarse una de estas dos posiciones:

a) Hacer la traduccion en dinero al tiempo de la donacién, lo que importa que
tanto el estado como el valor de lo donado se toma a esa época.



Ello puede llevar a una injusticia cuando entre el tiempo de la donacion y el del
fallecimiento del donante ha cambiado el valor del dinero. Por ejemplo, de dos casas
iguales una fue donada y la otra integra el haber hereditario y el dinero en el
interin se ha depreciado a la mitad de su valor. La casa donada es valuada en $
300.000 y la que quedé el poder del donante en $ 600.000. Si bien la medida
adoptada tiene el mismo nombre (dinero), ya no es la misma medida, y entonces no
seria un procedimiento justo para calcular la legitima y la porcién disponible.

b) Reactualizar esa traduccion dineraria al dia de la apertura de la sucesion,
corrigiendo el efecto de la alteracion del valor adquisitivo de la moneda.

Aqui no terminan los inconvenientes. Si el mismo dia el donante dio a Juan
una casa valuada en $ 300.000 y a Pablo $ 300.000 en efectivo, se puede decir que
el valor de ellas al tiempo en que fueron hechas era de $ 600.000. Pero suponiendo
una depreciacion del dinero que lo ha llevado a la mitad de su valor y asi pretender
llevar esos $ 600.000 a la masa de calculo para que sean computados como $
1.200.000, puede resultar razonable para el inmueble que conserva Juan e
irrazonable para el dinero que conserva Pablo, pues aquél tiene un inmueble que
vale en dinero el doble, en tanto que éste tiene dinero depreciado que sigue
valiendo igual. Puede decirse que la culpa es de Pablo por no haber invertido el
dinero adecuadamente para quedar a cubierto de la inflacién, pero si hubiese
permanecido en manos del donante ;lo habria hecho? A la inversa, pretender que
se actualice la donacién del inmueble realizada a Juan y no la de dinero efectuada
a Pablo, seria ignorar el hecho fundamental de que el dinero fue donado cuando
valia mas y no estaba depreciado y de que, incluso, por ejemplo, los intereses que
percibi6 el donatario por la suma eventualmente colocada, eran de tipo
inflacionario. La solucién parece estar en el art. 3477, dlt. parr., al permitir un
reajuste equitativo cuando se trata de créditos o de sumas de dinero, segun las
circunstancias del caso.

Ni siquiera el criterio de la reactualizaciéon de la moneda seria equitativo para
los bienes que no sean ni créditos ni dinero. Asi, supongamos que el tiempo de la
donacién la cosa valiera $ 10.000, y que por haberse depreciado el dinero
correspondiera al tiempo de la apertura de la sucesion una actualizacién que la
llevara a $ 20.000, pero concomitantemente se advirtiera que también existe la
depreciacion de la cosa misma, de manera tal que se demostrara que si hoy se
adquiera esa misma cosa en el mismo estado en que se encontraba al tiempo de la
donacién, nadie daria ni siquiera los $ 10.000 de aquella época.

Es que independientemente de toda variacién del valor de la moneda (inflacién
o deflacién) es posible una variacion en los precios de los bienes. Y si en ese caso
nos limitaramos a actualizar el valor del dinero, estariamos acordando al
legitimario mas de lo que en recta justicia corresponde, pues, de no haberse hecho
la donacidn, lo que tendria seria ese bien.

El art. 3602 no permite esa injusticia pues al mandar computar al tiempo de la
apertura de la sucesion el valor que tenia la donacién, supone que este ultimo valor



se actualiza, y por lo tanto, no solamente el valor de la moneda en que se ha medido

ese valor, sino el valor mismo de la cosa, sea que uno u otro hayan subido o bajado
50

2.5.2. Cuestiones que derivan de la apreciacién del valor de lo donado al tiempo
de la apertura de la sucesién

2.5.2.1. Enajenacion

Si el bien donado ha sido enajenado, debe computarse su valor al tiempo de la
apertura de la sucesion (arg. art. 3477, 2° parr.).

2.5.2.2. Pérdida

Si la cosa donada ha perecido y hubiera igualmente perecido en poder del
donante, no debe tenérselo en cuenta porque, ademas de resultar imposible el
computo del valor a la época de la apertura de la sucesiéon, de cualquier manera no
se hubiera encontrado en el patrimonio del causante, que es lo que se busca
reconstruir.

Si el bien estaba asegurado y el donatario cobré una indemnizacion, se
agregara la indemnizacion percibida, sin perjuicio del eventual equitativo ajuste
judicial (art. 3477, ult. parr.).

2.5.2.3. Mejoras

Si el donatario o los sucesivos adquirentes introdujeron mejoras en el bien, el
mayor valor que ellas le confieren debe ser descontado del importe de la tasacion.
Se evita asi el despojo de aquéllos y el enriquecimiento sin causa de los
legitimarios.

En cambio, los aumentos naturales (aluvién o avulsién) no deben tenerse en

consideracion, pues igualmente habrian ocurrido si la donacién no se hubiese
hecho.

2.5.2.4. Gastos necesarios

Los gastos necesarios u ordinarios de conservacién no se descuentan del valor
calculado pues tienen como contrapartida el disfrute del bien.

Si  corresponde reconocerle al donatario los gastos extraordinarios no
ocasionados por su culpa, ya que presumiblemente también habria tenido que
realizarlos el donante y habrian disminuido su patrimonio.

2.5.2.5. Deterioros

El donatario o los posteriores adquirentes quedan obligados por la disminucién
del valor del bien ocasionado por los deterioros motivados por su culpa, ya que ellos
no habrian ocurrido si el causante hubiese conservado el bien °'.



3. Determinacion de la porcion legitima y de la porcion disponible

Restado a la masa hereditaria el pasivo sucesorio se obtiene el valor liquido
quedado por la muerte del causante, al cual le sumamos el valor de las donaciones,
y asi llegamos a la constituciéon del patrimonio sobre el cual se calcula la porcién
legitima y la porcion disponible.

Sobre este resultado aplicamos el porcentaje de legitima que legalmente
corresponde conforme a la o las categorias de legitimarios que concurren a la
sucesion. El resto sera la porcion disponible.

Si concurre mas de un legitimario, la legitima global que hemos fijado se divide
entre ellos de acuerdo a lo también dispuesto por la ley. Si el legitimario es dnico
heredero, la legitima global coincide con su porcién legitima individual *.

Sin embargo, puede ocurrir que la cuota de legitima de algin heredero no se
compute sobre la misma masa de calculo. Ello tiene lugar cuando algunas
donaciones hubiesen sido hechas por el causante antes de que existieran los
herederos forzosos que mas tarde actualizan su vocacién. La reduccion de las
donaciones solamente puede ser demandada “por los herederos forzosos que
existian en la época de la donacién”, con la tinica excepcion prevista en favor de los
descendientes nacidos después de ella si al tiempo de la donacién ya existian
descendientes del donante (art. 1832, inc. 1). De modo tal que si el causante hiciera
una donacién siendo casado pero aun sin hijos y éstos nacieran después, la
liberalidad se computara para calcular la cuota de legitima del conyuge supérstite,
pero no la de los hijos. Sera entonces necesario formar dos masas de calculo: una
para calcular la cuota de legitima del conyuge sobreviviente, incluyendo el valor de
la donacidn; otra, excluyendo ese valor, para calcular la cuota de legitima de los
hijos *.

Asi las cosas, sobre el porcentaje de porcién disponible se aplica el importe total
de las liberalidades (legados y donaciones) realizadas por el causante; si la exceden,
se encontrara vulnerada la legitima. Y en la medida del exceso, dichas
liberalidades son inoficiosas y daran lugar a su reduccién *.

A su vez, ya determinada la porcion disponible, habra que hacer la imputacion de las
donaciones que se han tenido en cuenta para la formacién de la masa de calculo. Las
efectuadas a los herederos forzosos s6lo importan un anticipo de su porcion hereditaria
(art. 3476), por lo que en principio ellas no son consideradas para ver si el donante
excedid o no su porcion disponible y, por tanto, fueron o no inoficiosas. Distinto seria
cuando el heredero donatario ha sido dispensado de colacionar, porque entonces la
donacién se imputa a la porcion disponible (art. 3484) .

Notas:



! Como se advierte, la composicién de la masa para determinar la legitima es distinta a la masa
para determinar la porcién de cada heredero. Esta solamente busca interpretar la voluntad del
causante, y entonces hace que el partidor de la herencia deba tener en cuenta la masa hereditaria (es
decir, el conjunto de bienes que componen la herencia del difunto al tiempo de su fallecimiento y que
pasa a sus herederos) y ademas tenga que reunir lo donado en vida por el causante a sus herederos
forzosos, a fin de que su valor se le impute a la hijuela del beneficiario, descontédndoselo o dandole de
menos, para que de esa manera se mantenga la igualdad entre todos cuando no ha habido clausula de
mejora (arg. arts. 3469, 3476, 3484 y concs.). Mientras la masa legitimaria tiende a proteger los
derechos de los legitimarios y es mas amplia porque, amén de las donaciones realizadas a herederos
forzosos, hay que agregar las realizadas a los herederos no comprendidos en esa categoria y a los
extranos; pero, ademads, en este supuesto se deducen previamente las deudas (art. 3602), lo que no
sucede en el otro caso (conf. Laramig, op. cit., t. I, pags. 281/2, pto. 412, y t. II, pags. 165/6, ptos. 223/4;
FornieLES, op. cit., t. I, pags. 296/7, ptos. 231/2, y t. I, pag. 105, pto. 96; OvsesevicH, op. cit., pag. 42,
pto. 31).

2 Es lo que resulta de 1a norma, que manda que se agreguen las donaciones al valor liquido de los
bienes hereditarios. Coherentemente, esa deducciéon del activo bruto surge de otros preceptos (arts.
3474, 3475, 3372 y 3441). Conf. FornIELES, 0p. cit., t. I, pags. 105/6, ptos. 95/6; Zannoni, Derecho..., cit.,
t. 2, pags. 162/3, ptos. 942/3, y pag. 166, pto. 950; OvseJevicH, op. cit., pag. 42, pto. 31, texto y notas
88/9; J. L. Lacruz Berbejo y F. de A. Sancuo ResurLipa, Elementos de derecho civil. Derecho de
sucesiones, Barcelona, Bosch, 1988 (reimpresion 1990), t. V, pags. 536/7, pto. 385; DE ra CAmaARA
Avvarez, op. cit., pag. 247, pto. 6.

% Si se produce tal tipo de aceptacién, el legitimario sera deudor personal de los acreedores de la
herencia (arts. 3341/3 y 3408/9) (OvseJevicH, op. cit., pag. 42, pto. 31, nota 89; LaraiLLE, op. cit., t. II,
pag. 166, pto. 226; Ferrer, “La accién de reduccién”, en Sucesiones (Libro homenaje a la profesora
doctora Maria Josefa Méndez Costa), Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1991, pag. 193, pto. 31).

* Debe marcarse que los términos herencia y patrimonio del causante no son sinénimos. Ello
porque hay derechos que no se transmiten a los sucesores (p. ej.: derechos y obligaciones inherentes a
la persona -art. 498-) y también porque ciertos derechos que reciben los herederos por muerte del de
cujus no eran de su propiedad (p. €j.: las acciones de peticiéon de herencia, colacién y reduccién) (conf.
S. C. Fassi, “El contenido de la herencia”, L.L. 94-871).

5 Borpa, Tratado..., cit., t. II, pag. 105, pto. 925; OvsEJEvICH, op. cit., pag. 94, pto. 32, ap. B) e) II);
Marria, Tratado..., cit., t. II, pag. 491, pto. 842. Se opina que la respuesta respecto de los derechos
condicionales no estd en una eventual nueva liquidacién, que puede tropezar con la insolvencia
sobreviniente de quien tiene que restituir, sino en las fianzas que podrian exigirse las partes
interesadas para que se computen los derechos bajo condicién resolutoria o no se computen los bajo
condicién suspensiva (BLousson, op. cit., pags. 108/10, pto. LIII).

5 A. Cicu, Derecho de sucesiones. Parte general, trad. J. M. Gonzélez Porras, Barcelona, Bosch,
1964, pags. 95/6, pto. 18. Este agrega que otra prueba que el ius delationis representa un valor
patrimonial del transmitente estd demostrada por la posibilidad que tienen sus acreedores de
impugnar la renuncia a la herencia -entre nosotros, mediante el ejercicio de la revocacién de la
renuncia (art. 3351)-. Obviamente que también los acreedores de quien falleci6 sin haberse
pronunciado pueden considerar la herencia que le corresponde como garantia de sus derechos (conf.
Marria, Tratado..., cit., t. I, pags. 271/2, pto. 193, y t. II, pag. 490, pto. 842; Minpez Cosra, en LraMBiAs-
Minpez Cosra, Cédigo Civil... cit., t. V-B, pag. 483, pto. 2, ap. a)

" CCiv.Cap., en pleno, 21/8/42, J.A. 1942-111-673. Se ha dicho, entre otros conceptos: a) que la
concesion de una sepultura constituye un bien de derecho civil, con caracter de derecho de propiedad;
b) que los sepulcros son cosas que estan en el comercio; ¢) que los sepulcros -como todas las cosas
alienables- son susceptibles de transmisién por causa de muerte, de venta, de reivindicacion, de
proteccién posesoria, de prescripcion adquisitiva, de derecho de retencion, de embargo -al solo fin de
hacerlo efectivo en caso de venta voluntaria- y de los demads actos juridicos que no desvirtien su
destino, ni alteren su naturaleza, ni las restricciones que les son inherentes; y d) al ser transmisibles



por causa de muerte, que su valor debe ser computado dentro de la masa de bienes (conf. E. Diaz e
Guwiarro, “Los sepulcros como objeto de relaciones juridicas de derecho privado”, J.A. 60-905, pto. V, y
“Valor patrimonial del derecho del titular de una sepultura”, J.A. 72-Secc. Doct., pag. 90, ptos. II y III,
ap. 7 A; OvseJEVICH, op. cit., pag. 95, pto. 32, ap. A) b); Zannoni, Derecho..., cit., t. 2, pag. 163, pto. 945;
Marria, Tratado..., cit., t. II, pag. 491, pto. 842. Fundamentalmente en cuanto a la tltima
caracteristica referida: CCiv. 22 Cap., 30/11/39, JA. 68-837).

8 Borpa, Tratado..., cit., t. II, pags. 104/6, ptos. 924/5, 927/8, y 930, y pag. 107, pto. 932;
OvVSEJEVICH, op. cit., pags. 93/4, pto. 32, aps. A) a) y B) d), g) y h); Marria, Tratado..., cit., t. I, pags.
489/91, pto. 842; ZanNon1, Derecho..., cit., t. 2, pags. 163/4, ptos. 944 y 947; GrmvaLpi, M., Droit Civil.
Successions, Paris, Litec, 1989, pag. 658, pto. 720.

?J. L.y F. Perez Lasava, El fideicomiso..., cit., pags. 24/5.
0 FerrEr, Fideicomiso testamentario. .., cit., pags. 207/8, pto. 17.
1 Ibidem.

2 Baste para demostrarlo las siguientes situaciones: a) El causante fallece al poco tiempo de
haber comenzado la usucapién: si tomdramos en cuenta la postura que interpreta que el bien debe
ingresar a la masa, ello seria injusto ya que se consideraria lo mismo que si el causante lo hubiera
tenido en plena propiedad, la que por el contrario fue adquirida casi exclusivamente por el heredero;
amén de los problemas que traeria aparejada la liquidacién complementaria a realizarse al término
de la usucapién, quizas habiendo corrido largos afios desde la muerte del de cujus; y b) El causante
fallece poco antes de cumplirse la usucapion: en este caso si nos atenemos a la opiniéon que sostiene
que el bien no ingresa en el activo de la masa, nos encontrariamos con una injusticia (conf. Borpa,
Tratado..., cit., t. II, pags. 106/7, pto. 931; OvseJevicH, op. cit., pag. 93, pto. 32, ap. A) d); Minpez CosTa,
en Liameias-Menpez Costa, Cédigo Civil..., cit., t. V-B, pags. 483/4, pto. 2, ap. b. En contra, se ha
considerado que siempre se debe incluir el bien porque la prescripcién, una vez cumplida, tiene efectos
retroactivos al dia en que ha comenzado la posesion (arg. arts. 1267, 1268, 4004 y 1065) (LaJe, La
proteccion..., cit., pags. 178/9, ptos. 239/40; Brousson, op. cit., pags. 111/2, pto. LVI)

3 Borpa, Tratado..., cit., t. II, pag. 104, pto. 924; MinpEz Costa, en Lramsias-Menpez Costa, Cédigo
Civil..., cit., t. V-B, pag. 484, pto. 2, ap. ¢); De GAspEri, op. cit., t. III, pag. 442, pto. 515 -quien, sin
embargo, hace la salvedad que el testador haya legado el crédito incobrable a su propio deudor,
supuesto en el cual se debe tener en cuenta si el monto del legado no excede la porcién disponible.
Comp. Brousson, op. cit., pags. 113/5, pto. LVII-. Por otro lado, teniendo en mira que el derecho del
causante a la cuota libre es concomitante con el de los legitimarios a su legitima, se ha propuesto que
la inclusién o exclusién de créditos malos, dudosos, litigiosos o que se han convertido en una
obligacién natural por haber ocurrido la prescripcién debe resolverse mediante una distincién: a) Si la
causa que afecta el cobro inmediato del crédito existia en el momento en que se realizé la donacién o
en que falleci6 el de cujus, tratandose de un legado, aquél no debe ser computado en la masa; y b)
Caso contrario, si la insolvencia del deudor, o el motivo que dio cardcter de dudoso o litigioso al crédito
o la causa que lo transformé en obligacién natural, fueron posteriores, tales créditos deben incluirse.
Todo ello, sin perjuicio de que si el crédito se cobra en el primer caso o si no se puede percibir en el
segundo, se realicen las restituciones que correspondan de los donatarios y legatarios a los
legitimarios, o viceversa, segun los casos (LaJse, La proteccion..., cit., pags. 189/92, ptos. 256/60).

' Borpa, Tratado..., cit., t. II, pag. 104, pto. 925; Marria, Tratado..., cit., t. II, pags. 490/1, pto.
842; Zannoni, Derecho..., cit., t. 2, pags. 163/4, pto. 936; MenpeEz Costa, en Liameias-MEeNDEzZ CosTa,
Cadigo Civil..., cit., t. V-B, pag. 484, pto. 2, ap. c¢). En contra, se afirma que deben computarse todos
los créditos condicionales, reconociéndoles a los legitimarios el derecho de tomar, como acreedores
sujetos a condicién de los donatarios y legatarios, medidas conservatorias (arts. 544 y 546 y nota)
(Lase, La proteccion..., cit., pags. 179/89, ptos. 241/55).

5 Sin embargo, se ha sefialado que no cabe exagerar el principio: ello serd asi en la medida en la
que no representen un valor pecuniario digno de ser tomado en consideraciéon (LorEz DE ZAVALiA, op.
cit., t. I, pag. 532, pto. 3, ap. a).

' CNCiv., Sala D, L.L. 75-746.



" MenpEz Costa, en Lrampias-Menpez Costa, Cédigo Civil..., cit., t. V-B, pag. 484, pto. 2, ap. d).

8 Por consiguiente, si el causante hubiera donado en vida $ 100.000 y dejado a su muerte bienes
valuados en $ 100.000 y deudas por $ 150.000, la masa patrimonial para calcular la legitima estara
formada por los $ 100.000 donados, ya que las deudas han absorbido toda la herencia. En cambio, si
las deudas sélo alcanzaran a $ 50.000, la masa patrimonial a considerar a los efectos de la legitima
seria de $ 150.000 (conf. FORNIELES, op. cit., t. II, pags. 105/6, pto. 96; Borpa, Tratado..., cit., t. I, pag.
107, ptos. 933/4; De GaAsperi, op. cit., t. III, pag. 443, pto. 515; Govena CopeLro, Tratado..., cit., t. II,
pag. 629, pto. B; CorboBa, LEvy, SoLarl, y WAGMAISTER, op. cit., t. I, pags. 252/3).

9 Baste para demostrarlo el siguiente ejemplo dado: el causante ha dejado una fortuna de $
100.000 y legado toda su porcién disponible ($ 20.000). Los hijos del causante, en colusién con un
tercero, lo hacen presentar en el sucesorio reclamando un crédito de $ 50.000. Si esa accién prospera,
el legado quedara reducido a $ 10.000 (conf. Borba, Tratado..., cit., t. II, pag. 107, pto. 935; ForNIELES,
op. cit., t. II, pag. 106, pto. 97; OvseJEVICH, op. cit., pag. 95, pto. 33; Marria, Tratado..., cit., t. II, pag.
492, pto. 843; Govena CoriLLo, Tratado..., cit., t. II, pag. 629, pto. B).

% Borpa, Tratado..., cit., t. II, pags. 108/9, ptos. 937, 939/41. Con razén, se ha aconsejado que
ademas el capital deducido se coloque en condiciones de no poder ser retirado por el heredero, a fin de
evitar el peligro de una posible insolvencia de éste (BLousson, op. cit., pag. 5, pto. LXVIII).

% Borpa, Tratado..., cit., t. II, pag. 109, pto. 942; Lase, La proteccion... cit., pag. 225, pto. 334;
OvSEJEVICH, op. cit., pag. 95, pto. 33, ap. ¢). En contra, se ha afirmado que en ningidn caso deben
computarse, ya que el heredero que paga una deuda natural, y pretende descargarse luego de ella a
costa de los legatarios y donatarios, no hace honor a la memoria del causante, sino que persigue que
la honren dichos terceros, por lo que en cuestiones de esta indole es a ellos a quienes corresponde
decidir (LoPEz DE ZAVALIA, op. cit., t. I, pag. 534, pto. 4, ap. a). Conf. BLousson, op. cit., pags. 119/21, pto.
LXIII).

22 Marria, Tratado...,cit., t. II, pag. 492, pto. 843; MinpEz Costa, en Liamsias-Menpez Costa, Cédigo
Civil..., cit., t. V-B, pag. 484, pto. 3, ap. ¢). En contra, coherente con no computar provisoriamente los
créditos dudosos o litigiosos, tampoco deben deducirse las deudas del mismo tipo, sin perjuicio del
reajuste posterior; no debiéndose pedir garantia alguna a los legatarios y donatarios para la no
deduccion de ellos (Lopez DE ZavaLia, op. cit., t. I, pags. 534/5, pto. 4, ap. c).

% LaJe, La proteccién..., cit., pags. 229/31, ptos. 345/50; OvseJEvICH, op. cit., pags. 95/6, pto. 33, ap.
g). Comp. Brousson, op. cit., pags. 122/3, pto. LXV, quien si bien comparte la solucién dada en el texto,
opina que aun en el caso que el heredero pueda resultar perjudicado por la insolvencia posterior de
legatarios o donatarios cuando debe ir contra ellos por los resultados de una nueva liquidacién, no ve
motivos para que puedan exigirse fianzas.

2 Borpa, Tratado..., cit., t. II, pag. 110, pto. 946; CCiv. Cap., Sala B, 16/11/56, J.A. 1957-11-433.
% Borpa, Tratado..., cit., t. I, pag. 493, pto. 701.

% Asi, no incluyen las cargas: Lopez DE ZavALia, op. cit., t. I, pags. 535/6, pto. 5; Marria, Tratado...,
cit., t. IT, pag. 493, pto. 843; Menpez Costa, en Lrameias-Menpez Costa, Cédigo Civil..., cit., t. V-B, pag.
484, pto. 3, ap. b); FerrEr, ibidem, t. V-B, pag. 173/4, pto. 5, ap. d); Pirez Lasara, en Pirez Lasara-
Mepina, Acciones judiciales..., cit., pags. 14/7, pto. 7, rectificando su postura sostenida en Derecho...,
cit., vol. II, pags. 799/800, pto. 648, ap. A) b); Macuapo, op. cit., t. IX, pags. 397/400, nota art. 3602;
LLERENA, op. cit., t. IX, pags. 548/9, pto. 2; L. Secovia, El Cédigo Civil argentino anotado, Buenos Aires,
Lajouane, 1894, pag. 661, nota 2646; Dt GAsperi, op. cit., t. III, pag. 441, pto. 515. Comp. ZANNONI,
Derecho..., cit., t. 2, pags. 166/7, pto. 951; Govena CoreLro, Tratado..., cit., t. II, pags. 629/30, pto. B.
En contra, incluyendo las cargas sin distincién: REBora, op. cit., t. II, pag. 23, pto. 284; LaJe, La
proteccion..., cit., pags. 233/53, ptos. 359/402; LArAILLE, op. cit., t. II, pag. 381, pto. 572; Azriri, Manual
..., cit., pags. 317/9; CorooBa, LEvy, SorLArl, y WAGMAISTER, op. cit., t. II, pags. 253/4, pto. 4, ap. c);
MepiNa, en Bueres-Hicuron, Cédigo..., cit., t. 6-A, pag. 787, pto. 1. Como se vera inmediatamente en el
texto y sus respectivas notas existen otros que hacen distinciones y en relacién a ellas las incluyen o
no.



Las cargas, como gastos que deben deducirse al igual que las deudas del valor de los bienes
hereditarios para la formacién de la masa para determinar la legitima, fueron incluidas expresamente
por el Antreproyecto de Bibiloni (art. 3168), el Proyecto de 1936 (art. 2012), y el Anteproyecto de 1954
(art. 694). Los Proyectos de reforma de 1993, tanto de la Comisién Federal como de la Comisién
creada por la Camara de Diputados no innovaron sobre el tema la redacciéon del art. 3602; mientras
que el Proyecto de 1998 se limité a decir que las porciones legitimas “... se calculan sobre la suma del
valor liquido de la herencia al tiempo de la muerte del causante mas el de los bienes donados...” (art.
2395).

El Cédigo Civil paraguayo admite la deduccion de las deudas y cargas, sin comprender en ellas
las impuestas en el testamento (art. 2601).

¥ LaJE, La proteccion..., cit., pag. 237, pto. 369.

28 QvsEJEVICH, Op. cit., pags. 96/7, pto. 34; CCCRos., Sala 22, 10/5/66, J.A. 1966-VI- Secc. Prov., pag.
133, y L.L. 123-600.

% Conf. Lase, La proteccion..., cit., pags. 233/43, ptos. 359/82; Borpa, Tratado..., cit., t. II, pag.
110, pto. 945; FornieLES, op. cit., t. II, pag. 143, pto. 149/50; OvseJevicH, op. cit., pag. 96/7, pto. 34;
Brousson, op. cit., pags. 124/5, pto. LXVII; Pirez Lasara, Derecho..., cit., vol. II, pags. 799/800, pto. 648,
ap. A) b).

30 Conf. LaJe, La proteccién..., cit., pags. 242/3, ptos. 380/2.

3 Conf. Lase, La proteccién..., cit., pags. 233/53, ptos. 359/402; LaraiLLE, op. cit., t. II, pag. 381,
pto. 572. En contra, basandose que el art. 3795 habla que los gastos de sepelio deben tomarse de la
porcién disponible, se opina que ello significa que no se computan para calcular la legitima; no sin
reconocer lo malo de la interpretacion que hacen del sistema legal, eximiendo a los legitimarios de un
deber moral y haciéndolo recaer solamente sobre donatarios y legatarios e, incluso, recordando que los
gastos hechos en honor del difunto son en realidad una deuda suya (Borpa, Tratado..., cit., t. II, pag.
944; BLousson, op. cit., pags. 123/4, pto. LXVI; Ferrer, en Liamsias-MEnpez Costa, Céodigo Civil..., cit., t.
V-B, pag. 173, pto. 5, ap. d); ForniELES, op. cit., t. II, pag. 142, ptos. 148 y 150; OvseJevicH, op. cit., pags.
96/7, pto. 34; Pirez Lasava, Derecho... cit., vol. II, pag. 799, pto. 648, ap. A b), quien sin embargo critica
el régimen del Cédigo Civil y propicia que también deberian estar incluidos como lo hizo Garcia
Goyena).

3 Conf. ForNIELES, op. cit., t. II, pags. 106/7, ptos. 99/101, y pag. 114, pto. 113; Lopez DE ZavaLia,
op. cit., t. I, pags. 536/7, pto. 6, aps. A) y B), y pags. 538/9, ap. E); Borba, Tratado..., cit., t. II, pag. 110,
pto. 948, y pag. 112, pto. 950, ap. a).

# STSFe, 29/3/49, JTSF. 28-57; idem, 30/12/49, JTSF. 28-233.

3 (C2a.CC.Parani, 15/5/92, J.A. 1992-IV-144, con nota de F. A. M. Fergrer, “Seguro de vida y
proteccién de la legitima”, pags. 148/58; CCiv. 12 Cap., 2/10/39, J.A. 68-95. Conf. R. M. Roca SaAsTRE,
anotaciones a T. Kipp, Derecho de sucesiones, trad. B. Pérez Gonzéalez y J. Alguer, 22 ed., Barcelona
Bosch, 1976, t. V, vol. I, pags. 155/7; Pirez Lasara, en Pirez Lasara-MEebpiNa, Acciones judiciales..., cit.,
pag. 52, pto. 36, y pag. 180, pto. 155; Borba, Tratado..., cit., t. I, pag. 475, pto. 675, y t. II, pag. 105,
pto. 927, y pag. 113, pto. 950, ap. ¢); Marrinez Ruiz, La colacién..., cit., pags. 149/50, pto. 208; MAaFFia,
Tratado..., cit., t. II, pag. 495, pto. 844; Menpez Costa, en Lrameias-Menpez Costa, Cédigo Civil..., cit., t.
V-B, pag. 485, pto. 4.

% Borpa, Tratado..., cit., t. II, pag. 113, pto. 951; Menpez Costa, en Liamsias-Menpez Costa, Cédigo
Civil..., cit., t. V-B, pag. 485, pto. 4, ap. b).

% MacHaDO, op. cit., t. V, pags. 94/5, nota al art. 1832 inc. 1; BLousson, op. cit., pag. 128, pto. LXXI;
LaJse, La proteccion..., cit., pags. 195/6, ptos. 270/1; Spota, Contratos, cit., t. VII, pags. 321/2, pto. 1638,
ap. f); BeLruscio, Vocacién..., cit., pags. 123/4, pto. 54; Fergrer, “La accién...”, cit., en Sucesiones, cit.,
pag. 193, pto. 22; P. Cararayup, Sucesiones, version taquigrafica de sus clases, Buenos Aires, Amicis,
1933, pags. 162/3; Zannoni, Derecho..., cit., t. 2, pag. 158, pto. 936.

En contra, minoritariamente se ha sostenido que deben computarse incluso las anteriores a la
existencia del legitimario, ya que lo que aqui se persigue es su inclusién para el calculo de la legitima.



Una vez determinada ésta y la porcién disponible recién se vera si determinado legitimario goza o no
de la accién de reduccién y si son susceptibles de ser alcanzadas por ésta. Y asi se ha ejemplificado
que puede acontecer que la accién de reduccién la tenga un legitimario (el conyuge que estaba casado
con el donante a esa época) y no otros (los hijos nacidos todos después), o que incluso no la tenga
ninguno. Pero aun a aquel legitimario que no le aproveche la reduccién, siempre le resultara tutil el
computar la donacién anterior. Asi, si suponemos un relictum liquido de $ 80.000 y un valor del
donatum de $ 30.000, integrado éste por $ 25.000 de donaciones anteriores y $ 5.000 de donaciones
posteriores, se advierte que el hijo legitimario, computando todas las donaciones, no podra reducir las
anteriores, pero podra aniquilar en su valor total a las posteriores, efecto que no lograria si no se
tomara en consideracién a aquéllas, pues entonces habiendo un relictum liquido de $ 80.000 y un
donatum de $ 5.000, éste no excederia la porcién disponible (en la hipétesis de un quinto, esto es de $
17.000) (Lopez DE ZAvALia, op. cit., t. I, pags. 537/8, pto. C. Conf. Sawvar, R., Tratado de derecho civil
argentino. Fuentes de las obligaciones, 2? ed., actualizada por Acuiia Anzorena, Buenos Aires, TEA,
1954, t. 111, pags. 67/8, pto. 1049 y nota 128).

3 Tal creencia ha permitido sostener que el legatario no puede pretender que se compute lo dado
en vida por el causante, de manera entonces que la porcién disponible se calcula sobre los bienes
dejados a la muerte, prescindiendo de las donaciones (CCiv. 12 Cap., 7/5/30, J.A. 33-89; idem, 5/3/36,
J.A. 53-615 y GF. 121-217; MacHaADO, op. cit., t. IX, pags. 123/5, sin perjuicio que critica la doctrina que
surge del art. 3478 y su nota, y coincide que la solucion deberia ser la que damos en el texto, lo que
exige una reforma cuando el Cédigo sea corregido; CammaroTA, Op. cit., pags. 12/15, pto. 5, ap. 1°) b).

3 Conf. CCiv. 12 Cap., 21/9/25, J.A. 33-89, en nota; LaraiLLE, op. cit., t. I, pags. 339/49, pto. 497,
ap. b); P. Caratayup, “Un caso judicial de legitima y colacién”, GF. 143-29; Marrinez Ruiz, op. cit., pags.
129/38, ptos. 174/90; Secovia, op. cit., t. II, pags. 498/9, nota 86; ForniELES, op. cit., t. I, pag. 377/81,
ptos. 310/11; Borba, Tratado..., cit., t. II, pags. 111/2, ptos. 949; OvseJevicH, op. cit., pag. 99, pto. II, ap.
b); Lorez DE Zavaria, op. cit., t. I, pag. 537, ap. B; F. Garcia Govena, Concordancias, motivos y
comentarios del Cédigo Civil espafiol, Madrid, Ed. Sociedad Tipografica, 1852, t. II, com. art. 648,
pags. 97/8 y correlato con pag. 342; JosseranD, op. cit., t. ITI, vol. II, pag. 314, pto. 1103.

3 F. Laurent, Principes de droit civil, 3* ed., Bruxelles-Paris, Bruylant-Christophe-Marescq, 1878,
t. 12, pags. 228/30, pto. 171; BrLousson, op. cit., pags. 132/5, pto. LXXITII.

** ForNIELES, op. cit., t. II, pdg. 113, pto. 112; Marria, Tratado... cit., t. II, pag. 494, pto. 844;
ZanNon1, Derecho..., cit., t. 2, pag. 165, pto. 950; Lorez pE ZavaLia, op. cit., pag. 536, pto. 6 A; MENDEZ
Costa, en Liamsias-Menpez Costa, Cédigo Civil..., cit., t. V-B, pag. 485, pto. 4, ap. a); Pirez Lasara, en
Prrez Lasara-MeDINA, Acciones judiciales..., cit., pag. 53, pto. 36; A. Coun y H. Capirant, Curso
elemental de derecho civil, trad. D. de Buen, Madrid, Reus, 1928, t. 8, pags. 425/6, ap. c). Algunos
excluyen el pago de deudas de terceros, cuyo importe sera reducible, porque de lo contrario seria un
medio muy facil de burlar la legitima (Borba, Tratado..., cit., t. I, pag. 113, pto. 950, ap. b); FErreR, en
Ferrer-MepiNa, Cédigo Civil..., cit., t. II, pag. 168, pto. 3). Con mayor generalidad se ha expresado que
los gastos y regalos extraordinarios deben colacionarse y en cuanto al pago de deudas debe tratarse de
pequerias sumas (OVSEJEVICH, op. cit., pag. 98, ap. B) d).

“ Lase, La proteccién..., cit., pags. 275/80, ptos. 442/9 y pag. 198, pto. 274.

> Lase, La proteccion..., cit., pags. 371/4, ptos. 639/45, y “La transmisién onerosa...”, cit., L.L.
75-913, ptos. 58/64; Borpa, Tratado..., cit., t. II, pags. 116/7, pto. 955; Lopez DE ZAVALiA, op. cit., t. I,
pags. 539/40, pto. F, ap. a). En contra: OvseJevicH, op. cit., pags. 107/8, pto. 38, ap. K) b).

3 Lase, La proteccion..., cit., pags. 374/5, pto. 646, y “La transmisién onerosa...”, cit., L.L. 75-913,
ptos. 58/64. En contra: GuastaviNno, Pactos..., pag. 386, pto. 354; MinDEz Costa, en Lrameias-MENDEZ
Cosra, Codigo Civil..., cit., t. V-B, pag. 493, pto. 5, ap. e).

44 JossERAND, op. cit., t. III, vol. III, pag. 299, pto. 1703. En sentido similar, se ha sefialado que el
efecto de la dispensa de colacién presumida podra resultar disminuido o aniquilado por la existencia
de donaciones anteriores hechas a otras personas, que menoscaben o absorban la porcién disponible.
En tal caso, aunque el heredero sea dispensado de la colacién, sera alcanzado por la reduccion (RipErT



y BoULANGER, op. cit., t. X, vol. 2, pags. 253/4, pto. 2692. En contra: CorLin y CaPITANT, Op. cit., t. 7, pags.
531/2; GriMALDI, Op. cit., pag. 665, pto. 726, ap. 2 a).

> BLOUSSON, op. cit., pags. 129/32, pto. LXXII; OvskeJEvicH, op. cit., pags. 98, pto. 36, ap. B) e); Lopez
DE ZAVALfA, op. cit., pag. 536, pto. 6 A; Pirez Lasara, en Pirez Lasara-MEepiNa, Acciones judiciales..., cit.,
pag. 53, pto. 36; Zannoni, Derecho..., cit., t. 2, pag. 165, pto. 950.

El Proyecto de Cédigo Civil de 1998 prevé un régimen sustancialmente distinto. Por un lado,
dispone que se debe aplicar en subsidio a los actos gratuitos que no son donaciones las normas que
regulan dicho contrato (art. 1422), y luego, concordante con este criterio, obliga a colacionar a los
descendientes y al conyuge los beneficios recibidos como consecuencia de convenciones hechas con el
difunto que hayan tenido por objeto procurarles una ventaja particular, salvo dispensa. Se exceptia el
fideicomiso constituido por actos entre vivos o por testamento en beneficio de herederos incapaces, el
que puede durar hasta que cese la incapacidad, y es valido aun cuando exceda la porcién disponible
(arts. 2345 y 2397).

6 Vélez Sarsfield establecié que las donaciones se valuaban al tiempo en que habian sido hechas,
lo que era aplicable para determinar la masa legitimaria y para el calculo del valor colacionable.

El Anteproyecto de Bibiloni (art. 3168), el Proyecto de 1936 (art. 2012) y el Anteproyecto de 1954
(art. 694) mantuvieron el mismo criterio.

El sistema fue objetado, afirméndose que lo adecuado era tomar los valores al tiempo del
fallecimiento del causante, ya que: a) Para saber si estd excedida la legitima, hay que atenerse al
momento de su nacimiento -la muerte del donante- y no a la época de la donacién, en que la capacidad
del causante para donar era plena; b) Si la donacién no se hubiese realizado, los legitimarios hubieran
recibido el bien objeto de ella por el valor existente al abrirse la sucesién; c) La accién de reduccion es
personal, pero puede derivar de ella una real (art. 3955), con efectos reipersecutorios. Ello permite la
restitucion en especie, lo que implica determinar su valor al tiempo del reintegro, jcémo se la puede
conciliar con la apreciacién del valor de la donacién al tiempo en que se la hizo?; d) Resulta aun mas
inconveniente en paises como el nuestro azotados por la inflacién; e) Precisamente de ésta puede
derivar que por la alteracién de los valores, los donatarios puedan encontrarse beneficiados en
perjuicio de los legitimarios; con lo que el superior derecho de éstos resultaria desvirtuado en la
practica a favor de aquéllos; y f) En la hipétesis del aumento de valor del bien donado, el beneficiado
no podria considerarse perjudicado ya que, en primer lugar, gozé de la cosa hasta el momento de la
reduccién; y ademds le serian resarcidos los gastos para mejorar la cosa, siempre que no sean
meramente conservatorios (LaJe, La proteccidn..., cit., pags. 207/11, ptos. 294/9; OvseJevicH, op. cit.,
pags. 100/2, pto. 37; BLousson, op. cit., pags. 154/5, pto. XC; P. CaraTayup, op. cit., GF. 143-29).

Fue, entonces, la reforma de la ley 17.711 la que establecié que a los fines del calculo en ambas
situaciones se tomase el valor de las donaciones al tiempo de la apertura de la sucesion. Es el sistema
del Cédigo Civil italiano (arts. 556 y 747, 750 y 751) y del venezolano (arts. 1092 y 1099); el Cédigo
suizo fija el valor venal de las liberalidades al dia del deceso del causante o el precio de venta si ha
sido enajenada (art. 630). El1 Cédigo Civil japonés estima el valor de las donaciones a los fines de la
colacién segun el que tengan las cosas donadas en su estado originario al tiempo de la apertura de la
sucesién, aun cuando éstas se hubieren perdido, aumentado o disminuido su valor a consecuencia de
actos efectuados por el donatario (art. 904); tomando también el valor de lo donado a la muerte del
causante para el cédlculo de la legitima (art. 1029, inc. 1). El Cédigo paraguayo para fijar la legitima
atiende al valor actualizado de los bienes del difunto al tiempo del inventario judicial, con deduccién
de las deudas y cargas, sin comprender en ellas las impuestas en el testamento, agregandose al valor
liquido el de las donaciones valuadas a aquel tiempo (art. 2601); inventario y avaltio que se realiza
segin los tramites previstos en el Cédigo Procesal Civil. Se agrega que en la practica judicial en
principio no se denuncian las donaciones al realizar dichas operaciones; ello recién ocurre cuando
aparecen evidencias de que los bienes inventariados no cubren la legitima (MarTiNEZ, Op. cit., pags.
396/7).

Marcando otra vez el azote inflacionario que nos aqueja, y sus efectos perniciosos para
recomponer la masa hereditaria a los fines del computo de la legitima, ante el nuevo sistema de



valuar las donaciones al tiempo de la muerte del de cujus, se escribié que “era lo que correspondia
para procurar un ajuste de los valores donados, en funcién de los términos pecuniarios actuales, lo que
permite su adicion, en términos homogéneos, a los valores dejados a su muerte por el causante”
(Lramsias, Estudio de la reforma..., cit., pags. 488/91; Borba, Tratado..., cit., t. I, pags. 455/9, ptos.
643/5, y t. I, pag. 118, pto. 958; Garrino y ANDORNO, op. cit., t. II, pags. 105/7 (com. art. 3477) y pags.

«

138/40 (com. art. 3602). Otro que coincidi6 con el cambio, lo hizo con reservas: “.. la justicia que
trasuntan las normas apuntadas embriagan por su logicidad y su perfecta razén; sin embargo, su
aplicacién prdctica plantea interrogantes cuya respuesta es dificil de predecir” -Govena CoperLro, “El

derecho sucesorio en...”, cit., L.L. 133-1077, com. arts. 3477 y 3602-).

Sin embargo, por otro lado se consideré que la computacién del fenémeno inflacionario a las
cuestiones atinentes a la determinacién de la legitima y la colacién, a los problemas derivados de ésta
y la accion de reduccién, encontraban soluciéon mediante la aplicacion a ellas del criterio de las deudas
de valor (J. J. CasieLLo, “La deuda de valor”, L.L. 104-957, pto. VII; L. CoromBo, “La depreciacién de la

>

moneda y las ‘deudas de dinero’ y las ‘deudas de valor’ ”, en Revista de Derecho Comercial y de las
Obligaciones, Buenos Aires, Depalma, 1968, t. I, pag. 161, pto. 4). Se sostuvo asimismo que ademas de
surgir del propio art. 3477 que la colacién es una obligacién de valor, ya que habla que las personas
obligadas a colacionar “deben reunir a la masa hereditaria los valores dados en vida por el difunto”,
los arts. 3602 y 3604 también refieren a “valores” cuando aluden a los bienes dispuestos por el
causante. La alocucién originaria contenida en el art. 3602 al mencionar que para fijar la legitima se
atendera al “valor que tenian las donaciones del mismo testador al tiempo en que las hizo” debe ser
entendida en su sentido propio, diferenciando las variaciones intrinsecas y extrinsecas del valor. La
variaciéon intrinseca se produce cuando se alteran los elementos materiales de los bienes donados
(mejoras, deterioros, abandonos, etc.), o cuando se alteran circunstancias concretas y particulares que
configuran el contorno de la cosa (caminos, pavimentaciones, etc.) y permiten su correlacién con el
valor de los restantes bienes; la variacion extrinseca ocurre cuando la cosa permanece idéntica a si
misma, en sus elementos constitutivos y en las circunstancias que configuran su contorno, pero sufre
las consecuencias de las fluctuaciones del poder adquisitivo del dinero, que afectan por igual a todos
los bienes. Y el art. 3602 desecha sélo las variaciones intrinsecas, con el fin de que el donatario asuma
los riesgos de la cosa donada, beneficidAndose con su aumento de valor o perjudicindose con su
depreciaciéon, de modo de premiar su empeio o castigar su descuido. En cambio, en las alteraciones
extrinsecas no hay una real alteracién de la cosa, sino sélo contable o aritmética, como consecuencia
de la modificacion de la unidad de medida del valor; lo que obliga a estimar los valores que tenian las
cosas donadas al tiempo en que las donaciones se realizaron, pero computando las fluctuaciones del
poder real del médulo monetario con que se miden los valores (E. P. Guasravino, “El derecho civil ante
la inflacién”, LL. 116-1080, pto. XVI, ap. B 1) y 2); idem, Colacidn de..., cit, pags. 346/58, ptos. 185/6).

Esta tesis fue recepcionada por las Primeras Jornadas de Derecho Civil (Santa Fe, noviembre
1963), las que aprobaron el siguiente despacho: “I. En el Cédigo Civil argentino la colacién es una
deuda de valor. II. Por lo tanto, en la determinacién del monto de lo colacionable ha de tenerse en
cuenta la alteracion del poder de cambio de la moneda, en modo de reflejar al dia de la particién el
valor que tenia el bien al tiempo de la donacién”. Era la opinién de Guaglianone plasmada en su
ponencia presentada a dichas Jornadas. Ademés en ellas, durante las deliberaciones, se manifesté
que incluso en las donaciones de dinero la colacién es una obligacién de valor, sujeta al reajuste por la
variacion intensa del dinero; la que tenia como antecedente la ponencia de Martinez Ruiz: “En el
ordenamiento vigente, debe interpretarse que la obligacion de colacionar es una obligaciéon de valor.
Por ello, si lo colacionable fuere una donacién de dinero, debera tenerse en cuenta la alteraciéon del
poder adquisitivo del mismo”.

Coincidentemente se expresaron las Primeras Jornadas Nacionales de Derecho (San Nicolas,
julio 1964), al decir, en lo pertinente, “V (Mayoria). La obligacion de valor debe cumplirse integrando
la cantidad de moneda que en el dia de cumplimiento efectivo sea necesaria para satisfacer el valor
debido, para lo cual debera tenerse en cuenta la fluctuacion sufrida por la moneda de pago. VI....
Dentro del derecho hereditario corresponde también considerar que en la determinacion del monto de
lo colacionable, de la legitima,... ha de computarse el fenémeno de la alteracién del poder intrinseco



de la moneda” (véase ambos certamenes juridicos y dichas ponencias en Guastavino, “El derecho civil
ante...”, cit., L.L. 116-1112/3 y nota 72, y Colacién de..., pags. 421/6).

Los precedentes judiciales también habian hecho aplicacién de la actualizacién de valores:
CNCiv., Sala E, 16/6/64, L.L. 116-661; CNCiv., Sala F, 26/12/67, L.L. 131-197; CNCiv., Sala C,
22/2/68, L.L. 130-537.

Los fundamentos de tomar el valor del bien al tiempo de la donacién a los fines de la colacién y el
calculo de la legitima y la porcién disponible son: 1) Es el momento en que se produce la transmisién
definitiva de la propiedad del bien al donatario y el empobrecimiento del patrimonio del donante como
consecuencia de la donacion, por lo que las alternativas ulteriores deben estar a cargo del titular de la
propiedad; 2) La colacién en valor es superior a la colacién en especie, porque no resuelve el titulo del
donatario y es mas conforme a la voluntad probable del disponente, que debié querer que el donatario
se hiciese propietario definitivo del bien; y esta forma de colacionar es mas acorde con el principio de
la colacién en valor, mientras que en las otras (colacién del valor al tiempo del fallecimiento del
donante o al tiempo de la particion, extremo este tltimo que es inaplicable a la determinacién de la
legitima porque la situacién de los donatarios extrafios no es susceptible de ser modificada en razén
del tiempo que los herederos, a su voluntad, hagan durar la indivisién hereditaria) sélo es un
sustitutivo de la colacién en especie; 3) Favorece la buena explotacion del bien objeto de la liberalidad
entre vivos, pues el donatario es el que se beneficia o perjudica con los aumentos o disminuciones
ulteriores del valor; 4) Permite al donatario conocer desde el momento de la donacién la extensién de
su responsabilidad respecto a los herederos; 5) Reduce los problemas derivados de la tasacién; 6)
Elimina todo problema derivado de los aumentos, mejoras, deterioros o perecimiento; y 7) Si el
causante hubiera vendido el bien al heredero o al tercero en vez de donarselo, lo que conservaria en su
patrimonio seria su valor al tiempo de la venta.

Partiendo de tomar en cuenta el valor del bien al tiempo de la donacién, esta corriente distingue:
a) en materia de colacién, teniendo en cuenta el tiempo que puede durar la indivisién, debe
actualizarse el valor fijado al tiempo de la particién; de manera entonces que la suma dineraria
atribuida al bien donado en ese momento tenga el mismo poder adquisitivo que la tenida en el dia de
la donacién; y b) en materia de célculo de la legitima y de la porcién disponible, el valor determinado
sera actualizado al tiempo de la muerte del causante, ya que es entonces cuando debera apreciarse si
sus donaciones excedieron la porcién disponible; las ulteriores variaciones del valor de la moneda no
pueden aprovechar ni perjudicar ni a legitimarios ni a donatarios, sin perjuicio de que la reduccién
debida por el donatario se considere obligacién de valor (BeLruscio, “El valor de las donaciones ...”, cit.,
L.L. 135-1241, pto. 20, y Vocacidn ..., cit., pags. 107/12, ptos. 48/9. Conf. Marria, Tratado..., cit., t. II,
pags. 199/205, ptos. 627/30, y pag. 495, pto. 845; Grecorint CruserrLas, “La colacion y la
determinacion...”, cit., LL. 1998-F-439, ptos. III y V; Morexo DuBois y TrseriNa, Examen y critica de la
reforma..., cit., t. 4, vol. I, pag. 215 y ss.).

Sin embargo, no debe olvidarse que esta propia doctrina, pese a las criticas y ante el texto actual
que toma en cuenta el valor de lo donado al tiempo de la apertura de la sucesién, propicia que en
materia de colacién dicho valor sea actualizado al tiempo de la particion (BeLruscio, “El valor de las
donaciones...”, cit., L.L. 135-1241, ptos. 22/3; Marria, Tratado..., cit., t. II, pag. 205, pto. 631; GREGORINI
CruskLLas, “La colacién y la determinacion...”, cit., L.L. 1998-F-439, pto. III; Azriri, en FERRER-MEDINA,
Cadigo Civil comentado, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2003, t. I, pags. 585/6, pto. 3; SCBs. As., 11/3/80,
Supl. L.L. 1980-403; CNCiv., Sala E, 5/2/79, J.A. 1980-I-504; CNCiv. Morén, Sala 1%, 23/10/80, J.A.
1980-1V-686; CNCiv., Sala E, 17/10/86, J.A. 1987-1V-154; CNCiv., Sala C, 2/3/77, E.D. 78-327,
CCCRos., Sala II, 1/3/79, Z. 18-198. Comp. Liramsias, Estudio de la reforma..., cit., pags. 440/1). Es de
advertir que en su hora la jurisprudencia si bien reconocié imperativo la homogeneizacién de los
valores colacionables computables en la cuenta particionaria, estableci6 que los cémputos
actualizados al momento del fallecimiento del causante, aun reconociendo que se trataba de una
deuda de valor, se cristalizaban al 1/4/91 por aplicacién de la ley 23.928 de convertibilidad del austral
(CCC. Bahia Blanca, Sala 12, 21/10/93, J.A. 1995-1-656). En contra, Pirez Lasara, en Perez Lasara -
MebpiNa, Acciones judiciales..., cit., pag. 18, pto. 8.
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El Proyecto de Reformas al Cédigo Civil de la Comisién Federal de 1993 (estableciendo
Dichos valores se computaran al tiempo de las liberalidades, apreciados en moneda constante al
tiempo de la particién” -art. 3477 y, por ende, su pertinente reflejo en el art. 3602-) y el de Cédigo
Civil de 1998 (reglando en materia de colacién y cédlculo de la legitima que el valor de las donaciones
se aprecia, en valores constantes, al tiempo en que fueron hechas -arts. 2339, 2° parr., y 2395, 2° parr.
in fine, respectivamente) volvieron a la idea de Vélez al apreciar el valor de las liberalidades al tiempo
en que fueron hechas, sin perjuicio de la adecuacién al tiempo de la particiéon si hubiese habido
oscilaciones del valor de la moneda (nota de la Comisién Federal de 1993 al art. 3477), o, dicho de otra
manera por la posterior propuesta, manteniendo ese valor en forma constante hasta la actualidad,
evitandose asi los problemas que se plantean en caso de pérdida o destruccién del bien o de mejoras o
deterioros, producto de la accién del heredero o de terceros, al tiempo de la muerte del causante
(Azriri, “La legitima en el Proyecto ...”, cit., en Temas ..., cit., pag. 166/7). Por el contrario, el Proyecto
de Reformas de la Comisién de la Camara de Diputados (1993) mantuvo el régimen actual de
valoracion al tiempo de la apertura de la sucesion (art. 3477, dlt. parr., y su correlato con el
inamovible art. 3602).

47 ZanNon1, Derecho..., cit., t. 2, pag. 165, pto. 949; BeLLuscio, “El valor de las donaciones...”, cit.,
LL. 135-1241, pto. 20; Grecorint CLusELLAS, “La colacién y la determinacion...”, cit., L.L. 1998-F-439,
pto. III. En contra, reajustando los valores al tiempo de la particién también para el calculo de la
masa para determinar la legitima: Pirez Lasara, en Perez Lasara-MepiNa, Acciones judiciales..., cit.,
pag. 17, pto. 8; Guasravino, “El derecho civil...”, cit., L.L. 116-1080, pto. XVI, ap. B 1), alt. parr.

8 BeLLuscio, “El valor de las donaciones...”, cit., L.L. 135-1241, pto. 20.

* Borba, Tratado..., cit., t. I, pags. 518/9, ptos. 749/50.

% LoPEz DE ZAVALIA, op. cit., pags. 540/7, ptos. 7/10, aps. A/E.

51 Conf. BeLLuscio, “El valor de las donaciones...”, cit., L.L. 135-1241, pto. 24, y Vocacién..., cit.,
pags. 112/3, pto. 50; MinDEz Costa, en Lramsias-Menpez Costa, Cédigo Civil..., cit., t. V-B, pag. 243;
Zannoni1, Derecho..., cit., t. 1, pags. 749/52, ptos. 756/9; Marria, Tratado..., cit., t. II, pags. 206/7, ptos.
632/5. Comp. Moreno Dusois y TeJERINA, Examen y critica de la reforma..., cit., t. 4, vol. II, pags. 244/7,
ptos. 3y 4.

2 Conf. Perez Lasara, en Pirez Lasara-MepiNa, Acciones judiciales..., cit., pag. 14, pto. 6, ap. C);
Mzinpez Costa, en Liamsias-Menpez Costa, Cédigo Civil..., cit., t. V-B, pag. 486, pto. 6; CCCResistencia,
Sala IV, 19/5/95, L.L. Litoral 1997-22.

% Conf. Zannont, Derecho..., cit., t. 2, pag. 158, pto. 936.

* Se ha escrito en la doctrina italiana que si la legitima queda afectada por actos entre vivos
(donaciones) o disposiciones mortis causa (legados o atribucién a uno o varios herederos de una cuota
mayor que a otros), la defensa es la accién de reduccién de los actos que han producido su lesién,
siendo el medio para reintegrarla. Tiene una funcién correctiva del comportamiento del de cujus,
lesivo de la legitima (F. MessiNneo, Manual de derecho civil y comercial, Buenos Aires, EJEA, 1956, t.
VII, pags. 214/5, pto. 191, ap. 1).

s Conf. LOPEZ DE ZAVALiA, 0p. cit., t. I, pags. 547/8, pto. V, ap. b); Zannoni, Derecho...,
cit., t. 2, pags. 158/9, pto. 937; LasE, La proteccion..., cit., pags. 196/7, pto. 272.



CAPITULO IV
PROTECCION DE LA LEGITIMA
ACCIONES DE COMPLEMENTO Y REDUCCION

1. Concepto. Necesidad de compatibilizar ambas acciones

El art. 3600 establece que “el heredero forzoso, a quien el testador dejase por
cualquier titulo, menos de la legitima, s6lo podra pedir su complemento” y el art.
3601 preceptia que “las disposiciones testamentarias que mengiien la legitima de
los herederos forzosos, se reduciran a solicitud de éstos, a los términos debidos”.

Pareciera que estamos frente a dos acciones distintas, sin embargo es
conveniente realizar una interpretaciéon que armonice con los principios generales.
El art. 3601 refiere a la reduccién de “las disposiciones testamentarias que
mengiien la legitima” y en cuanto a las donaciones, la reducciéon opera de acuerdo
con lo dispuesto respecto de las donaciones inoficiosas, que son aquellas cuyo valor
excede la parte que el donante podia disponer y entonces se procedera conforme a
lo determinado por el Libro IV del Cédigo Civil (art. 1830). A su vez, el art. 1831
sienta que “Si por el inventario de los bienes del donante fallecido, se conociere que
fueron inoficiosas las donaciones que habia hecho, sus herederos necesarios (es
decir, forzosos o legitimarios) podran demandar la reducciéon de ellas hasta que
queden cubiertas sus legitimas”.

De alli que la acciéon de complemento de la legitima del art. 3600 se identifica
con la accién de reduccion del art. 3601, constituyendo, en realidad, dos aspectos de
la misma pretension. La primera persigue la integracion de la cuota, su
complemento, y la segunda senala el modo de lograr dicho complemento: la
reduccion de las disposiciones testamentarias o, en su caso, de las donaciones
inoficiosas. Por lo tanto, se reduce en la medida necesaria para completar la
legitima afectada; el art. 3600 constituye la expresion del limite con que opera toda
reduccion: el complemento de la legitima. Logrado ello, las demas liberalidades
seran inatacables porque se imputan a la porcién disponible *.

2. Caracteres

a) No opera de pleno derecho: Sin perjuicio que la reduccién es una sancién % no
tiene lugar automaticamente, de pleno derecho, ya que para ello es necesario una
demanda °.

Es que el fallecimiento del causante no resuelve la liberalidad, ni constituye al
beneficiario en deudor de una indemnizacién. Las liberalidades existen y producen
efectos plenos mientras los herederos no promuevan la accién de reduccién *.



b) Patrimonial: Es una accién pecuniaria que pertenece a los legitimarios por
derecho propio desde la apertura de la sucesién. El derecho de demandar la
reduccion de liberalidades inoficiosas integra el patrimonio del damnificado,
implicando la posibilidad de obtener la nivelacién de valores de acuerdo con los
derechos existentes en virtud de la ley °.

¢) Transmisible: Derivado del contenido patrimonial de la accién, surge que es
transmisible a los sucesores mortis causa del titular -universales o particulares-,
como asimismo en virtud de actos inter vivos del mismo, por ejemplo al cesionario
de derechos hereditarios °.

d) No es inherente a la persona: Su transmisibilidad y caracter econémico del
derecho que proteje hacen que no esté indisolublemente ligada a la persona del
titular (arg. art. 498, a contrario sensu) .

e) Renunciable: Si bien después de la muerte del causante (arg. arts. 3311 y
3599), porque ampara intereses individuales y no existe norma que lo prohiba (arg.
arts. 19 y 872) °.

f) Divisible: Sélo aprovecha a quien la ejerce y en la medida de su derecho
hereditario. Por lo tanto, si alguno de los legitimarios renunciara a la accién o la
dejara prescribir, siempre subsistira a favor de los restantes °.

Pero la parte del heredero que no ejercite la accién no acrecera a quienes lo
hagan, pues el acrecimiento solamente se produce en caso de renuncia a la
legitima, pero no por la falta de ejercicio o renuncia a la accién de reduccién .

g) Tiene efectos reales: Pues persigue la restitucion del bien donado, en la
medida necesaria para salvar la legitima, con efectos reipersecutorios con relacion
a los terceros adquirentes (art. 3955) .

h) Prescriptible: No obstante lo anterior, por tratarse de una accién personal la
alcanza la prescripcién decenal (art. 4023 y nota) .

3. Naturaleza de la accion de reduceion

La cuestion se plantea por el efecto reipersecutorio que se le atribuye a la
accion de reduccion con relacion a los terceros subadquirentes del inmueble donado
por el causante (art. 3955).

Es prevaleciente la doctrina nacional y extranjera que estima que la reducciéon
es una accion personal cuyo resultado es la resolucién retroactiva del dominio del
donatario o legatario, en virtud de lo cual sobreviene la obligacién de éstos de
restituir el bien. Pero si lo hubiesen enajenado, surge la accién reivindicatoria
contra los terceros adquirentes.

De manera entonces que se ha senalado que en la reduccién hay una
aglutinacién de acciones, ya que -siguiendo a la doctrina francesa- envuelve dos
acciones: una personal y otra real. Es que toda donacién lleva implicita la clausula



de que sera ineficaz si excede la porcion disponible del donante, y que la reduccién
se obtiene sobre la base de este convenio tacito. Se ejercita entonces una accién
personal derivada de un contrato. Pero, al mismo tiempo, la accién personal abre
camino a una accién real de reivindicacion, y declarado el derecho del heredero,
éste recupera los bienes de cualquier mano que se encuentren.

Ello encuentra asidero entre nosotros por el juego de la nota al art. 4023 y lo
dispuesto en el art. 3955 del Coédigo Civil. El texto del primero sienta el plazo
decenal de prescripcién de las acciones personales, aclarando en su nota que el
mismo alcanza al “derecho para pedir la legitima que corresponde por la ley”. El
segundo, define la acciéon como real, pues, para finalmente marcar que el término
de prescripciéon recién comienza desde la muerte del donante, en su inicio
expresamente hace referencia a la acciéon de reivindicacion que compete al
legitimario contra los terceros adquirentes de inmuebles comprendidos en una
donacién sujeta a reduccién por comprometer parte de la legitima .

4. Actos susceptibles de ser atacados

Son pasibles de la accion de reduccion los legados (arts. 3601 y 3602, dlt. p.) y
las donaciones (arts. 1830, 1831 y 3602) que exceden la porcién disponible, a fin de
dejar a salvo la legitima afectada.

4.1. Legados

Cualquiera sea su clase, pueden ser reducidos total o parcialmente, segin que
la medida del exceso de la porcién disponible ; y, en principio, ella se efectiie en
especie.

Frente a la duda que podria plantear el art. 3343 -que, en lo que aqui interesa,
establece que el aceptante puro y simple queda obligado no solamente con los
bienes hereditarios sino también con los propios a hacer frente igualmente a los
legados-, cabe aclarar que incluso el legitimario aceptante puro y simple de la
herencia no tiene por qué respetar los legados que vayan mas alla de la porciéon

disponible del difunto y de los bienes relictos *°

, para lo cual sera preciso
confeccionar un inventario de ellos, pues la legitima no puede ser lesionada por
ningdn acto a titulo gratuito, independientemente de la modalidad con que el
legitimario acepte la herencia. Su derecho le deriva de la ley, que ademas no exige
que sea aceptante beneficiario para poder accionar por reducciéon. En sus relaciones
con los legatarios, el legitimario afectado es un tercero que en defensa de su

legitima ejerce un derecho que le es propio *°.



Es posible que al legitimario se le deje un legado, situacién en la que
estaremos en presencia de un prelegado que asume la forma de una mejora. Si ésta
se ha hecho con clausula expresa (arts. 3524 y 3605), se imputara a la porcién
disponible, y el excedente lo recibira como heredero, imputandose a cuenta de su
porcién legitima . Si el testador no ha manifestado explicitamente su voluntad de
mejorar, el legado se imputara directamente sobre la cuota de legitima que
corresponde al legitimario '*. Debiendo reducirse los legados, el prelegado sufrira
reduccién como cualquier otro legado .

4.2. Donaciones

Las que son objeto de la accién de reduccién son las que exceden la porcién
disponible y su régimen esta contemplado en los arts. 1830, 1832, 3604 y 3955.

Sin embargo, hay que hacer precisiones para delimitar el ambito de ejercicio de
la accion:

4.2.1. Donatario extrafio o heredero forzoso.

Disciitese si la accion de reduccién solamente es esgrimible contra las
donaciones efectuadas a extrafios; mientras las que tengan como beneficiarios a
herederos forzosos caen dentro de la drbita de la accién de colacion (arts. 3476 y
3477), aun cuando la liberalidad excediera el monto de su legitima personal, o de la
porcién disponible en caso de que haya dispensa de colacién *; o en estos casos
también los alcanza la accion de reduccion pues el excedente ya no sera anticipo de
la porcion legitima, desde que dicha cuota del legitimario donatario ya esta
agotada. Importara, por lo tanto, una donaciéon comun, como si fuese a un extrano,
desde el momento en que no existe porcion legitima que gravite sobre el exceso, por
lo cual se regira por las disposiciones de la reduccién *'.

La consecuencia mas trascendente de esta polémica es que si el heredero
donatario ha dispuesto del bien donado y es insolvente, dado que la colacion se hace
en valores y no tiene los efectos reipersecutorios contra los terceros adquirentes que
posee la accion de reduccién y que permite traer el bien en especie, resultaria que
la legitima del perjudicado quedaria lesionada para siempre.

Compartimos la opinion de que el exceso del valor donado sobre la cuota
hereditaria del legitimario-donatario, que viola la legitima de sus coherederos, esta
sujeto a reduccién, con todos sus alcances, medie o no dispensa de colacionar. Se
protege asi adecuadamente a los herederos forzosos frente a la eventual insolvencia
del coheredero donatario, pues cabra la restituciéon en especie y alcanzara a los
subadquirentes.

Ello es asi por varias razones:



a) Si bien toda donacion efectuada en favor de un legitimario importa un
adelanto de su porcién hereditaria, siempre que el donante no disponga lo contrario
(arg. arts. 3476, 3484, 1805, 3524), y esta sujeta a colacién, ello es asi en tanto el
valor de lo donado no exceda el de la legitima del donatario. Si esto ocurre, lo
donado no puede ser imputado a aquélla y estaremos ante una donacién comun y
por lo tanto regida por las reglas de la reduccién y sus consecuencias.

b) Se entiende también que dentro de dicha porcién hereditaria la colacion se
efectivice por un sistema de reintegro de valores y de obligaciones meramente
personales. Pero cuando tal cuota estd excedida, dicho sistema no puede resultar
excluyente de todo otro por la sola circunstancia de que el donatario sea un
heredero forzoso.

¢) Si la colacién se idea para establecer la igualdad entre los herederos (nota
art. 3478), es absurdo y contradictorio fundarse en ella para negar la reducciéon en
favor de los legitimarios afectados, frente a la insolvencia del donatario.

d) Es mas, se estaria propiciando que el legitimario donatario vendiese la cosa e
hiciese desaparecer su producido, para asegurarse su impunidad, colocandose en
mejor situacion que los donatarios comunes, para quienes la obligacion de restituir
se desplaza a los terceros adquirentes.

e) Tan irrevocable es el dominio adquirido por el donatario legitimario de los
bienes donados que ha podido como dueiio disponer de ellos con terceros (nota art.
3477, ult. parr.), como lo es el del donatario extrafio. No se entiende, entonces,
cémo puede pensarse que las enajenaciones de éste son atacables por la reduccion y
no las de aquél.

f) El efecto reipersecutorio de la acciéon de reduccion contra los terceros
adquirentes de lo donado y el consecuente resultado de lesionar sus derechos, es
fruto de la primacia de los derechos de los legitimarios ante el enérgico sistema de
defensa de la legitima adoptado en nuestro régimen.

g) Por lo demas, el heredero no pudo evitar la donacién realizada por el
causante ni la ulterior enajenacion del donatario. El tercero, en cambio, pudo
abstenerse de adquirir frente a un titulo imperfecto (art. 2663).

h) Tal es la energia con que nuestra legislacion defiende a la legitima, que los
efectos de la accion de reduccion pueden darse frente a enajenaciones que
exteriormente aparecen como realizadas a titulo oneroso.

Asi, en el caso previsto por el art. 3604 en que la transferencia por contrato
hecha a un heredero forzoso se reputa donacién y debe imputarse a la porcion
disponible del causante, si el valor transferido al legitimario supera la porcion
disponible, el exceso es considerado como donacién colacionable y se imputara a la
legitima que le corresponde y si ésta también se encuentra sobrepasada, la
diferencia en favor de los otros herederos forzosos tendra que ser compesada en
efectivo o con otros bienes. Pero si el bien objeto de la operaciéon hubiese sido
enajenado por su adquirente y luego se convirtiera en insolvente, tendriamos por
reproducido el problema derivado de una donacién a un heredero forzoso y la



solucién tendria que ser la misma que venimos sosteniendo: la posibilidad de la
promociéon de la accion de reduccion con efectos reivindicatorios contra el
subadquirente, tendiente a reintegrar lo faltante para cubrir la legitima afectada,
sin perjuicio que dicho tercero tenga el derecho a desinteresarlos en valores (arg.
art. 1857) *.

Como se ha sefialado con agudeza, la doctrina que impugnamos se fundaria en
el error de creer que la colacién es el medio necesario para defender las legitimas,
sin advertir que puede darse la colacién sin que haya legitima que proteger, tal
como ocurre en el derecho inglés, conforme el cual se la concibe como un adelanto
de herencia, con la circunstancia elocuente de que sdlo la traen los descendientes a
quienes se han dado bienes para establecerlos o para pagar sus deudas. Por el
contrario, existiendo entre nosotros el instituto de la legitima y su correlativo
representado por la porcion disponible, el causante no puede disponer de todo sino
libremente de una parte (arts. 3591 y 3605). Todo exceso en que pueda incurrir
menoscabando la legitima no puede corregirse mediante la colaciéon de lo que en
vida les dio a sus herederos forzosos, sino por medio de la accién de reduccién. Es
que “la colacidn es la imputacion a la cuota hereditaria. Si hay legitima, no queda
perjudicada, si se imputa a la parte disponible lo que se da en mejoras a los
herederos. Solo el excedente se imputa a la legitima. La colacion es, pues, lo opuesto

a la imputacion sobre la parte disponible” .

En sintesis, las donaciones a extranos estan sujetas al régimen de la reduccién
y sus efectos reipersecutorios. También procedera la accién de reducciéon contra las
donaciones efectuadas a herederos forzosos, cuando no hay dispensa de colacion y
el valor de lo donado excede la cuota de legitima individual del donatario; o cuando
media dispensa de colacién y excede el monto de la porciéon disponible méas la cuota
de legitima individual del heredero forzoso.

De manera entonces que la colacién solamente sera viable cuando el valor de lo
donado no exceda la cuota de legitima individual del legitimario beneficiado, es
decir que pueda ser imputado a su porcién hereditaria. Si existiese dispensa de
colacion de la donacién, ésta se imputara a la porcion disponible del causante y, por
tanto, su valor se atribuira al donatario a titulo de mejora (art. 3605); y si
eventualmente excediese dicha porcion pero el superavit entrase dentro de la
legitima individual del legitimario donatario, el mismo estara sujeto a colacion y se
imputar4 a su hijuela como anticipo de herencia *.

4.2.2. Epoca en que se hizo la donacion

Solamente pueden pedir la reduccion los herederos forzosos que existian a la
fecha de la donacién, si bien el marco se amplia exclusivamente en favor de los
descendientes nacidos después cuando hay alguno de ellos que existia a ese
entonces (art. 1832 inc. 1).

Las donaciones hechas cuando no existian herederos forzosos del donante no
son reducibles.



Ademas, cabe poner de relieve que en nuestro régimen son objeto de reduccion
todas las donaciones efectuadas por el causante, sin limite cronolégico alguno,
siempre que el caudal relicto no alcance para cubrir las legitimas. Es el criterio que
adoptan los codigos de la familia latina (francés, art. 923; italiano, arts. 556, 557 y
559; portugués, arts. 2168, 2169 y 2173; y espaiiol, arts. 636, 654, 655, 656).

Sin embargo, el Proyecto de 1998 establece que el legitimario solamente puede
pedir la reduccion de las donaciones hechas por el causante en los diez afios
anteriores a su deceso (art. 2402). Este plazo luego fue reducido a cinco afios por la
Comision de Legislacion General.

La limitacion cronolégica de la reducibilidad de las donaciones tiene su fuente
en el Anteproyecto de 1954 (art. 693), el cual a su vez se basa en el Cédigo Civil
aleman (art. 2325, 3" parr.), que limitan la reducciéon a lo donado en los tltimos
diez afios . De esta manera la segunda comisién redactora del Cédigo Civil alemén
queria evitar que volvieran a ponerse en tela de juicio situaciones de mucho tiempo

*. y la Nota de Elevacién del Proyecto de 1998 expresa que con dicha

atras
limitacién temporal se quiere rodear de mayor seguridad a la adquisicién y

transmision de los derechos del donatario (N° 319).

Creemos que no son razones suficientes que justifiquen distinguir el tiempo en
que fueron hechas las donaciones a los fines de la reduccién, puesto que con ese
criterio se crea una discriminacion que lesiona gravemente el régimen de
proteccion a la legitima. En la practica se observa que en una gran cantidad de
casos las donaciones que avanzan sobre la porcion legitima estan hechas mas alla
de los diez afios anteriores a la muerte del donante. En estos supuestos, que no son
infrecuentes, con la norma proyectada la lesion a la legitima quedaria
definitivamente consumada.

La vulnerabilidad de la donacién cuando el donante tiene herederos forzosos, es
un engranaje esencial del mecanismo de proteccién a la legitima. Si se suprime o
restringe, se resquebraja y se diluye todo el régimen protector inteligentemente
armado por nuestro codificador, inspirado fundamentalmente en el derecho francés
27

La legitima y su defensa constituyen por esencia un régimen limitativo del
poder de disposicion del propietario; indudablemente y en alguna medida traba la
libre circulacién de los bienes y por ello puede provocar ciertos inconvenientes
economicos. Pero es preciso ponderar los fundamentos: si la estabilidad de la
transmision de derechos y la economia tienen su importancia, la familia y su
proteccién patrimonial también la tienen. La legislacion civil no debe sacrificar una
institucién que es la mas elevada expresion de la solidaridad familiar en el altar de
la seguridad juridica, porque efectivamente la accién de reducciéon es el
instrumento de proteccion mas eficaz de los legitimarios contra los abusos siempre
posibles del causante.

Por lo demads, no es significativa la cantidad de donaciones y transmisiones
sucesivas que pueden ser afectadas por la accion de reduccién como para plantear



un problema de seguridad juridica que justifique cambiar el sistema. En cambio,
cuando un padre deshereda a sus hijos por via de liberalidades y logra consumar
definitivamente su burla al sistema, se convalida legalmente un ejemplo altamente
nocivo para la sociedad, porque queda impune y consentido un acto de profunda
insolidaridad familiar destinado a suprimir el apoyo patrimonial a los parientes
mas proximos, a sus propios hijos.

En Bélgica, recientemente se ha estudiado la cuestion de la proteccion de la
legitima, la accion de reduccién y sus efectos reipersecutorios, cuyo régimen es
similar al nuestro, e incluso se ha hecho una encuesta entre los notarios belgas,
pronunciandose el 88% de los mismos a favor del sistema y de su mantenimiento.
Ademas de la solidaridad familiar, entre otras razones se dieron la necesidad de
proteger a los hijos contra las reacciones a veces muy impulsivas de sus padres; la
de evitar que las relaciones en el seno de la familia sean influenciadas por el
chantaje, consistente en amenazas potenciales de desheredamiento; y también
impedir que personas vulnerables puedan sufrir influjos respecto al destino de su
herencia, produciéndose situaciones malsanas y abusivas.

Consideramos que el Proyecto originario de 1998 trae innovaciones que
flexibilizan razonablemente el rigor de la proteccion de los legitimarios, cuando
reduce el monto de las cuotas legitimas (art. 2395, 1 parr.) **, aumentando el
margen del poder de libre disposicién del causante; y a la vez otorga al donatario y
al subadquirente el derecho de impedir la resolucién de la donacién pagando en
efectivo al legitimario la suma necesaria para integrar su legitima (art. 2403), con
lo cual se habilita un medio para impedir que esta accién afecte el régimen de
transmision de bienes. Asimismo, establece expresamente que para accionar contra
los terceros adquirentes se requiere previamente la excusiéon de los bienes del
donatario (art. 2406). Y por tultimo, fija en dos afios el plazo de prescripcion de la
accién de reduccion, a contar de la apertura de la sucesion (art. 2502 inc. f).

Estas importantes reformas nos parecen razonablemente suficientes para
balancear de un modo equitativo el derecho de los herederos forzosos a integrar su
cuota legitima, por una parte, y el derecho de los donatarios y subadquirentes a la
estabilidad y firmeza de sus adquisiciones, por la otra, con lo que se satisface el
principio de la seguridad juridica, sin necesidad de avanzar mas alld y sin
desarticular el régimen legal de proteccion de los herederos forzosos en funcién del
sustento econémico de la familia *.

Por otra parte, de la normativa proyectada puede resultar la incongruencia de
tomar en cuenta para el calculo de la legitima todas las donaciones hechas por el
causante desde los trescientos dias anteriores al nacimiento del descendiente, o del
representado por él, o desde la celebracién del matrimonio (art. 2395, 1ult. parr.),
pero luego no poder reducirlas si la afectan porque han transcurrido mas de cinco
afos entre la liberalidad y la muerte *. Sin embargo, podria pensarse que dichas
donaciones no deben computarse porque el articulo también hablade que para



determinar “la porciéon de cada descendiente sélo se toman en cuenta las
donaciones colacionables o reducibles” y las que nos ocupan no lo son.

5. Orden en que se hace la reduccion

5.1. Principio general

Primero caen los legados y después las donaciones (arg. art. 3602).

Ello se debe a que las disposiciones testamentarias son mas recientes que las
donaciones y precisamente por eso, quizas, son las que han sobrepasado el limite de
la porcién disponible. El derecho de los legatarios tiene recién comienzo en la fecha
del fallecimiento del causante.

Por otra parte, se respeta asi el principio de la irrevocabilidad de las
donaciones (art. 1848 y ss.). De lo contrario, si se permitiese reducir a prorrata los
legados y donaciones, se estaria autorizando indirectamente al donante a revocar
donaciones anteriores mediante nuevas o por disposiciones testamentarias
ulteriores.

La regla que surge del art. 3602, que da estabilidad a los derechos adquiridos
-las donaciones- sobre los derechos en expectativa -los legados-, tiene caracter de
orden publico, no pudiendo ser alterada por el disponente y si lo hace la clausula

seria nula *".

5.2. Legados

5.2.1. Cémo caen

Los legados caen en el orden inverso al cual se pagan. Es decir, primero los de
cantidad, luego los remuneratorios y por tltimo los de cosa cierta * (arg. art. 3795).
Dentro de cada una de dichas categorias, la reduccion se hace a prorrata (arts.
3602, 3" parr., y 3795).

Dicha solucién es criticada, ya que se sostiene que todos deberian caer a
prorrata, pues todos toman eficacia en el mismo momento: la apertura de la
sucesion. Mas aun cuando inicialmente pareciera aceptar este criterio al decir
“reduciendo a prorrata” (art. 3602, 3° parr.) y “reduccion proporcional” (art. 3797)
cuando habla de los legados *.

Pero en materia de legados el causante puede alterar dicho orden de caida, ya
que si esta facultado a revocarlos, con mayor razon puede realizar lo primero.
Ademas, en ello no hay perjuicio a los herederos forzosos ni a los donatarios *.



Sin embargo, precisamente en razon del reconocimiento de dicha posibilidad al
testador, se ha explicado que, cualquiera sea la expresién normativa adoptada, lo
que se persigue en todos los casos es consagrar un sistema que interprete la
voluntad presunta del testador, cuando éste no la ha exteriorizado expresamente
previendo la hipétesis de que no puedan satisfacerse todos los legados que hubiese
dispuesto. Si no resulta antifuncional que el testador fije un orden de prelacion
para el cumplimiento de los legados, no cabrian tampoco objeciones si esa
preferencia emanara de una norma legal. Cuando el legislador adopta ese sistema
se esta anticipando a interpretar en funcién normativa, la voluntad presunta del
disponente. A esos efectos, y para concretar la prioridad, utiliza cierta escala de
valores -que en un momento dado se acepta como adecuada al acontecer habitual
de los hechos- procurando, al mismo tiempo, armonizar las previsiones respectivas,
con el esquema general vigente en materia sucesoria *°.

5.3. Donaciones

5.3.1. Cémo caen

Si tocando los legados la legitima sigue afectada, se seguira con las donaciones.
Estas se reducen sucesivamente, una a una, en el orden inverso en que han sido
cronolégicamente creadas, o sea desde la ultima hacia la primera hasta que la
legitima sea salvada. De manera que es factible que una quede parcial o totalmente
aniquilada, mientras las demads subsistan integramente *.

Tal criterio se basa en que, teniendo las donaciones fechas diferentes, es justo
reducir primero las mas recientes, pues cabe suponer que las mas antiguas no han
afectado la legitima. Con el agregado de que también lo es preferir a aquel que
primero ha adquirido sus derechos.

Ademas, como hemos indicado, el principio de la irrevocabilidad de las
donaciones excluye el sistema del prorrateo, ya que mediante éste el donante a
través de donaciones posteriores que excedieran la porcién disponible, tendria el
medio de revocar todas las donaciones anteriores, al menos parcialmente, por efecto
de la reduccién proporcional *’.

El sistema sucesivo de reduccion de las donaciones no puede ser modificado por
el causante, ya que la mencionada regla de la irrevocabilidad de las donaciones
-que es un principio de orden publico- lo impide *.

Es factible que sean reducidas a prorrata, en proporcion a su valor, las
donaciones que han sido hechas el mismo dia o en un solo y mismo acto, ya que
todos los donatarios tienen los mismos derechos, a no ser que el donante haya
establecido un orden de prioridad entre ellas, circunstancia que impondra atenerse
a é1 *. Si establecidas el mismo dia, se ha indicado la hora en que se hicieron, la
reduccién comenzara por la ultima y si hubiese dudas se har4 a prorrata *.



5.3.2. Fecha cierta

Es claro que la reduccion sucesiva de las donaciones en orden inverso a sus
fechas, es sencilla cuando éstas surgen de escrituras publicas, ya que tienen efecto
erga omnes.

No lo es si la donacién esta documentada en instrumento privado, en que sera
oponible al legitimario y a los legatarios desde que hubiese adquirido fecha cierta
de acuerdo con lo preceptuado por el art. 1035 *'. Si ella fue adquirida desde el dia
del fallecimiento del donante (art. 1035 inc. 4), se reducira al mismo tiempo que los
legados y proporcionalmente con ellos *.

Mas complejo ain es el caso de las donaciones manuales, en donde
generalmente no se extiende documento alguno, lo que torna inaplicable el art.
1035. Esto hace que le quede al donatario la posibilidad de demostrar la fecha por
todos los medios, principalmente los papeles del difunto *.

5.3.3. Insolvencia de un donatario

Supongamos que una sucesioén tenga una porcién disponible de $ 100.000, los
que el causante dona a Juan, agotando asi su poder de disposiciéon. Luego hace otra
donacién a Pedro por $ 100.000, la que enteramente debe ser tomada sobre la
legitima. Luego resulta que Pedro cae en insolvencia.

Si la donacién ha sido de inmueble, no hay problemas porque los herederos
disponen de una accion reipersecutoria (art. 3955). Pero si se trata de dinero,
valores, o cosas fungibles o consumibles: ;Quién se perjudica?. Se encuentran en
pugna dos principios de orden publico: el de la proteccion de la legitima y el de la
irrevocabilidad de las donaciones. jA cudl se le da preferencia?

Ante el silencio legal, se han ensayado tres soluciones:

a) El perjuicio debe recaer sobre el heredero forzoso, de manera que el
donatario anterior no debe ser molestado. Se funda en el rigor del texto legal: en la
masa de calculo de la legitima deben ser computadas todas las donaciones, incluso
la efectuada al insolvente *.

b) Otros, no obstante admitir que la donacién al insolvente se compute en la
masa, hacen sufrir el perjuicio a los donatarios anteriores, unica manera de
mantener inc6lume la legitima *.

¢) Por 1ultimo, un tercer sistema, fundado en razones de equidad, hace pesar la
insolvencia sobre todos los interesados, no computando la donacién al insolvente en
la masa de bienes, y asi el legitimario podra demandar la reduccién de las
donaciones anteriores, aunque en una proporcién menor desde que disminuida la
masa, la legitima es menor y la accién de reduccion pesa menos sobre los
demandados *.



Como se explicara, debe adoptarse el segundo criterio, por ser -en resumen- el
mas practico y el que a la vez mejor defiende la institucion de la legitima.
Descartamos la primera solucién por ser injusta, puesto que la legitima se ha
dictado para defender a los legitimarios y no para perjudicarlos por la simple razén
de que el dltimo donatario sea insolvente, circunstancia que escapa totalmente a la
voluntad de aquéllos. En cuanto a la tercera opinién, pese a aparentar ser la mas
equitativa ¥, acarrea inconvenientes practicos, los que se agravan cuando el
insolvente es, por ejemplo, el pentiltimo donatario o alguno anterior *.

Nosotros compartimos el segundo de los criterios expuestos, ya que lo
prioritario para la ley es la satisfacciéon del derecho del legitimario a costa de
cualquiera de los donatarios. Por ello, entendemos que la insolvencia de uno de los
donatarios no debe perjudicar al legitimario, sino que legitima a éste para pedir la
reduccion de las donaciones anteriores. Esto con independencia de que quede
subsistente contra el donatario insolvente la accion de reduccion correspondiente
en la que se subrogaria el donatario cuya donacién fue reducida y, en consecuencia,
resulta afectado por la insolvencia del donatario posterior. Por supuesto que en el
caso de que no existiera donacién anterior, o a pesar de que con esa reduccién no se
pudiera cubrir la legitima, lo que subsiste a favor del legitimario es la accién de
reduccion contra el donatario insolvente.

Es que la preferencia absoluta del derecho del legitimario frente a cualquier
donatario encuentra fundamento en las siguientes razones:

1) La donacién es un acto gratuito que padece siempre de cierta incertidumbre,
porque debe ceder ante los derechos de los acreedores y de los legitimarios.

2) En el caso de la legitima, la donacién siempre esta a la expectativa del
estado del patrimonio del donante al momento de la muerte. En cuanto afecte la
legitima, la donacién puede ser reducida en ese momento. Si se establece un orden
de reduccion en caso de pluralidad de donaciones es mas bien para garantizar los
derechos de los donatarios, pero ese orden no parece que deba limitar el derecho de
los legitimarios.

3) Los preceptos destinados a la reduccién de donaciones no consagran, pero
tampoco excluyen, la reduccion de las donaciones mas antiguas si las modernas son
irrecuperables .

6. Ejercicio de la accion

6.1. Legitimacion activa

Los legitimarios, sin distincién de si son aceptantes beneficiarios o puros y
simples *’; e incluso -si sostenemos que la legitima es pars bonorum- aquéllos por el



solo hecho de ser tales y sin necesidad de aceptar la herencia, pueden ejercitar la
accién de reduccién, en tanto acrediten esa cualidad y su porcién legal *'.

Si son legados los que lesionan la legitima, todos los herederos forzosos
existentes al tiempo de la apertura de la sucesién podran hacerlo (arg. arts. 3287 y
3601); no siendo necesario que también hayan estado al efectuarse el testamento,
porque la liberalidad se cumple con el fallecimiento del causante *.

Si son donaciones, como hemos dicho, tienen la accion los legitimarios
existentes y que tengan la calidad de tales a la época en que se hicieron, como
igualmente los descendientes nacidos ulteriormente si hay alguno de ellos a la
fecha de la donacién (art. 1832 inc. 1) . Ello se entiende porque no teniendo
legitimarios el poder de disposicion del donante es pleno, ya que a nadie perjudica
con su ejercicio y no existen para él deberes morales que lo sujeten, no siendo
entonces justo ni legal obstaculizarlo; y ademas se protege el derecho de propiedad
de los donatarios y los probables subadquirentes de lo donado. Por otro lado, la
soluciéon adoptada se encuentra confirmada al disponerse que “las donaciones no
pueden ser revocadas por supernacencia de hijos al donante después de la
donacién, si expresamente no estuviese estipulada esta condicién” (art. 1868) *.

Por lo tanto, es necesario no solamente la existencia fisica al momento de la
donacién, sino también investir a esa fecha la calidad de legitimario del causante.

Facil sera la respuesta cuando se trata de ascendientes y descendientes -si bien
respecto a éstos su existencia comenzard desde la concepcién en el seno materno
(art. 70)- porque el vinculo de parentesco que le atribuye la calidad de legitimarios
surge desde el comienzo mismo de su existencia, bastando entonces que existan
como personas al tiempo de la donacién para gozar de la accién.

Distinta es la situaciéon para los legitimarios que no son parientes
consanguineos del causante. Si el conyuge no era tal al tiempo de la donacidon, al no
existir vinculo matrimonial que le atribuyese la calidad de legitimario a ese
entonces, no podra demandar la reduccién . La nuera viuda podra articularla si ya
hubiese adquirido dicho caracter al momento de la donacién; y actuara no sélo en
defensa de su legitima, sino también en la de su esposo prefallecido, pues de ésta
depende la consistencia de su derecho. Si estamos en presencia de un vinculo
adoptivo, la accion de reduccién no nacera si la liberalidad se hizo antes del
otorgamiento de la guarda judicial o, si se trata del hijo del cényuge, antes de la
promocién de la demanda de adopcién (art. 322, texto segtin ley 24.779) *°.

Respecto de los descendientes extramatrimoniales existentes antes de la
donacién, pero reconocidos con posterioridad a ella, compartimos la opinién de que
tienen la accion, pues ya existian a la época de la donacién, y el reconocimiento
judicial o voluntario es sdlo declarativo de estado, por lo cual produce efectos
retroactivos a partir del momento mismo de la concepcién *. Pensamos que la
misma solucién cabe en el supuesto de los padres cuya relacién de parentesco
hubiera sido probada con posterioridad a la fecha de la donacién hecha por el hijo
difunto **.



Cabe preguntarse qué ocurre si el descendiente que existia al tiempo de la
donacién fallece antes que el causante de ella. La respuesta esta condicionada a dos
supuestos: 1) si el descendiente hubiera dejado herederos forzosos, que como tales
poseen la accion de reduccién, también la tiene el descendiente nacido con
posterioridad; y 2) si, en cambio, no hubiere dejado legitimarios, no hay accién de
reduccion, pues no existe otro heredero que tenga a su favor la accién de reduccion;
esto es, que existia a la época de la liberalidad y sobrevive a la apertura de la
sucesion *.

Finalmente es de acentuar que los otros herederos forzosos no quedan incluidos
en la excepcion, ni como sostenedores de la accién, ni como disfrutadores de ella por
via refleja. La ley no se ha conformado con que existire un heredero forzoso con
derecho a ejercer la accion, sino que ha exigido que se trate de un descendiente, y
habiendo ese descendiente, no ha dicho que le compete la acciéon a los herederos
forzosos que surgieren después, sino que ha hablado de los descendientes que
nacieren después ©.

Pueden accionar igualmente los herederos legitimos o testamentarios del
legitimario titular y sus legatarios que encuentren dentro del objeto legado la
accion de reduccién ®. Otro tanto ocurre con el cesionario de derechos hereditarios,
sea total o parcial, en tanto en este ltimo caso dicha accién entre en lo cedido *.

No es pacifica la opinién sobre la concesiéon de la accién de los acreedores
personales del heredero forzoso damnificado para que la ejerzan por via
subrogatoria (art. 1196) en caso de negligencia de su deudor, inclindndonos por su
otorgamiento en virtud de su caracter patrimonial, integrando por tanto la prenda
comin de aquéllos; con el agregado de que tampoco es inherente a la persona.
Incluso si el heredero forzoso renuncia a la accién pueden demandar la revocacién
de ella por el perjuicio que les ocasiona (arg. art. 3351). La ejerceran en la medida
necesaria para salvar sus créditos y dentro del limite de la cuota legitima de su
deudor ®.

Por supuesto que si el legitimario no ha aceptado la herencia todavia, o para
nosotros simplemente no ha acreditado esa cualidad y su porcién legal, sus
acreedores deberan previamente intimarlo para que se decida (arg. art. 3314), ya
que en cualquiera de las hipétesis dichos respectivos extremos son un presupuesto
para el ejercicio de la accién.

Con respecto a los acreedores de la sucesion, hay que distinguir si estamos en
presencia de legados o de donaciones.

Si estamos ante legados, como se pagan después de satisfechas las deudas, los
acreedores sucesorios no tienen interés en impugnarlos. Tienen prioridad para
cobrarse con los bienes hereditarios (arts. 3400 y 3797). Lo que les importa no es
que los legados sean reducidos, sino que los legatarios no sean pagados antes que
ellos *.

En cuanto a las donaciones, si estamos ante un aceptante beneficiario, lo que es
la regla desde la reforma de 1968 (art. 3363), los acreedores del causante no tienen



legitimacion para ejercer la accion de reduccién, ya que ese derecho integra el
patrimonio personal del heredero y no del causante, del cual los bienes donados
salieron definitivamente. Los bienes y derechos particulares del heredero, en virtud
de la separacién de patrimonios ocasionada por la aceptacién beneficiaria (art.
3371), estan excluidos de la garantia comun de los acreedores, no pudiendo éstos
gjercer un derecho personal del heredero. Por la misma razén, tampoco pueden
agredir los bienes que el heredero adquiera como consecuencia del ejercicio de la
accién de reduccién ®.

Si el heredero es aceptante puro y simple, sea en virtud de un acto voluntario
(art. 3404) o por la comision de un acto prohibido que por sancién le haya motivado
aquella consecuencia (art. 3363, 22 p., y concs.) ®, se bifurcan las opiniones entre
quienes le otorgan la accion de reduccion a los acreedores del causante que se han
convertido en razon de lo ocurrido en acreedores personales del heredero (arts.
3408 y 3409), para que en este caracter la intenten por via subrogatoria (art. 1196)
%: y los que siguen negéndosela porque los bienes donados salieron definitivamente
del patrimonio del difunto y dejaron de ser su garantia, con el agregado de que el
derecho a demandar la reduccion no lo tenia el causante, nacié después de su
muerte y por ello beneficia exclusivamente a sus sucesores *.

Nosotros coincidimos con la primera opinién en virtud de lo dispuesto por los
arts. 3343, 3408 y 3409 y ademas porque, similarmente, se reconoce que pueden
demandar la colacién los acreedores hereditarios cuando el heredero a quien ella es
debida ha aceptado la sucesién pura y simplemente (art. 3483) %.

Por supuesto que de aceptarse esta postura, los acreedores del causante,
convertidos en acreedores del heredero por la aceptacion pura y simple de la
herencia por parte de éste, podran, actuando en esta calidad, cobrarse con los
bienes recuperados por efecto del ejercicio de la accion, sea que la hayan intentado
ellos o el heredero ™.

Sin embargo, no debe olvidarse que, aunque el heredero haya aceptado pura y
simplemente, si los acreedores de la sucesion han evitado la confusion de
patrimonios mediante el pedido de la separaciéon de ellos (art. 3433 y ss.), no
podran pedir la reduccion de las donaciones ni aprovecharse de su ejercicio.
Expresamente asi se lo ordena al decir que “La separacién de patrimonios no puede
aplicarse sino a los bienes que han pertenecido al difunto, y no a los bienes que
hubiese dado en vida al heredero, aunque éste debiese colacionarlos en la particién
con sus coherederos; ni a los bienes que proviniesen de una accién para reducir una
donacion entre vivos” (art. 3441 y nota).

Pero puede ocurrir que separados los patrimonios, resulte que en el del
causante no haya bienes para pagar a todos los acreedores. Nuestro Cédigo
entonces posibilita a éstos a entrar en concurso sobre los bienes personales del
heredero con los acreedores particulares de éste y atin con preferencia a ellos, en el
caso que la calidad de sus créditos los hiciera preferibles (art. 3446 y nota). Luego,
puede suceder que esos acreedores de la sucesiéon vayan contra el heredero con el



caracter de acreedores personales y, por ende, una vez agotados los bienes
hereditarios, puedan intentar la acciéon de reduccion en nombre de su deudor, si
éste no lo hubiera hecho ya, y en todo caso, aprovecharse de sus resultados
haciendo efectivos sus créditos en los bienes que, por ese ejercicio de la reduccion,
hubiese obtenido el heredero ™.

El causante no puede ejercer la reduccion de los legados, pues le basta con
revocarlos. Tampoco contra las donaciones inoficiosas, que tienen plena eficacia
durante su vida y son irrevocables, salvo circunstancias excepcionales (art. 1848 y
ss.). La ley solamente le acuerda la accién a los herederos forzosos, si por el
inventario de los bienes del donante fallecido se conociere que fueron inoficiosas las
donaciones que habia hecho (art. 1831). La reduccién, pues, siempre supone una
sucesién abierta y no hay sucesién de persona viva .

Tampoco pueden hacerlo los donatarios y legatarios, ya que no tienen una
reserva en el patrimonio del de cujus protegida legalmente, a diferencia de los
herederos forzosos. Carecen, pues, de titulo para ello . Si pueden exigir que se
respete el orden legal de las reducciones, reconociéndoseles la posibilidad de
intervenir en el litigio que pueda afectarlos; o cuando la accién se dirija contra
ellos, excepcionar por la falta de reduccién de otras liberalidades ™.

6.2. Legitimacion pasiva

Son los favorecidos por la liberalidad del causante, sean éstos extranos o
legitimarios, y ademas sus herederos.

Si el objeto del legado o de la donacién inoficiosa ha sido enajenado a un
tercero, la accién se dirigira conjuntamente contra el beneficiario de la liberalidad y
contra el subadquirente, pues la resolucién de la liberalidad es condicién previa y
necesaria para la procedencia del efecto reipersecutorio contra el tercero (art. 3955)
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Debe subrayarse que el Proyecto de 1998, amén de la criticable supresion del
instituto de la desheredacién “, permite al demandado por reduccién o colacién
oponer en todo tiempo como excepcion la indignidad del accionante (arts. 2233, 1™
parr. in fine, y 2234, 2° parr.). Se trata de una consecuencia de la genérica
ampliacion de la legitimacién activa para articular la indignidad “a quien pretende
los derechos atribuidos al indigno” (art. 2233, 1°° parr., 12 p.) ". Ademss, al
suprimir el plazo de caducidad permitiendo al demandado por reduccién o colacion
oponer la indignidad que pesa sobre el accionante, se configura un aporte para el
mejoramiento de la ética en el sistema de la transmisiéon por causa de muerte, ya
que la hipétesis describe al indigno legitimado activamente persiguiendo la
disminucién o desmejoramiento de la posicién sucesoria de otros -via reduccion o
colacién-, cuando el mismo se encuentra incurso en una causal de exclusién ™.



6.3. Derecho propio

Derivandoles la accion de reduccion de la ley, su ejercicio por los legitimarios
les corresponde por derecho propio y no por transmisiéon del causante, pues éste no

la tenia. Actian como terceros respecto a su autor y de la liberalidad que éste hizo
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6.4. Inadmisibilidad de las excepciones procedentes del causante y amplitud

probatoria

Derivado de lo anterior es que la accién no puede ser detenida por excepciones
fundadas en actos del de cujus y que el legitimario dispone de todos los medios de
prueba para acreditar la liberalidad *.

6.5. Momento desde el cual puede ser ejercitada

Desde la apertura de la sucesion. Antes de ese momento, el legitimario sélo
tiene un derecho hipotético, eventual *; lo que trae como consecuencia que no
pueda en vida del causante impugnar por simulacién una donacién disfrazada que
éste haya hecho a favor de un tercero extrafio *.

6.6. Improcedencia de medidas conservatorias en vida del causante

De lo anterior surge que durante la existencia de quien ha hecho la liberalidad,
el eventual heredero forzoso no solamente no puede ejercitar la acciéon de reduccion,
sino que tampoco puede realizar actos conservatorios de un derecho inexistente *.

Solamente podria, como pariente del enajenante y si correspondiera, demandar
su interdiccion civil (art. 470 y ss.) o su inhabilitacién (art. 152 bis) *.

6.7. Presupuestos

6.7.1. Lesion a la legitima. Carga de la prueba

Los actos gratuitos del de cujus, sea entre vivos o mortis causa, deben exceder
la porcién disponible y lesionar la legitima.



El legitimario accionante cargara con la prueba de ello, pudiendo recurrir a
todos los medios para demostrarlo porque en materia de legitima rige el orden
publico sucesorio *.

6.7.2. Cardcter de legitimario

Habiéndonos adherido al sistema de la legitima pars bonorum, entendemos que
la accion de reduccion se tiene sin necesidad de aceptar la herencia. Bastara que el
accionante alegue su titulo de legitimario y lo demuestre con la prueba de su
vinculo familiar con el causante y el fallecimiento de éste, sin tener que asumir la
posicién de heredero aceptante *.

Por el contrario, quienes consideran que la legitima es pars hereditatis exigen
para demandar la accion de reduccion que el heredero forzoso debe estar
previamente emplazado en el caracter de tal, sea mediante la aceptacion
beneficiaria o pura y simplemente. Si bien es cierto que la interposicién de la
demanda supone un acto de aceptaciéon tacita (art. 3319), la que se presume
beneficiaria (art. 3363) por ser un acto compatible con el beneficio de inventario
(art. 3323) *.

6.8. Ejercicio por via de accién o por via de excepcion

Cuando se trata de donaciones o legados ya entregados, el derecho de
demandar la reduccién se ejerce por via de accién que se ventila en juicio ordinario,
a fin de recuperar total o parcialmente los bienes objeto de las liberalidades, segin
sea la medida del exceso de la porcién disponible *.

Por el contrario actuara como excepcion, cuando el heredero forzoso esta en
posesion de los bienes legados, ante la demanda de entrega de ellos por parte del
legatario, aquél se opondra alegando que la liberalidad excede la porcién
disponible, lo que autoriza a no cumplirla. Debera entonces reconvenir por
reduccion y demostrar la lesion de la legitima, mediante el inventario del relictum
y la formacién de la masa de célculo. Pero ademas tendra que solicitar una medida
de no innovar para evitar la entrega del legado, pues no basta con la invocacién del
posible detrimento de la legitima .

6.9. Competencia

Cuando la reducciéon se demanda por via de excepcion, la competencia del juez
del sucesorio es indudable porque el heredero se opone a la entrega del legado,
reclamo el que legatario debe efectuar ante aquél (art. 3284 inc. 3).



La cuestion se complica cuando por via de accion se demanda la reduccién de
donaciones o legados inoficiosos efectuados a extranios. No dudamos en reconocer
que también en este caso debe ser de conocimiento del juez de la sucesién, por
entenderla comprendida en el art. 3284 inc. 1. Es que estamos en presencia de una
accién tipicamente sucesoria, debiendo partirse de la circunstancia de que la masa
legitimaria se determina ante dicho juez sobre la base de los bienes dejados por el
causante, menos la deduccion de sus deudas, mas las donaciones que ha realizado
durante su vida (art. 3602), determinandose entonces la legitima y la cuota de libre
disposicion y recién después entrara en juego la accién de reduccion si ésta esta
excedida y, por tanto, afectada aquélla. Seria absurdo y contradictorio que el juez
del sucesorio conociese en toda la formaciéon de la masa para determinar la
legitima, y otro distinto reduzca las liberalidades que la agreden, para que a su vez
luego ingresen los bienes al caudal relicto del juicio sucesorio; con el agregado de la
posibilidad de criterios distintos en cuanto al valor de los bienes sujetos a
reduccion. Hay, pues, evidentes razones de conexidad que imponen que la accién de
reduccion deba tramitar ante el juez del proceso sucesorio.

Aun en los casos en que la accion de reduccion no se sustancie entre
coherederos, la solucién debe ser la misma pues la introduccién del art. 3284 da en
términos absolutos jurisdiccion sobre la sucesién al juez del dltimo domicilio del
difunto y la sentencia que admite la accién y ordena entregar los bienes al actor es
tipicamente un acto de jurisdiccién sobre la sucesién *.

Por tltimo, si la donacién ha sido disimulada bajo la apariencia de un acto
oneroso, éste debe ser impugnado a través de la accién de simulacién, la cual es
también atraida por la sucesién, por ser accesoria de la reduccién, sea que aquélla
haya sido intentada previamente o, como generalmente ocurre, que se la acumule
con ésta .

7. Naturaleza de la vicisitud que afecta a la liberalidad inoficiosa

Se discute si la reduccion, que extingue la liberalidad en la medida en que
lesiona la legitima, es una nulidad, o se trata de un caso de inoponibilidad del acto
liberal del de cujus, o supone la resolucion de la liberalidad.

7.1. Nulidad

Sus defensores, basandose en el art. 1821 pero con oscilaciones, sostienen que
la donacién inoficiosa es anulable por vicio de valor de la cosa, y su anulacién daria
lugar a los efectos reipersecutorios respecto de terceros *.



Sin embargo, la reduccién no se identifica con la anulacién del acto de
liberalidad. A diferencia de la nulidad, la causa de la reduccién no es un vicio
existente al tiempo del nacimiento del acto, sino que surge cuando el dia del deceso
del causante debe fijarse la porcion disponible. La nulidad priva al acto de sus
efectos, como si no se hubiese producido; mientras que la donacién cae en lo
necesario para cubrir la legitima, dejando subsistente el acto en la proporcién
imputable a la porcién disponible. Si se tratase de nulidad, las cosas vuelven al
estado anterior al acto anulado y el donatario queda obligado a restituir todo lo que
ha percibido (arts. 1050 y 1052), reputandoselo poseedor ilegitimo (art. 2355 C.C.);
por el contrario, la reduccion no obliga al donatario a reintegrar los frutos
percibidos, salvo los posteriores a la interposicion de la demanda.

7.2. Inoponibilidad

Las donaciones inoficiosas y los legados que exceden la porcién disponible son
inoponibles a los herederos forzosos afectados en su legitima *.

La nocién de inoponibilidad se caracteriza sustancialmente en que el acto, la
liberalidad, subsiste entre las partes que lo celebraron. Pero en materia de
reduccion este efecto no se produce, pues en la medida que la liberalidad haya
atentado contra la legitima, el acto es totalmente aniquilado, para el futuro y para
el pasado, excepto en cuanto a los frutos. Y el acto cae, no solamente en relacion a
las partes, sino también respecto de los terceros (art. 3955).

7.3. Resolucion

Finalmente, la doctrina clasica en la materia -que compartimos- entiende que
la inoficiosidad resuelve retroactivamente las liberalidades en la medida y
proporcion en que exceden la cuota disponible, no sélo en relacién a los herederos
afectados, sino también respecto a las partes y a los demas herederos. La vicisitud
acaecida es, entonces, la resolucion del acto, es decir, su extincion.

La doctrina predominante aplica el concepto de resolucion a las donaciones
inoficiosas, pues toda donacién se realiza bajo la condicién resolutoria implicita de
que sera resuelta si al momento de la apertura de la sucesién del donante se
determina que ha sobrapasado el limite de su cuota disponible, en la medida de
dicho exceso. El derecho del beneficiario de la liberalidad, atacado por reduccién, es
resuelto, entonces, total o parcialmente, segin la medida requerida para cubrir la
legitima del heredero accionante.

De manera que tales donaciones no presentan al tiempo de su otorgamiento un
vicio susceptible de causar su nulidad. La inoficiosidad y, por ende, la ineficacia de



las donaciones, depende de un acontecimiento futuro e incierto que puede o no
ocurrir, como es la circunstancia de existir al tiempo de la muerte del donante
sucesores habilitados para promover la demanda de reduccion por surgir, recién al
momento de la muerte del donante, que se ha dispuesto més de lo que permite el
respeto a la legitima. Sélo por el inventario de los bienes del donante fallecido
puede determinarse la inoficiosidad y sélo por la existencia de legitimarios
habilitados para la promocién de la accién procedera la reduccién, todo lo cual es
incierto al momento de efectuarse la donacién (arg. arts. 1831 y 1832) *.

Dicha indole resolutoria de la vicisitud que afecta a las donaciones inoficiosas
ha sido senalada para resolver el problema de la naturaleza personal o real de la
accién de reduccién; determinar su plazo de prescripcién; decidir la ley aplicable en
el tiempo cuando suceden diferentes normas respecto a la legitima; etc., y
fundamentalmente se ha hecho mérito del caracter resolutorio de la accién de
reduccién para excluirla del ambito de aplicacién del art. 1051 *.

8. Modo de la reduccion: restitucion en especie. Posibilidad de detener los

efectos de la accion mediante el pago de dinero

En nuestro régimen legal, la restitucion del excedente de la porcién disponible
debe hacerse en especie, salvaguardandose asi la identidad fisica de la legitima *.
Es coherente con el principio de la particion en especie (art. 3475 bis) y los efectos
reipersecutorios reconocidos a la accién de reduccion (art. 3955), que permite se
reclame la restitucién del bien aun de terceros que lo hubieron del donatario *'.

Pero se ha planteado el interrogante de si el demandado no podria conservar el
bien, desinteresando al heredero demandante mediante el pago de la suma
dineraria necesaria hasta completar su legitima.

Para algunos no es posible porque se desvirtuaria el sistema de la particion en
especie *.

Mayoritariamente otros aceptan, y nosotros también, la posibilidad. Se asegura
asi la estabilidad de los negocios y de las posteriores transmisiones (arg. arts. 966,
1857 y 3924, in fine); la legitima debe ser calculada en valores (arts. 3602 y 3477) y
pagando el valor afectado desaparece el interés del accionante (arg. art. 3281).
Ademas, en las donaciones, pagando el donatario el valor del bien sujeto a
reduccion esta, en los hechos, transformando el acto gratuito del donante en
oneroso. Con el agregado de que si siempre debiese restituirse el bien en especie,
seria el donatario quien tendria un crédito contra el legitimario por la parte que en
valores correspondiese imputar a la porciéon disponible o tendria que quedar en
condominio con los herederos *.

El criterio adoptado importa aplicar el principio de la conversién del negocio
juridico ineficaz en razén de su resolucién, que permite atribuir eficacia al



resultado negocial -transmisién del dominio de la cosa donada-, adecuando o
compatibilizando ese resultado a un negocio distinto que tiene por fin practico
idéntico resultado. La donacién es entonces ineficaz como tal, pero nada impide que
valga como un acto oneroso en que el adquirente deba pagar el precio .

9. Efectos
9.1. Principio general

La reduccién resuelve retroactivamente las liberalidades en la medida que
exceden la porcion disponible. Resulta como si nunca hubiesen sido otorgadas,

" Como consecuencia, la reduccién tiene lugar en

salvo el caso de los frutos
especie '

Si los beneficiarios han enajenado los bienes, la resolucion de las liberalidades
abre la accion restitutoria contra los terceros adquirentes (art. 3955). Y aunque no
exista texto legal expreso que lo disponga, derivado del caracter resolutorio de la
reduccion, si cae el dominio, que es lo principal, con mayor razén deben hacerlo las
restricciones y gravamenes que se le hayan impuesto, que son accesorios
(hipotecas, servidumbres, etc.), volviendo los bienes a la sucesion libres de toda
carga (arg. arts. 555, 557, 1847, 1855, 2670 y 2778). Por supuesto, si la restitucién
fuera parcial, en la parte que continuase reteniendo el donatario o el subadquirente
seguiran vigentes los derechos reales que hubiese constituido '*.

9.2. Reduccién de legados

Si los legados no han sido entregados, la reduccién implica la desafectacion de
los bienes relictos que estaban destinados a su satisfaccién; o bien la disminucién
de los créditos de los legatarios contra la herencia.

Si los legados ya fueron entregados ', supone la restitucién total o parcial de lo
recibido por los legatarios. En este supuesto se aplicaran los mismos principios que
rigen la reduccién de las donaciones. Y, como hemos visto, de aceptarse la
posibilidad, el legatario podra optar entre quedarse con la cosa y pagar al heredero

la suma necesaria para cubrir la legitima '*.

De no hacer esta opcion y tratarse de un legado de cosa cierta afectado
totalmente por la reduccion, el legatario debera restituir integramente la cosa. Si la
reduccion fuese parcial, subsistira el derecho de propiedad sobre el remanente. En
este caso, la reduccién motivara la creacién de una indivision entre el legatario y
los herederos forzosos accionantes; si la cosa fuera divisible, se debera proceder a la
particién entre ellos (art. 3475 bis); si no lo fuera, quedaran en condominio; y,
finalmente, si no lo aceptan y no se ponen de acuerdo sobre quién se queda con la



cosa, podran exigir la venta del bien, para dividirse el valor resultante (art. 3475
bis) '*.

9.3. Reduccion de las donaciones

La reduccion resuelve el dominio del donatario y, por ende, el heredero
readquiere lo donado total o parcialmente en proporcién suficiente para cubrir su
legitima.

Repetimos que, de aceptarse la posibilidad, el donatario podra optar por
quedarse con el bien y pagar la suma de dinero necesaria para respetar la legitima
" Este importe devengara intereses desde la interposicién de la demanda o antes
si fue constituido debidamente en mora, pues la donacion fue perfecta y valida
hasta ese momento y pudo haber ignorado la existencia de la afectacion de la
legitima y la consiguiente vicisitud resolutoria de su dominio '**.

Pero si sigue los canones normales debera restituir in natura la cosa donada,
en forma total o sélo en la parte proporcionalmente necesaria para completar la
cuota legitima, en cuyo caso y siendo indivisible, se producira un condominio entre
el heredero reclamante y el donatario '*.

En ambas hipétesis se plantea la cuestion de los frutos, mejoras y pérdidas.

9.4. Frutos

El donatario hace suyos los percibidos y también los devengados aunque no
percibidos, y ello precisamente en virtud de su titulo de propietario ™.

Tal derecho lo ejerce hasta el momento de la interposiciéon de la demanda de
reduccion y es recién a partir de alli que surge la obligacion de restituirlos. El
criterio se basa en que la donacion es valida mientras los herederos no promuevan
la accién de reduccion, cuyo ejercicio es facultativo. La solucién se desprende del
art. 1831, el que hace depender la inoficiosidad del inventario de los bienes, lo cual
supone una operacion preliminar ajena al donatario, antes de la cual éste se halla
en la ignorancia de su situacién. Por otro lado, posibilitar la devolucién de todos los
frutos percibidos desde la apertura de la sucesién ante una accién que no juega de
pleno derecho y puede ser ejercitada luego de varios afios de la muerte del
causante, no solamente importaria desaprovechar la producciéon de frutos ante una
mera amenaza, sino que también significaria una injusticia;, amén de evitar la
explotacion de los bienes productores de frutos, ante la certeza de que se los debera
reintegrar en el momento en que el legitimario decida actuar '".

Dentro de la denominacién “frutos” se comprende a los naturales y civiles

(intereses) .



Parrafo aparte merece la situacién de la donacion disfrazada y la restitucion de
los frutos, es decir cuando la donacién haya sido ocultada bajo la apariencia de un
acto oneroso para eludir la reducciéon. En principio, habra que inclinarse por la
presuncién de buena fe en favor del donatario, ya que al no saberse la cantidad de
bienes que habra de dejar el causante en el momento de su fallecimiento, no se
podra saber con seguridad si la donacién oculta ha sido o no inoficiosa. Pero puede
haber casos en que la confabulacién del donatario y el propésito de lesionar el
derecho del legitimario sean demasiado evidentes; en tales ocasiones, aquél tendra
que ser considerado poseedor de mala fe y entonces debera restituir los frutos. De
manera que la solucién depende de circunstancias de hecho '*.

9.5. Mejoras. Derecho de retencion

El donatario tiene derecho a ser indemnizado por el valor de las mejoras
necesarias, utiles y voluntarias que hubiese realizado en la cosa, pues como dueiio
tenia pleno derecho a hacerlo .

Si ha mediado mala fe, s6lo podra exigir el pago de las mejoras necesarias (art.
2440) y de las ttiles en la medida del mayor valor existente (art. 2441). Con
respecto a las mejoras voluntarias, las pierde, salvo que pueda retirarlas sin

perjuicio de la cosa (art. 2441 in fine) .

El donatario tiene sobre las cosas donadas un derecho de retencién hasta tanto
le sea pagada la indemnizacién debida por mejoras *°.

Si el mayor valor del bien donado resulta de causas extraias a la voluntad del
donatario, mayoritariamente se piensa que no podria reclamar ninguna
indemnizacion porque el incremento habria ocurrido igualmente estando el bien en

manos del causante .

No podra reclamar tampoco los simples gastos de conservacién de la cosa,

porque se compensan con los frutos (arg. art. 2430) *°.

9.6. Pérdidas

Si la cosa se ha perdido total o parcialmente por caso fortuito o fuerza mayor, el
donatario estda libre de toda responsabilidad. El riesgo es para el legitimario,
considerado propietario retroactivamente: res perit domini. Pero si la causa de la
pérdida fuese imputable al donatario, debera su valor a los herederos .

Si en virtud de la pérdida, el donatario ha recibido una indemnizacién (p. €j.:
por un seguro o por una expropiacién), debe contribuir con la misma para la
integracion de la legitima '*°.



9.7. Deterioros

Hay que distinguir los sufridos por la cosa antes o después de entablada la
demanda de restitucion por los legitimarios, y, en el primer caso, si los deterioros
que han disminuido el valor del bien donado se deben a culpa del donatario o a caso
fortuito.

Si el deterioro sufrido por el bien se debe a culpa del donatario, los herederos
pueden optar entre exigir una cosa equivalente con indemnizacién de perjuicios e
intereses, o recibir la cosa deteriorada en el estado en que se hallare, también con
indemnizacion de dafios sefialada (art. 581). Este régimen se aplica a los deterioros
sufridos por la cosa a partir de la demanda de restitucion, pues desde ese momento
el donatario demandado no podra alegar caso fortuito.

En cambio, si la cosa se deterioré o perdi6 valor con anterioridad a la demanda
y sin culpa del donatario, los legitimarios deberan recibirla en el estado en que se

halle y aquél no quedara obligado a ninguna indemnizacién (art. 586) .

9.8. Transmision del bien a terceros

Aqui se trata de precisar el efecto reipersecutorio conferido a la accién de
reduccion contra los subadquirentes (art. 3955), a fin de reivindicar la cosa.

En este complicado tema, de entrada hay que marcar que se dividen las
opiniones entre quienes no hacen distincion si el bien transmitido a terceros lo ha
sido por un donatario o por un legatario; y aquellos que si la realizan impidiendo el
efecto reipersecutorio cuando el subadquirente ha obtenido el bien de un legatario.

Estos tultimos, entonces, diferencian entre legados y donaciones.

9.8.1. Legados

Si estamos frente a un legado, la hipétesis supone que los herederos hayan
entregado la cosa legada '* y el legatario duefio la haya enajenado a un tercero. El
acto de enajenacion es valido, pero comprobada la inoficiosidad del legado ¢puede el
heredero forzoso ir contra el tercer adquirente?

Sin distinguir entre bienes muebles o inmuebles, respondemos negativamente,
ya que la eficacia reivindicatoria que surge del art. 3955 se circunscribe a los
supuestos de inmuebles comprendidos en una donacién. Dicha norma debe ser
interpretada restrictivamente para no aumentar las hipétesis de titulos
“imperfectos” o “resolubles” que constituyen un obstaculo para el trafico juridico .

En tanto no se coincida con nosotros en la interpretacion de que la entrega del
legado importa, en principio, una renuncia tacita a la accién de reduccién, al
legitimario sélo le quedara el derecho a obtener del legatario la restitucion del valor



del bien en la medida necesaria para cubrir la legitima. Quedara a salvo el caso de
que la transferencia haya sido simulada para eludir la reduccién (art. 955 y ss.).

Fuera de la udltima salvedad, la postura tiene un inconveniente insalvable
cuando el legatario es insolvente, lo que la pone en jaque.

9.8.2. Donaciones

Si nos encontramos ante una donacion y el donatario hubiese enajenado el bien
donado, se distingue entonces entre bienes muebles e inmuebles.

9.8.2.1. Muebles

El efecto reipersecutorio queda paralizado por la regla de los arts. 2412 y 3271,
segun los cuales la posesion de buena fe de una cosa mueble (papeles de comercio,
dinero, etc.) crea a favor de su poseedor la presuncién de tener la propiedad de ella
y poder repeler cualquier accién de reivindicacion, si la cosa no hubiere sido robada
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o perdida .

9.8.2.2. Inmuebles

A raiz de la nueva redacciéon dada al art. 1051 por la reforma de 1968, la
pretension reipersecutoria contra el tercero que ha adquirido del donatario el
inmueble que era objeto de la liberalidad ha suscitado opiniones divergentes.

Para algunos, el alcance del art. 3955 ha quedado reducido a los adquirentes a
titulo gratuito y a los a titulo oneroso de mala fe, pues el art. 1051 ha impedido los
efectos reipersecutorios contra los adquirentes a titulo oneroso y de buena fe. Esta
norma los ampara sin retaceos de ninguna indole, ya que protege la seguridad del
trafico juridico inmobiliario y esta finalidad no se cumpliria plenamente si se
introdujera la duda en la contratacion de inmuebles legados o donados. Lo
contrario significaria otorgar un trato diferencial a los adquirentes a titulo oneroso
y de buena fe de inmuebles recibidos gratuitamente por via de un causante,
respecto a los demas adquirentes que reinan ambos requisitos; mas aun, si nos
atenemos a la situacién del adquirente de un acto inoficioso y del adquirente en
virtud de un titulo nulo, deberiamos proteger con mayor motivo al adquirente de un
acto inoficioso, ya que este ultimo no se anula con efectos retroactivos, sino desde la
interposicion de la demanda, mientras que el acto nulo queda sin efectos desde el
momento de su realizacién. Por lo demas, al damnificado siempre le queda a salvo
la accion de dafios y perjuicios, que si bien tiene menos fuerza que la de reduccion,
no por eso implica desamparar a la legitima '*°.

Es mas, ultimamente se ha ido mas alla ya que, en el deseo de superar la
incertidumbre que despierta el Cédigo Civil vigente, se ha sostenido que el sistema
deberia girar en torno de la buena fe, aunque no sea acompaiada del titulo
oneroso. “Si la exaltacion de la buena fe ha dado nacimiento a la teoria de la

apariencia, para la cual la conviccion en la legitimidad de la titularidad aparente



es fundamento suficiente para la adquisicion o pérdida de derechos, y esta teoria de
larga data es hoy pilar fundamental de las modernas relaciones negociales, a nadie
le pasard inadvertido que es extrafia a la apariencia, es ajena a la buena fe, la
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contingencia de que la adquisicion sea gratuita u onerosa” .

Por el contrario, para la doctrina mayoritaria -que compartimos- la
reipersecucion de la accion de reduccién contra terceros adquirentes que obtuvieron
el inmueble del donatario, a titulo oneroso o gratuito, prevista en el art. 3955, no es
afectada por el nuevo art. 1051. La vicisitud que afecta a las donaciones inoficiosas
determinando su ineficacia no es la nulidad propiamente dicha, sino la resolucién.
Tales donaciones no presentan al tiempo de su otorgamiento un vicio capaz de
causar su nulidad. La inoficiosidad, y, por ende, la ineficacia de las donaciones,
depende de acontecimientos futuros e inciertos, que pueden o no suceder, como la
existencia de herederos forzosos legitimados para accionar a la muerte del causante
y la violacién de la legitima. Por ello se considera que en toda donacién esta
implicita la condicién resolutoria para el caso de resultar inoficiosa al tiempo de la
muerte del causante. De manera entonces que siendo de indole resolutoria, y no
anulatoria, la vicisitud que afecta a la donacién inoficiosa, este supuesto no cae
dentro del campo de aplicacién del art. 1051 ',

Por otra parte, el art. 1051 constituye otra excepcién al sistema general

imperante del nemo plus juris (art. 3270) ***

y, como tal, debe ser interpretado
restrictivamente '*, lo que hace que deban quedar excluidos del régimen de aquél
todos los supuestos que no sean estrictamente de invalidez, tales como -en lo que
nos interesa- los titulos resolubles y la reipersecutoriedad de la accion de reduccion.
La regla final del art. 1051 debe dejarse de lado frente a toda regla especifica, no
derogada expresamente, si su aplicacién condujera a destruir la esencia de la
institucion protegida por la reipersecucion; que es precisamente lo que ocurriria
con relacion al art. 3955 y al amparo que €l provee a la legitima de los herederos

forzosos .

Ademas, debe destacarse que el tercer adquirente sabe por el estudio de titulos
que quien le transfiere el inmueble lo adquirié por donacion, o que existe una
donacién en la cadena de transmisiones que culmina con su adquisiciéon. Dicha
tarea incumbe inexcusablemente a aquél si quiere invocar luego su buena fe. Si no
lo hizo, o pese a hacerlo y ver que existia una donacién en los antecedentes
dominiales no se abstuvo de adquirir, posteriormente no la puede argiiir. Por tanto,
también por esta razén queda excluido del amparo del art. 1051 **".

Por 1ltimo, tampoco debe perderse de vista que como consecuencia del principio
del art. 3270, el art. 3278 establece que “Un derecho revocable desde que se
constituy6 permanece revocable en poder del sucesor”. Luego, si el donatario estaba
expuesto a la resolucion de la donacién en caso que ella resultase inoficiosa, no ha
podido transmitir su derecho a un tercero sino con el mismo caracter y subordinado
a la misma causa de resolucién .



9.8.2.3. No se requiere excusion previa del donatario

Admitida la procedencia de la reipersecucion de la accién de reduccion contra el
tercer adquirente del inmueble donado, se ha planteado la cuestiéon de saber si
previamente se debe hacer excusién de los bienes del donatario, acreditando su

insolvencia.

% algunos responden

Siguiendo la solucién del art. 930 del Cédigo francés
afirmativamente. Sostienen que a pesar de la falta de texto expreso, entre nosotros
se debe adoptar idéntico criterio, porque asi lo requiere el sentido practico y
econémico y la mayor seguridad de las transacciones. Ademas se lo puede extraer
de diversos principios del Cédigo, ya que si bien se establecen determinados casos
en que se autoriza la excusion (arts. 2003, 2012 y concordantes, y 1481), también se
nota que se refiere expresamente a supuestos en que niega ese derecho (art. 3177) y
otros en que omite su referencia (arts. 2779 y 3166); de donde se deduce que no hay
una regla general que fije la no excusién previa con sus excepciones limitadas, sino
s6lo casos especificos de negacién (art. 3177). Para admitirlo, pues, basta con que
no se oponga a ninguna prohibicién expresa o que no afecte ningun derecho
respetable del reivindicante; perdiendo toda importancia que el Cédigo no
reconozca expresamente el derecho de exigir la excusidon y aun podria decirse que el
hacerlo hubiera significado una verdadera redundancia '*.

Otros creen, y nosotros también, que no es exigible la previa excusion, pues en
nuestro sistema legal no existe norma alguna que imponga tal requisito. Por tanto,
se puede accionar directamente contra los subadquirentes '*.

Esta ultima circunstancia no significa que la accién de reduccién no deba ser
intentada contra el donatario y el subadquirente, pues se hallan indisolublemente
unidos, desde que debe lograrse la resolucion de la donacién para que prospere la
reivindicacion contra el subadquirente. Una sentencia condenatoria, ademas, los

afectaria por igual .

Aun podria decirse en contra del beneficio de excusién que el resultado final es
siempre el mismo, sea que se ponga en practica el sistema francés, sea que se
prescinda de él. En efecto, en ambos casos el subadquirente se perjudicaria sélo en
caso de insolvencia del donatario. Si ella existe y se ha realizado la excusién previa,
es evidente que el legitimario se dirigira contra el subadquirente, el cual, a su vez,
accionara por evicciéon contra su causahabiente, después de lo cual tendria que
detenerse ya que no podria ir contra los anteriores enajenantes por interponerse un
acto gratuito. Ante la insolvencia fracasaria la eviccién, lo mismo que ocurriria si
no hubiere mediado excusién.

En cambio, siendo solvente el donatario no habria perjuicio para el adquirente,
porque, si hubo excusién previa, el legitimario habria obtenido ya reparacién y no
molestaria al tercero; y si no la hubo, este ultimo pagaria al legitimario el valor de
la cosa o la entregaria y luego, haciendo valer su garantia, obtendria reparacién del
donatario.



9.8.2.4. Pluralidad de enajenaciones

Si el donatario hubiera efectuado distintas enajenaciones parciales y la
restitucion que debe hacerse es también parcial, cabra preguntarse cual de los
terceros puede ser perseguido. El caso se soluciona como en las donaciones. El
tercer adquirente mas reciente, respondera en primer lugar, después el precedente,
y asi sucesivamente en orden inverso a las fechas.

Si el donatario hubiera realizado solamente una enajenaciéon parcial,
conservando una porcion del inmueble bastante para responder a la accién de
reduccion de los herederos legitimarios, a aquel primer adquirente no debera
alcanzarlo la reduccion.

Las mismas reglas se aplican en el caso que el tercer adquirente hubiese

vendido fraccionadamente los bienes adquiridos por él '

Cabe aclarar que si el dltimo donatario ha vendido, se debe accionar contra los
adquirentes antes de actuar contra el donatario precedente y los subadquirentes de
éste *°.

9.8.2.5. Derechos y obligaciones del subadquirente

Si la accién procede contra el tercero, éste tendra -de aceptarse la postura que
compartimos- el mismo derecho que el donatario para optar entre restituir la cosa
en especie o conservarla y entregar su valor equivalente en dinero. El bien se
tasar4 a la fecha del fallecimiento del causante '*.

Partiendo de la base de que la reduccién opera contra los terceros adquirentes
de la misma manera que contra los donatarios, se encuentran en igual situacién y,
por ello, sus derechos y obligaciones deben ser los mismos. Por lo tanto, si la
restitucion se hace en especie, se aplican las soluciones vistas para el donatario
respecto a frutos, mejoras, pérdidas y resolucion de todos los gravamenes
constituidos sobre la cosa '*’.

10. Simulacién y reduccion

Es frecuente que el causante pretenda eludir una futura accién de reducciéon y
sus ulterioridades disimulando la donacién a un extrafo o un heredero forzoso bajo
la apariencia de un acto oneroso. Dichas liberalidades son validas, pues se trata de
un supuesto de nulidad relativa (art. 956) que afecta al acto aparente, pero no
incide sobre la eficacia del acto real u oculto. Pero la apariencia creada mediante el
fingido acto a titulo oneroso exige promover la accién de simulacién a fin de revelar
la naturaleza del acto encubierto. Destruida la ficcién, la donacién sufrira las
consecuencias de la reduccién, en el modo, orden y efectos expuestos '*'.



La acciéon de simulaciéon es la “accion medio” y la accién de reduccién es la

2 Es que lo que

“accion fin”, aquélla es la accesoria y ésta la principal
verdaderamente pretende el actor es la reitegracion de la cosa donada al
patrimonio relicto, o el pago de la suma dineraria necesaria hasta completar su
legitima -segun posibilidad que hemos aceptado-. Mas aun, sin derecho a exigir la
reduccion, los legitimarios carecerian de la facultad de pedir la declaracién de
simulacion relativa de un negocio encubierto valido, es decir, se encontrarian en
idéntica situacion a los herederos no forzosos que pretendieran actuar en defensa
de su derecho hereditario en la misma hipétesis y con igual carencia de ventajas.
En sintesis, es porque los legitimarios buscan hacer reducir que son admitidos a
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solicitar la declaraciéon de simulacién del negocio aparente .

Ambas acciones pueden acumularse, pues median evidentes razones de
economia procesal ya que careceria de razon obligar a los actores a seguir dos
juicios sucesivos con un objeto final tnico '*.

Los legitimarios actiian como terceros, ejercitando un derecho personal
hereditario y no obrando como continuadores de la persona del causante, al pedir la
declaracion de simulacion de las ventas de éste con la finalidad dltima de obtener

5. Pueden accionar recién después de la apertura de la sucesién,

la reduccién
porque es desde entonces que tanto para la reducciéon como para la simulacién son
titulares de derechos; su derecho a la legitima nace al fallecimiento del de cujus y
es imposible de hecho precisar los limites de la porcién disponible antes de ese
mismo momento por la indeterminacion originada por el dinamismo econémico-

juridico del titular de los derechos, determinacion indispensable para la reduccién
146

Dichas acciones tienen un caracter meramente patrimonial y no inherente a la
persona del heredero. Por lo tanto, sus acreedores por via subrogatoria podran
promover las dos acciones, acumulandolas -como se ha dicho- en un solo juicio '*'.

Todos los medios de prueba son admisibles para demostrar la simulacién, sin
exigirse contradocumento y con el razonable predominio de las presunciones
(manifestaciones de preferencia hacia alguno o algunos de los hijos; o de enemistad
con los no donatarios; precio vil de las ventas; falta de recursos econémicos en el
adquirente; continuacion del vendedor en el uso, disfrute y administracion de la
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cosa donada hasta su muerte; etc.) ™.

La accién de simulacién debe entablarse contra todas las personas que fueron
parte en el acto simulado porque seran afectadas por la sentencia y las protege la

14

. . e . 9 .
garantia de la defensa en juicio *; pero como la demanda conjunta, aunque

aconsejable, no es siempre indispensable, se admite que se demande a una sola de

% Procede la demanda

ellas si el actor obtiene asi la satisfaccion de su interés
unicamente contra el donatario oculto si la enajenacion onerosa ha sido simulada
exclusivamente entre él y el causante, sea que se persiga finalmente la colacién por
ser aquél un legitimario y lo donado caber dentro de su cuota hereditaria, medie o

no dispensa de colacionar, sea que tienda a la reduccién final por excederla o por ir



mas alla de la porcién disponible cuando el favorecido es un tercero. Pero en el caso
de intervenciéon de una persona interpuesta, solamente sera suficiente accionar
contra el heredero beneficiario cuando baste con la colacién por no ir lo
efectivamente donado mas alld de lo indicado y entonces las resultas del juicio
recaer entre los coherederos entre si y sin alterar el dominio del donatario sobre la
cosa donada o la transmisién que el mismo pudiera haber efectuado a terceros "'.
Por el contrario, mediando dicha interpésita persona y encontrandose afectada la
legitima -lo que impondra que la simulacién persiga una reduccién final-, es
ineludible que ella también tome parte en el juicio por los efectos reipersecutorios
de la accién de reduccién que privaran al donatario del dominio sobre la cosa
donada, en todo o en la parte alicuota si sélo parcialmente excede la porcion
disponible del causante. A diferencia de la primera hipétesis, el interés del
interpuesto no es ahora exclusivamente moral, pues es eventualmente responsable
ante el que se sospecha ser donatario si en verdad fue comprador y ante los que
adquirieron de €l onerosamente y de buena fe, que son alcanzados por los efectos
reipersecutorios al no aplicarse a las donaciones inoficiosas lo dispuesto por el art.
1051 con respecto a los actos nulos o anulables.

Por referirse o afectar la composicion de la masa legitimaria son de
competencia del juez del sucesorio el conocimiento de las demandas de colacién y
reduccion, y asimismo la acciéon de simulacion de la donacion disfrazada bajo la

apariencia de un acto oneroso que se les acumula y tiende a ellas, por ser accesoria
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Los casos que se presentan con mayor frecuencia son los siguientes:
a) Compra por un legitimario o un tercero con fondos provistos por el causante.

Se trata de actos insinceros, ya que en realidad estamos ante donaciones
efectuadas por el causante a dicho legitimario o tercero, porque, si bien éstos
aparecen comprando para si, ello es con dinero ajeno, es decir proporcionado por el
difunto.

Tales actos importan donaciones de cosas -los bienes adquiridos- y no de dinero,
y el procedimiento se conoce con el nombre de “inscripcion de los bienes a nombre
de otra persona” o “puesta a nombre de otro” '*’. En el mismo sentido, para este tipo
de donaciones de cosas se habla de “intestacién en otra persona” '**. Se explica que
en lo que se ha llamado “inscripcion de bienes a nombre de otra persona” hay “una

combinacién de dos contratos” ', “involucrar dos actos en uno” “°, o una
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“combinaciéon de contratos o contrato mixto”

, ya que hay sincopadamente
compras del muerto y donaciones de éste mediante el juego relatado, lograndose asi
el fin requerido por las partes y particularmente por el de cujus: que el dominio de

los bienes quede en cabeza del legitimario o tercero que aparece como adquirente
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b) Compra por el futuro causante con fondos que le pertenecen, a nombre de un
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legitimario o de un tercero



Los legitimarios damnificados deben probar directamente que los fondos
empleados en la adquisicion pertenecian al causante que aparecié en ella actuando
como representante del heredero forzoso o del tercero, de manera que se consumé
una liberalidad del difunto al comprador.

El caso puede ejemplificarse jurisprudencialmente cuando se resolvié que debe
considerarse como anticipo de herencia susceptible de colacién, la adquisiciéon de un
inmueble efectuada por el padre a nombre del hijo menor de edad en ejercicio de la
patria potestad, si no se ha probado que la operaciéon se realizé con fondos del
menor, pudiendo presumirse, en cambio, que lo fue con dinero del padre '*.

¢) Enajenacion onerosa simulada del futuro causante a un legitimario o a un
tercero.

En esta hipétesis la enajenacion onerosa simulada encubre una donacion
disimulada, caso tipico de simulacién relativa en la naturaleza del negocio que
debera ser declarada judicialmente para que proceda colacionar o reducir, en su
caso. El contrato simulado puede ser una compraventa ', una cesién de herencia
' o de derechos por precio, incluso una permuta si hay diferencias de valores
econémicos-monetarios entre la cosa cuyo dominio transmite el futuro causante y la

que recibe con excedente a favor de aquélla '* '*.

d) Venta simulada del futuro causante a un tercero seguida de venta simulada
de éste a un legitimario o a otro tercero.

Nos encontramos ante dos enajenaciones onerosas simuladas que encubren una
sola transmision del dominio verdadera y gratuita: del causante al legitimario o al
tercero destinatario final de las operaciones '*.

La primera venta constituye una simulacion relativa del negocio oneroso
encubriendo un mandato; la segunda constituye una simulacién relativa en la
naturaleza del negocio (donacién bajo la apariencia de venta) y en la persona del
contratante (el interpésito en lugar del verdadero donante). En el conjunto se
detecta una simulacién relativa en que la donacién del causante al beneficiado
aparece oculta bajo la forma de las ventas, es decir, una simulacién relativa en la
naturaleza del negocio.

En el caso, la donacion es valida aunque susceptible de colacién o inoficiosa, o
sea, susceptible de reduccion, pero la simulacién no puede considerarse licita ya
que la finalidad del causante ha sido sustraerla precisamente a esas posibilidades:
ser definitivamente eliminada o disminuida por la legitima actuacion de los
herederos forzosos '*.

10.1. Enajenacion onerosa simulada

Hasta aqui hemos supuesto que la donacion inicialmente realizada es real, pero
qué pasa con la procedencia de la accién de reduccion si el tercero adquirié un



inmueble a un donatario encubierto cuyo titulo tiene la apariencia de un acto
oneroso. Ese tercero ha contratado con un adquirente a titulo oneroso y no con un
donatario. No podia prever la vicisitud resolutoria que lo amenazaba, pues incluso
estudiando los titulos de su antecesor se encontraba con un adquirente oneroso.

El mismo problema se plantea respecto a los derechos reales constituidos por el
donatario encubierto sobre el inmueble donado bajo la apariencia de una venta,
cuando se constata judicialmente que la pretendida venta no es mas que una
donacién que lesioné la legitima de los herederos forzosos.

Se presenta, entonces, el conflicto entre el heredero legitimario, protegido por el
orden publico sucesorio, y el titular de los derechos reales constituidos sobre el
inmueble o el adquirente a titulo oneroso y de buena fe del mismo.

Aun en este caso, mayoritariamente se le confiere preferencia al derecho de los
legitimarios frente a los subadquirentes onerosos de buena fe cuando en la serie de
transmisiones precedentes existié una donacién inoficiosa encubierta.

Es que toda donacién, sea directa y franca o disfrazada, esta sujeta a reduccion
en cuanto sobrepase la porcion disponible, ya que la ley no hace ninguna distincion.
No interesa la buena fe de los subadquirentes o de los titulares de derechos reales
constituidos sobre el inmueble donado, puesto que aqui lo dnico que cuenta es si la
legitima ha sido violada, en cuyo caso la adquisicion del tercero se resuelve. Por lo
tanto, la accion restitutoria procede contra todo subadquirente, ya provenga su
titulo de una donaciéon manifiesta o de una encubierta.

Por otra parte, si se sustrajeran las donaciones disimuladas de los alcances de
la accién de reduccion, se ofreceria un medio facil para destruir la legitima, que
quedaria indefensa. Bastaria caratular de venta a una donacién y presentar a
terceros el acto aparentemente oneroso para que ellos de buena fe contraten con el
donatario disfrazado, con lo que se consuma la burla definitiva a los legitimarios '

La postura minoritaria se inclina por el derecho de los terceros, apoyandose en
el interés social de proteger la buena fe y asegurar la estabilidad de los negocios
juridicos. Ademas a los terceros que contratan con un donatario oculto se les trata
de evitar un perjuicio, mientras que los herederos solamente persiguen mejorar su
situacion econémica, procuran obtener un lucro. Es justo, por ello, hacerles
soportar las consecuencias del fraude '*.

11. Extincion de la accion

11.1. Renuncia

Aceptandose el sistema de la legitima pars hereditatis cabe afirmar que al

renunciante a la sucesion se lo juzga como si nunca hubiese sido heredero (art.

1

3353), por tanto no puede accionar por reduccién '*. Sin embargo, habiéndonos



adherido al sistema de la legitima pars bonorum y entendiendo que no es necesario
para entablar la accién de reduccion ser aceptante de la herencia, la renuncia a
ésta no impedira su ejercicio pues el caracter de legitimario es independiente del de
heredero; pero si traera la pérdida de la accién la renuncia al titulo de legitimario.
Ante lo opinable que es el tema de la naturaleza juridica de la legitima y la
posibilidad de la existencia del legitimario no heredero, para evitar malos
entendidos, si se renuncia a la herencia sera conveniente dejar perfectamente a
salvo que no se lo hace de la calidad de legitimario '™, para poder conservar asi la
legitimacion necesaria para entablar la acciéon de reduccion.

Dicha renuncia recién puede realizarse después de la apertura de la sucesién
(art. 3282 y nota y concs.), ya que desde entonces queda abierto el derecho a la
legitima. Antes de la muerte del causante, la renuncia sera nula por constituir un
pacto sobre herencia futura (art. 3599); salvo el caso de las enajenaciones con cargo

de renta vitalicia o reserva de usufructo, que la ley presume simuladas (art. 3604)
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Sin embargo, aunque sea dificil concebirlo, puede ocurrir que el heredero acepte
la herencia y renuncie solamente a la accién de reduccién. Esta renuncia debe ser
pura, actual y total. La renuncia condicional sélo puede resultar de un pacto entre
los herederos, con alcances limitados a las partes contratantes (arg. art. 3318 y

nota) "

Regida por los mismos principios que reglan toda renuncia, la renuncia a la
acciéon de reducciéon puede ser expresa o tacita (art. 873 y ss.). Haciéndola
expresamente, mediante un escrito en el proceso sucesorio, produce efectos frente a

" En cuanto a la renuncia tacita, ella no se presume y es de

terceros
interpretacion restrictiva (art. 874); de manera que para tenerla por hecha, debe
resultar de un acto inequivoco e indudable que la presuponga y que no ofrezca la
menor duda sobre la misma '". Por ejemplo, hay acuerdo general en que el pedido
de aprobacion de un testamento que contiene mandas excesivas no importa
renuncia, porque ese pedido alude a las formas del testamento y es un tramite
necesario para iniciar la sucesion; tampoco se entiende como renuncia, las
expresiones generales por las cuales el legitimario manifiesta su acuerdo con las

disposiciones testamentarias establecidas por el causante ™.

Un caso particular que ha motivado discusion es si la entrega de un legado que
dafia la legitima importa renuncia tacita a la accién de reduccién. Por supuesto que
cualquiera sea la postura que se elija entre las que se expondran, si los legados son
varios, la cuestion de la eventual renuncia sélo se presenta en relacion al cumplido
y no respecto a los otros '’°. Tres respuestas se han ensayado:

a) Dicho hecho no importa renuncia, porque es posible que el heredero haya
ignorado la verdadera consistencia de la herencia y haya obrado sin conocimiento
de causa "',

b) Se trata de una cuestion de hecho, que debe resolverse de acuerdo a las
circunstancias particulares del caso. Si se demuestra que el heredero tenia pleno



conocimiento de cuales eran los bienes y las deudas dejadas por el causante, y
cudles las donaciones hechas en vida, es decir tenia conocimiento de la lesién a su
legitima, entonces el cumplimiento del legado tendra el valor de una renuncia
tacita. La carga de la prueba recaera en el legatario '”°.

¢) Por 1ultimo, otros piensan -y asi también lo creemos- que la entrega del
legado supone, en principio, la renuncia de la acciéon de reduccién, a menos que el
heredero pruebe su ignorancia sobre la cuantia de los bienes heredados. Es que
salvo que el heredero pruebe ese error, ejecutar un legado cuando hay derecho a
reducirlo, implica la voluntad de renunciar; la prudencia le impone al legitimario,
antes de pagar un legado, cerciorarse de la importancia de los bienes recibidos, so
pena de cargar con su ligereza. Mas aun, tratdndose de un don gratuito, el
legatario ha podido disponer del bien, entrando en gastos que de otro modo no
habria hecho y seria injusto exponerlo a su devolucién; sobre todo si se tiene en
cuenta -ademas- que hemos negado el efecto reipersecutorio de la accién de
reduccién contra los terceros adquirentes del bien legado .

La renuncia queda perfeccionada sélo cuando es aceptada por los beneficiarios
de la misma, perdiendo entonces el renunciante el derecho a obtener la integracion
de su legitima (arg. art. 868). Hasta ese momento el renunciante puede retractarse
de su renuncia (arg. arts. 875, 1792, 1793). También se ha concebido a la renuncia
a la accion de reducciéon como una oferta de un contrato a titulo gratuito hecha por
el heredero al legatario, por lo cual puede ser retractada mientras no haya sido
aceptada (arg. art. 1150) **°.

Los acreedores del heredero podran impugnar la renuncia a la accion de
reduccion por medio de la accién pauliana, si se ha hecho en fraude de sus derechos

y se acreditan los requisitos condicionantes de la accién (arg. art. 3351) '*".

11.2. Prescripcion

Partiendo de la base de que la reduccién es una accién personal, que tiende a la
resoluciéon del contrato de donacién, siendo el efecto reipersecutorio una
consecuencia de esa resolucion, su plazo de prescripcion es de diez afios (art. 4023 y
nota), que comienza a correr recién desde el fallecimiento del causante (arts. 3953 y
3955). Por tanto, la tnica prescripcién adquisitiva oponible a la accién es la
producida a partir de la apertura de la sucesién, ya que el término corrido
anteriormente no cuenta para nada '*.

Ello es asi no solamente cuando se demanda al donatario mismo que conserva
los bienes en su poder, sino también cuando los ha transmitido a un tercero,
debiendo intentarse la accion contra el donatario y el tercer adquirente, que se
hallan indisolublemente ligados y a quienes afectaria por igual una sentencia
condenatoria '*’.



También lo es que el nacimiento del plazo de prescripciéon al momento de la
muerte del causante, juega ya sea que el heredero actiie por derecho propio o que la
accién sea ejercida por sus acreedores por via subrogatoria '*.

Entre paréntesis, a esta altura es claro que cuando el texto del art. 3953
dispone la prescriptibilidad de las acciones “desde la apertura de la sucesiéon”, esta
haciendo referencia al momento de la muerte del de cujus y no a la acepcion
procesal del término, en el sentido de disponerse judicialmente la apertura del
juicio sucesorio '*°; por lo demas, si el plazo de prescripcién se pusiera en marcha
con la promocion del proceso sucesorio, el inicio de aquélla quedaria librado al
arbitrio del futuro demandante, con la inestabilidad juridica con respecto a
derechos consolidados que ello supone *. De manera entonces que el curso de la
prescripcién de la accién de reduccién no se interrumpe por el inicio del proceso
sucesorio ni tampoco se suspende hasta el momento de su apertura, ya que para
probar la calidad de legitimario y la vocacién sucesoria no sera imperativo la
obtencion de la declaratoria de herederos, sino que ello resultara del juego de la
partida de defuncién del causante y de la partidas que demuestren la relacion
parental o el vinculo matrimonial. No es, pues, necesario iniciar el juicio sucesorio
para entablar la accién de reducciéon; lo que resulta también de la circunstancia que
los legitimarios tienen la posesion hereditaria de pleno derecho, no requiriendo

entonces la intervencion de los jueces para ejercer ningun tipo de accién (art. 3410)
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Esta conclusiéon no se ve alterada por sostener que para determinar si la
donacion afecta la legitima se debe l6gicamente hacer inventario de los bienes de la

sucesion, ya que el plazo de prescripcion tampoco se suspende por ello (art. 3978)
188

Cuando la donacion se ha ocultado bajo la forma de un acto oneroso, hay que
deducir dos acciones: la de simulacion y la de reduccién. Pero en estos casos, el
término bienal de la primera (art. 4030) -accién accesoria- cede a favor del decenal
de la segunda (art. 4023) -accion principal-. Se aplica asi analégicamente la misma
soluciéon adoptada por la doctrina y la jurisprudencia respecto a la accién de
simulacién cuando es envuelta o se acumula a la accién de colacién ', pues se trata
de situaciones similares y median las mismas razones juridicas para adoptar
idéntica solucién: la proteccién del derecho del heredero legitimario '*°.

Sin embargo, dicha opinién no es pacifica, ya que inexplicablemente varios
autores y tribunales independizan los plazos de prescripcion de ambas acciones, y
por lo tanto si se ha producido la prescripcion de dos afios de la accién de
simulacion contados desde la muerte del causante, queda cortado el camino para
obtener la reduccién .

De cualquier manera, la prescripcién también comienza a correr en estos
supuestos a partir de la apertura de la sucesién '¥, a menos que pudiera
acreditarse fehacientemente por el interesado un conocimiento posterior '*.



Convendra senalar que si la simulaciéon para efectuar la donacién ha sido
realizada mediante una persona interpuesta a quien el causante primeramente
transmite bienes bajo la apariencia de un acto oneroso, para que éste luego los
transfiera a uno de sus hijos en perjuicio de los demas, el computo del plazo de
prescripcién desde la apertura de la sucesion tendra lugar cuando dichos actos se
han perfeccionado antes de la muerte del causante. Pero si el traspaso de los bienes
del tercero al legitimario se produce después del deceso, el plazo de prescripcion
recién comenzara a correr desde que se operé la dltima transferencia, que es la que
perfecciona la maniobra simulatoria '*.

Debe advertirse que la acciéon de reduccion conferida a los herederos contra la
particién realizada por los ascendientes, por donacién o por testamento, prescribe
por el transcurso de cuatro afios (arts. 3514, 3537 y 4028), a contar también desde
la muerte del causante (art. 3953) '°. Se ha explicado que los motivos para acortar
el término decenal de prescripciéon de la accién de reducciéon responden al respeto
que se debe a los actos de un padre que dispone de lo suyo, en obsequio a la
armonia entre hermanos y a la paz del hogar, y a las dificultades que después de
muchos afios habrian para apreciar si habia existido realmente un exceso °; con el
agregado que la particiéon hecha por los padres es conocida por todos los herederos,
de manera que el plazo debe ser el menor posible, mientras las donaciones hechas
por el testador no lo son y entonces la reduccion debe prescribirse por el plazo
ordinario de toda accién personal, que es de diez afios (art. 4023 y nota) **’. Sin
embargo, la solucién ha sido calificada de incoherente porque no se ven motivos
para fijar este plazo distinto ', y si bien reconociendo que las razones dadas para
justificar la prescripciéon breve del art. 4028 pueden responder a cierto fundamento,
se ha estimado que no parecen suficientes. Los mismos motivos existen cuando se
trata de donaciones a herederos forzosos fuera de la particién anticipada y sin
embargo ellas se sujetan al régimen de la colacién, accién que prescribe a los diez
afios. Tampoco es fundamento el deseo de acordar la mayor estabilidad posible al
acto partitivo, ya que ello no se conciliaria con la existencia de una acciéon de
rescision, que se estima ejercitable en el mismo supuesto, sin término de

prescripcion especial y, por tanto, prescriptible a los diez afios (art. 4023) **°.

Por 1ultimo, es de subrayar que el Proyecto de Cédigo Civil de 1998 establece
una prescripcion de dos afios para la acciéon de colacién y la accién de reduccién, a
contar desde la muerte del causante (art. 2502, inc. f); término que también aplica
para la accién de simulacién ejercida por terceros (art. 2502, inc. a, ap. III). Sin
embargo, arrasando con este légico y pacifico punto de arranque y con la
imposibilidad de computar el plazo corrido antes del deceso del causante a los fines
de la adquisicién del objeto donado por prescripcion adquisitiva, y bajo el
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justificativo “... de evitar que la perduracién indefinida de algunas acciones de

ineficacia conspire contra la seguridad juridica, tanto estatica como dinamica, al

impedir la definitiva perfeccién de las titularidades” **

, se ha incluido bajo el
capitulo de “Caducidad de acciones” una norma altamente criticable al preceptuar

que “Transcurridos veinte (20) anos desde la realizaciéon del acto no se admite



ninguna acciéon de ineficacia, aunque tenga efectos reipersecutorios. Este plazo no
se suspende ni interrumpe” (art. 2513). De manera entonces que la accién de
reduccion puede quedar extinguida durante la vida del donante, es decir antes de
la apertura de la sucesién y por ende de su nacimiento **'.

Con respecto a la particion por donacién, le otorga al descendiente omitido o
nacido después de su realizacién y al que ha recibido un lote de valor inferior a su
porcion legitima, la posibilidad de pedir un reajuste mediante la accién de
complemento si a la apertura de la sucesion no existen otros bienes del causante
suficientes para cubrirla. Dicha accién sélo puede ser entablada después de la
muerte del causante, o de ambos conyuges en caso de particiéon conjunta (art. 2368).
Con relacién a la particién por testamento, posibilita el ejercicio de la accién de
reduccion que pueda corresponder (art. 2371).

Si bien en este aspecto, como se ha explicado, con la acciéon de complemento se
propone suprimir la accidon de nulidad de la particion por pretericion (arts. 3528 y 3529
actuales), como asimismo otro tanto se ha hecho con la accion de rescision (art. 3536
vigente) **; lo expuesto respecto a la plausible solucién adoptada en materia de
prescripcion, vuelve a contrastar con la indebida caducidad adoptada en las que llama
acciones de ineficacia, aunque tengan efectos reipersecutorios, extremos ambos
aplicables a la particion por ascendiente cuando mediante ella se afecte la legitima.

Notas:

! Zannoni, Derecho..., cit., t. 2, pag. 185/7, ptos. 965/7; Marria, Tratado..., cit., t. II, pag. 523/6,
ptos. 875/7; FornieLEs, op. cit., t. II, pag. 108, pto. 102; Brousson, op. cit., pag. 48, pto. XV; Azpiri,
Manual..., cit., pag. 328, pto. 54, ap. g); CornoBa, LeEvy, SoLarR1 Y WAGMAISTER, op. cit., t. IT, pags. 257/8,
pto. 5, ap. b); Faraoni, F., “Acciones de proteccion a la legitima: aspectos procesales”, J.A. 2001-IV-929,
ptos. I y II, ap. a); Mepina, en Bueres-Higaron, Cédigo Civil..., cit., t. 6 A, pags. 783, pto. 1; FerrEr, en
FEerrer-MEebpiNg, Cédigo Civil..., cit., t. I, pags. 163, com. art. 3600.

La doctrina nacional muestra escasa dedicacién al tema de la accién de complemento. Segovia
hablé de pretericién al tratarlo (op. cit., t. II, pags. 553, com. art. 3602 de su nuim.). Llerena lo vinculé
mas a la particion por ascendiente que con la situacién que realmente contempla (op. cit., t. IX, pags.
543, com. art. 3600). Machado censuré esa supuesta vinculacién, pero la confundié con la reduccién al
considerar que ataca a las mandas y legados sin atacar el testamento (op. cit., t. IX, pags. 394). De
Gasperi también aludi6 a la particiéon por testamento, para luego considerar que la accién de
complemento se dirige contra quien posea los bienes donados por el testador (op. cit., t. III, pags.
450/1, pto. 520).

Ovsejevich refiere que ambas son acciones correlativas, pues pedir el complemento equivale a
pedir la reduccién de las disposiciones testamentarias que afectan la legitima. Pero la diferencia esta
en que la de complemento se le otorga al legitimario singularmente perjudicado; en cambio la de
reduccién se concede a todos los legitimarios, pues el causante al exceder la porcion disponible, los ha
afectado a todos por igual. La distincién se basa en la terminologia en singular que elige el art. 3600;
mientras que el art. 3601 lo hace pluralizando (op. cit., pags. 115/6, pto. 43).

Para Goyena Copello la razén de ser de la norma proviene de que por el originario art. 3715 la
pretericion de herederos forzosos anulaba la institucion de heredero, pero si no habia existido omisién
sino simplemente una asignacién menor a la que le correspondia al legitimario, a fin de evitar aquella
consecuencia se le otorgaba a éste la posibilidad tnica de exigir lo que le faltaba para completar la
legitima. Pero ante el nuevo texto del art. 3715 dado por la reforma introducida por la ley 17.711, tal
posibilidad queda subsumida en esta norma, ya que lo que corresponde es salvarle al legitimario su
legitima, debiendo entregarse el resto, previo cumplimiento de las cargas y legados, al heredero



instituido. Carece, pues, de sentido mantener una accién auténoma para quien tan sélo recibe de
menos (Tratado..., cit., t. III, pags. 397/8).

Pérez Lasala explica que cuando el art. 3600 habla a cualquier titulo sin limitacién alguna, la
expresion comprende no sélo los titulos mortis causa (legados) sino también los titulos inter vivos
(donaciones). Sin embargo, estima que la acciéon de suplemento de la legitima puede ser dirigida
contra herederos, legatarios y donatarios, y seria una de dos subespecies de la accién de reduccion, la
cual podria ser ejercida para obtener el complemento de la legitima cuando el legitimario ha obtenido
menos de lo debido, y para obtener el reintegro de la legitima cuando el legitimario es privado
totalmente de su legitima por pretericion o por desheredacién injusta. De tal modo, también sostiene
que los arts. 3600 y 3601 se complementan, ya que el primero alude a la finalidad de la accién, la
integracion de la cuota, y el segundo al medio de lograr el complemento, que es la reduccién. Senala,
sin embargo, que el primero cumplié en nuestro derecho una funcién mas importante, la de abolir la
pretericion formal, al conferir al legitimario, aun cuando no fuese heredero, el derecho de exigir la
diferencia entre la legitima y lo dejado por el testador a titulo de herencia, legado o donacién.
Consecuentemente, y a diferencia de otros autores, que al estudiar la accién de reduccién sélo se
refieren a la reduccién de legados y donaciones, admite la reduccién de la institucién de herederos
cuya cuantia se extiende sobre la legitima del perjudicado por haber establecido cuotas el testador
(Derecho..., cit., vol. I, pag. 774, pto. 639, pags. 858/61, ptos. 689/90, y pag. 771, ap. a), pto. 638, pag.
862, pto. 691).

Mas tarde ha escrito que “aunque histéricamente se ha denominado accion de suplemento a la
dirigida contra los herederos cuyas porciones violaran la legitima de otros herederos, y de reduccion
a la dirigida contra legatarios y donatarios, las tres se sirven de la reduccion de lo que recibe de mds el
demandado para obtener el complemento de la legitima violada. Por eso se las denomina también
acciones de reduccion. En realidad, en estas acciones la consecucién del complemento faltante
aparece como el fin, y la reduccién como el medio para llegar a é1” (en PErez Lasara-MEDIDA, Acciones
Judiciales..., cit., pag. 32, pto. 17).

Belluscio sostiene que la accién de complemento es la que corresponde al legitimario que recibio
menos de su legitima por una donacién del causante o por una disposicién testamentaria de éste
(institucién hereditaria, legado de cuota, legado particular o beneficiario de un cargo impuesto a otro
heredero o legatario), para exigir que sea completada. En todas las hipétesis, la atribucién
patrimonial debe envolver la intencién, directa o indirectamente expresada, de que el legitimario no
recibira méas de lo donado o dejado por el testamento.

Son sujetos pasivos de ella los herederos o coherederos instituidos por el testador. La accién que
se entable contra legatarios, sean de cuota o particulares, serda la de reduccion y no la de
complemento. Si existen herederos o coherederos, y legatarios, corresponde primeramente ejercer la
acciéon de complemento y luego la de reduccién de los legados; orden que resulta de la preferencia
dada a los legados sobre la instituciéon de herederos en el caso de la pretericion (arg. art. 3715).

El objeto de la accién es que al legitimario se le complete su cuota de legitima sobre bienes del
testador, de modo que si es heredero o legatario de cuota se le eleve hasta el monto de su legitima, y si
es legatario particular o donatario, se le atribuya esa cuota computandose en ella el legado dejado o la
donacién hecha por el causante. En todo caso, pues, el legitimario pasa a ser sucesor universal del
causante en su cuota legitima, independientemente de que haya sido instituido heredero o no. Si lo
fue, simplemente se acrecentara la porcién de la herencia que le corresponde; si no lo fue, quedara
colocado en una situacién de sucesor universal no heredero similar al legitimario preterido, que recibe
sélo su legitima. La tnica diferencia estriba en que el preterido recibe por esta via la legitima integra,
y el que ejerce la accién de complemento, el saldo necesario para completarla.

En definitiva, se trata de una accién que se dirige contra los herederos o sus sucesores, en su
caso. Solamente puede haber problema de reipersecuciéon respecto de los terceros adquirentes de
bienes de la herencia si se trata de inmuebles enajenados a titulo gratuito o los adquirentes son de
mala fe, o de inmuebles enajenados a terceros de mala fe. Se hace jugar aqui las normas del heredero



aparente (inmuebles: art. 3430, muebles: art. 2412, y créditos: art. 731 inc. 4) y también, en su caso, el
art. 1051 que protege a los terceros adquirentes a titulo oneroso y de buena fe.

En la accién de reduccién el efecto reipersecutorio contra terceros quedaria también vedado
cuando se persigue el reintegro de una cuota hereditaria, o de un legado.

La eventual accién reipersecutoria contra terceros puede ser detenida por éstos, tanto en la
accién de complemento como en la de reduccién, por la usucapién dnicamente computable a partir de
la muerte.

En sintesis, la accién de complemento del art. 3600 se dirige contra la institucién hereditaria que
afecta la legitima y la accion de reduccion contra los legados y las donaciones que la atacan (arts. 3601
y 1831) (“Accién de complemento de la legitima”, L.L. 1985-E-672).

Si bien no hay casos de jurisprudencia, este autor ejemplifica con uno en que intervino como juez
en el cual afirma que cabia la eventual posibilidad de ejercicio de la accién de complemento de la
legitima. El causante, que solamente habia dejado bienes gananciales, instituy6 herederas a dos hijas
legitimas y a su esposa, legando el 20% de sus bienes seis personas que resultaron ser hijos
extramatrimoniales del testador. Estos resultaron asi legatarios en conjunto de dicho 20% del haber,
cuando, al concurrir con dos hijos legitimos, les correspondia en total una porcién legitima del 54% del
acervo. Por tanto, les habria cabido el ejercicio de la accion de complemento de la legitima para
obtener la diferencia entre el 20% legado y el 54% de su debida porcion (ibidem, nota 2, refiriéndose al
fallo de la CNCiv., Sala C, 16/12/76, E.D. 72-347).

2 M. Pranior y J. Rieerr, J., Tratado tedrico prdctico de derecho civil francés, tr. de M. Diaz Cruz,
La Habana, Ed. Cultural, 1935, t. 5, pag. 103, pto. 99; OvseJevicH, op. cit., pag. 116, pto. 44.

# GrMALDI, op. cit., pag. 655, pto. 716, y pag. 744, pto. 822; PranioL y RiperT, op. cit., t. 5, pAg. 103,
pto. 99; Puic PERa, op. cit., t. V, vol. II, pags. 403/4, pto. 3%; Lacruz BerpEjo y SancHo REBULLIDA, op. cit.,
pag. 537, pto. 385; OvseJevicH, op. cit., pag. 116, pto. 44.

* GRIMALDI, 0p. cit., pag. 744, pto. 822, nota 2; CNCiv., Sala C, 38/12/76, J.A. 1978-1-204.

® MESSINEO, op. cit., t. VI, pag. 215, pto. 191, ap. 1; CICU, A, Le successioni, Milano, Ed. Dott. A.
Giuffré, 1947, pag. 270, pto. 1; LAURENT, op. cit., t. 12, pag. 185, pto. 139; Pranior y RipErT, 0p. cit., t. 5,
pag. 103, pto. 100; RirErr y BouLANGER, op. cit., t. X, vol. 2, pag. 272, pto. 2727; Diaz DE Guuarro,
“,Cuando se perfecciona la renuncia de la accién de reduccion?”, J.A. 48-443, pto. 1.

% BLoussoN, op. cit., pag. 58/9, pto. XVIII; PranioL y RipErr, op. cit., t. 5, pag. 104, pto. 100; LAURENT,
op. cit., t. 12, pag. 186, pto. 139; M. Espejo Lerpo de TrJapa, La legitima en la sucesién intestada en el
Cadigo Civil, Madrid, Ed. Marcial Pons-Centro de Estudios Registrales de Cataluna, 1996, pag. 224;
MEssiNeEo, op. cit., t. VII, pag. 220, pto. 191, ap. 6 bis; De GAsperi, op. cit., t. ITI, pag. 452, pto. 521;
ZanNoni1, Derecho..., cit., t. 1, pag. 603, pto. 575, ap. c¢); Menpez Cosra, “El cesionario y la titularidad de
las acciones del heredero”, J.A. 2001-IV-945, pto. 7, aps. A) y B). Tanto el derecho francés (art. 921),
como el espariol (art. 655) y el italiano (art. 557), conceden la acciéon de reduccién a los legitimarios y a
sus herederos o causahabientes. En contra: Lorez DE ZavaLia, op. cit., t. I, pag. 524, pto. 5.

" FERRER, “La accién...”, cit., en Sucesiones, cit., pag. 198, pto. III, ap. c).

8 BLoussoN, op. cit., pags. 83/4, pto. XXXI; LaraILLE, op. cit., t. II, pag. 177, pto. 242; Arias, op. cit.,
pag. 121; Diaz e Guusarro, “,Cuando se perfecciona...?”, cit. J.A. 48-443; CCCSFe, Sala I, 19/2/03, Zeus
92, pag. J-574.

® PranioL y Ripert, op. cit., t. 5, pag. 103, pto. 99; Laurent, op. cit., t. 12, pag. 198, pto. 150;
Mazeaup, op. cit., Parte IV, vol. 11, pag. 322, pto. 929; GrimaLp1, op. cit., pag. 745, pto. 824; MEssINEO, op.
cit., t. VII, pag. 230, pto. 191, ap. 9 ter.; Puic PeNa, op. cit., t. V, vol. II, pag. 404, pto. 3?; Lorez pE
ZAvaLia, op. cit., t. I, pag. 551, pto. VII, ap. 2; MarTiNEZ, op. cit., pag. 409.

10J. VaLLer pE Goytisoro, Panorama de derecho de sucesiones, Madrid, Civitas, 1982, t. I, pag. 666,
pto. 308; Lacruz BerpEJO y SaNcHO REBULLIDA, 0p. cit., t. V, pag. 538, pto. 386; Zannont, Derecho..., cit., t.
2, pag. 157, pto. 935; MarTiNEZ, Op. cit., pags. 394/5.

! FErRER, “La accién...”, cit., en Sucesiones, cit., pag. 199, pto. III, ap. f).



12 LoPEz DE ZAVALIA, op. cit., t. I, pag. 551, pto. VII, ap. 3; FerreR, ibidem, pag. 199, pto. IIL, ap. g.
Comp. Borba, Tratado..., cit., t. II, pags. 146/7, pto. 1001.

e Brousson, op. cit., pags. 44/6, pto. XIV, y pags. 90/1, pto. XXXVI; LaJe, La proteccion..., cit.,
pags. 119/26, ptos. 150/8; FornIELES, op. cit., t. I, pags. 117/8, pto. 119; OvskJevicH, op. cit., pags. 122/3,
pto. 48; De GAsperi, op. cit., t. III, pags. 456/7, pto. 521; Marria, Tratado..., cit., t. II, pags. 527/9, pto.
879; MacHaDo, op. cit., t. V, pag. 90, en nota; Zannoni, Derecho..., cit., t. 2, pags. 191/4, ptos. 971/4;
Mzinpez Costa, en Lramsias-Minpez Costa, Cédigo Civil..., cit., t. V-B, pags. 479/80, pto. 12; FErrER, en
Ferrer-MEebpiNa, Cédigo Civil..., cit., t. II, pag. 166, pto. 2. Comp.: PravonEs, op. cit., pags. 242/3, pto. 71;
LaAFAILLE, op. cit., t. II, pags. 179/81, ptos. 245/6, y pag. 182, pto. 248.

Borda también afirma que la accién es personal pero persigue la restitucion en especie, tratese de
donaciones a extrafios y estén en juego inmuebles o muebles, como de donaciones a herederos forzosos
(Tratado..., cit., t. IT, ps. 146/7, 137/8, 141/3, ptos. 1001, 989/90 y 996, respectivamente).

Similarmente se ha pensado que la reduccién es una accién personal que pertenece al género de
las acciones de inoponibilidad (LorEz DE ZavaLia, op. cit., t. I, pags. 525/9, pto. III). Por otro lado, se ha
interpretado que la accién de reduccién se asemeja a las acciones personales, a la cual el art. 3955 le
da efectos reales, pero sin transformarla en real. Ello porque el derecho del legitimario sobre la
legitima no es un derecho real (p. ej.: legitima compuesta exclusivamente por créditos, o de cosas y
créditos) (Perez Lasara, Derecho..., cit., vol. II, pags. 871/3, pto. 695, y en P&rez LasarA-MEeDINa,
Acciones judiciales..., cit., pags. 75/7, pto. 48).

Se opina que el dominio del donatario es resoluble o revocable, es decir un dominio imperfecto
(art. 2663), siendo entonces aplicables los arts. 2670 y 2671 relativos a la revocacién del dominio,
segin que lo donado sean inmuebles o muebles, respectivamente (Zannoni, Derecho..., cit., t. 2, pags.
193/4, pto. 974. Conf. MacHaDO, op. cit., t. V, pag. 97, en nota).

Recientemente la jurisprudencia ha sentado que la accion de reduccién es de naturaleza
personal, que tiene por fin la resolucién del contrato de donacién, siendo el efecto reipersecutorio una
consecuencia accesoria de dicha resolucién (CCCSFe, Sala I, 19/2/03, Zeus 92, pag. J-574). Larga data
hace de un fallo que ya habia reconocido que “la accién reivindicatoria compete al heredero legitimo,
contra los terceros adquirentes de inmuebles comprendidos en una donacién inoficiosa, sujeta a
reduccién por comprender parte de la legitima del heredero” (CCiv.Cap., en pleno, 11/6/1912, J.A.
V-1).

La doctrina francesa asimismo considera que la acciéon de reduccién es personal contra el
donatario, tendiente a obtener la resolucién de la donacién basandose en que el donante se despojé de
un derecho del que no podia disponer. Pero en el caso de existir subadquirentes, destruido el titulo del
donatario mediante dicha accién personal, los herederos forzosos pueden impugnar ahora al del
subadquirente mediante una accién real reivindicatoria para recuperar la propiedad de los bienes
donados (RirErT y BoULANGER, op. cit., t. X, vol. 2, pags. 274/5, pto. 2733, y pag. 281, pto. 2743).

Igualmente los autores italianos piensan que la accién de reduccién es una accién personal de
resoluciéon y que una vez resuelta la liberalidad se abre una accién de restitucién contra los terceros
adquirentes (D. BarBero, Sistema del derecho privado, Buenos Aires, EJEA, 1967, t. V, pags. 229/31,
pto. 1104; R. De RucaiEro, Instituciones de derecho civil, Madrid, Reus, s/f, t. II, vol. II, pags. 463/4,
pto. 142; Cicu, Le successioni, cit., pags. 270/1, pto. 1; MEssiNEo, op. cit., t. VII, pags. 235/6, pto. 191,
ap. 11; G. Azzarir, Le successioni e le donazioni, Napoli, Ed. Jovene Editore,1990, pags. 327/9, pto.
164).

El Anteproyecto de Bibiloni sigue al Cédigo alemén, estableciendo que lo que se reintegra es el
valor que ha excedido la porcién disponible. Y para evitar los inconvenientes de la accion de
reivindicacién que la hace incompatible con un sistema razonable de publicidad y crédito, le niega a la
accién de reduccion caracter real, considerandola una accién personal de reintegro. Pero prescribe que
si el tercero hubo la cosa a titulo gratuito, estara sometido a la accién personal del heredero hasta la
concurrencia del valor del bien, aunque puede abandonarla y eximirse de toda obligacién. Como
consecuencia del sistema adoptado, suprime el art. 3955 (art. 3175) (Anteproyecto de reformas al
Caodigo Civil argentino, Buenos Aires, Valerio Abeledo, 1931, t. IV, pags. 420/1). Este criterio es



reproducido en el Proyecto de 1936 (art. 2014) y en forma similar se pronuncia el Anteproyecto de
1954 (art. 696).

Ambos Proyectos de Reformas al Cédigo Civil de 1993 no hablaron sobre la cuestion y
modificaron la redaccién del art. 3955, el que no sélo quedé redactado de manera totalmente distinta
sino que directamente se refiere a temas de prescripcion.

El Proyecto de Reformas de 1998 no se dedic6 expresamente a la naturaleza de la accion de
reduccién. Consideré donacién inoficiosa la que excede el valor de la porcién disponible del patrimonio
del donante (art. 1443) y, amén de legislar sobre la que denomina “accién de entrega de la
legitima” (art. 2399) y la accion de complemento (art. 2400), reduccién de las disposiciones
testamentarias (art. 2401) y de las donaciones (art. 2402) y sus efectos (art. 2403), y el perecimiento
de lo donado (art. 2404) y la insolvencia del donatario (art. 2405), expresamente mantuvo los efectos
reipersecutorios de la accién no sélo respecto a los inmuebles que han sido objeto de una donacién del
causante, sino que incluyé también los bienes muebles registrables (arts. 2406 y 1828).

*CCiv. 1* Cap., 7/5/37, J.A. 58-477; C. 4° C. y C. Cba., 24/9/71, J.A. 1972-13-654.

5 Se puede decir, pues, que aun cuando estemos ante un legitimario aceptante puro y simple, su
responsabilidad en cuanto a los legados es ilimitada pero contenida dentro de los limites de la porcion
disponible, ya que ellos no pueden incidir sobre su porcién legitima. De manera entonces que
solamente quienes no son legitimarios (colaterales y herederos testamentarios) responden sin
limitacién alguna sobre los legados (MEessiNEo, op. cit., t. VII, pags. 258/9, pto. 193, ap. 5 B) d); Lacruz
BerpEJO y SancHOo REBULLLIDA, op. cit., pag. 110, pto. 99, ap. c); ForniELES, op. cit., t. I, pag. 150, pto. 98;
Borpa, Tratado..., cit., t. I, pags. 184/5, pto. 236; Ptrez Lasara, Derecho..., cit., vol. I, pag. 546, pto.
463).

Sin perjuicio de ello, es criticable el régimen de la responsabilidad ultra vires del heredero
aceptante puro y simple por los legados, en proporcién a su cuota hereditaria (arts. 3343 y 3776); el
que lamentablemente ha sido mantenido por el Proyecto de 1998 (arts. 2266, ult. parr., y 2261). Como
bien se ha dicho en la doctrina francesa, “es absurdo y contrario al buen sentido mds elemental que un
heredero esté obligado con sus propios bienes personales a pagar un legado hecho por el causante. El
testamento es un acto por el cual el testador dispone ‘de sus bienes’. No debe ser el acto por el cual
dispone de los bienes de sus herederos” (GrimaLDI, op. cit., pags. 519/20, pto. 562; RipErT y BOULANGER,
op. cit., t. X, vol. 2, pags. 176/7, pto. 2529. Conf. Lacruz BerpEjo y SancHo REBULLIDA, op. cit., pag. 110,
pto. 99, ap. b); Puic Brurau, J., Fundamentos de derecho civil, 2* ed., Barcelona, Bosch, 1977, t. V, vol.
I, pags. 323/7, pto. 7, ap. 3); LaraiLLE, op. cit., t. I, pag. 138, pto. 196; ForniELES, op. cit., t. I, pags.
149/50, pto. 98; Borpa, Tratado..., cit., t. I, pags. 184/5, pto. 236; Prrez Lasara, Derecho ..., cit., vol. I,
pags. 544/5, pto. 463; F. A. M. Ferrer, “La responsabilidad del heredero. Derecho argentino,
comparado y Proyecto de Cédigo Civil de 1999”, en Homenaje a Dalmacio Vélez Sdrsfield, Cérdoba-
Republica Argentina, Ed. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2000, t. III,
pags. 347/50, pto. XII, ap. II, y “La responsabilidad ultra vires por los legados y el Proyecto de Cédigo
Civil”, J.A. 2000-I1-930.

6 LaurenT, op. cit., t. 12, pags. 183/4, pto. 138; GrmaLDI, op. cit., pags. 745/6, pto. 824, ap. 1°%
Lacruz Berbejo y Sancuo ReBuLLIDA, op. cit., pag. 537, pto. 386; Brousson, op. cit., pags. 88/90, pto.
XXXV, ap. 3°; D GAspert, op. cit., t. ITI, pags. 452/3, pto. 521; Lorez DE ZavALia, op. cit., t. I, pags. 550/1,
pto. VII, ap. 1; FerreRr, “La accién..., cit., en Sucesiones, cit., pag. 193, pto. 15.

Por el contrario, el Cédigo Civil italiano exige para poder entablar la accién de reduccién de
donaciones y legados que el demandante legitimario sea aceptante beneficiario (art. 564, 1°" parr., 1?
p.). Se ha explicado que la razén esta en garantizar que el legitimario confeccione el inventario y haga
conocer asi a los donatarios y legatarios la consistencia del caudal hereditario, y de salvaguardar los
intereses de éstos del peligro de que, sin el inventario, el legitimario sustraiga bienes hereditarios.
Ello encuentra demostracién en la circunstancia que la accién de reduccién puede también ser
ejercitada por quien haya decaido del beneficio de inventario (art. 564, 1°" parr., ilt. p.), ya que esto no
quita valor al inventario ya hecho. En definitiva, el ejercicio de la accién de reduccién no esta
subordinado a la conservacién de la calidad de heredero beneficiario, siempre que se haya formado el



inventario (MEssiNEO, op. cit., t. VII, pags. 221/2, pto. 191, ap. 6 bis. Conf. Barsgro, op. cit., t. V, pag.
228, pto. 1103, ap. II a); Azzarrti, op. cit., pags. 304/8, pto. 155).

T Fassi, Tratado..., cit., vol. 1, pag. 464, pto. 787, y pag. 466, pto. 791; CNCiv., Sala C, 15/12/53,
L.L. 75-341.

La jurisprudencia ha resuelto que la mejora puede consistir en un legado o en un prelegado,
inclusive de cosa cierta (SCBs.As., 21/7/64, E.D. 8-862).

18 ZanNoni, Derecho..., cit., t. 2, pags. 161/2, pto. 941. Es el criterio del Cédigo Civil italiano que
establece que el legitimario que pide la reduccién de donaciones o de disposiciones testamentarias,
debe imputar a su porcion legitima las donaciones y legados que se le han hecho, salvo que haya sido
expresamente dispensado de ellos (art. 564, 2° parr.). Por supuesto que esta dispensa opera en los
limites de la porcién disponible (arg. art. 737, 2% parr.) (conf. MEssiNEo, op. cit., t. VII, pag. 223, pto.
191, ap. 6 ter.).

9 Conf. Fassi, Tratado..., cit., vol. 1, pag. 465, pto. 789.

20 LAFAILLE, op. cit., t. II, pag. 178, pto. 243; ForNIELES, op. cit., t. II, pags. 120/3, pto. 123, y pags.
124/6, pto. 125; De GAspEri, op. cit., t. ITI, pag. 457, pto. 521; Martinez Paz, op. cit., pag. 341, pto. 6, ap.
b); Sawvar, Tratado..., Fuentes de las obligaciones, cit., t. III, pag. 70/1, ptos. 1655/7; Minpez Cosra,
“Derechos de los herederos forzosos...”, cit., J.A. 28-1975-42, ptos. III y IV, “Los herederos ante las
ventas...”, cit., en Estudios juridico-notariales..., cit., pag. 15, pto. 14, y Cédigo Civil..., cit., t. V-B,
pags. 474/5, pto. 8, ap. a); Srora, Contratos, cit., t. VII, pag. 323, pto. 1640, y pag. 324, pto. 1642, y
“Donacién disfrazada, accién de reducciéon y dispensa de colaciéon”, LL. 1986-B-85, ptos. 6 y 7; MaFria,
Tratado..., cit., t. II, pag. 532, pto. 881; Mosser ITURRASPE, J., Responsabilidad por dafios, Buenos Aires,
Ediar, 1972, t. II-A, pag. 262, pto. 169, y “Naturaleza del dominio adquirido a través de donaciones de
quien tiene herederos forzosos. ;(Se trata de domino imperfecto?”, en Revista de Derecho Privado y
Comunitario - Sucesiones, ano 2000-2, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2000, pag. 63, pto. IV; PravonEs,
op. cit., pags. 241/3, pto. 71; CCiv.Cap., en pleno, 11/6/1912, J.A. V-1, especialmente los votos de los
Dres. Giménez Zapiola y de la Torre; CCiv. 12 Cap., 22/10/20, J.A. V-392; CCiv. 1% Cap., 6/6/23, GF.
49-172; CFed.Parana, 28/8/40, J.A. 72-408; CCCRos., Sala I, 7/5/48, JTSF. 27-193; CNCiv., Sala A,
L,L. 77-382, voto del Dr. Arauz Castex; idem, 8/11/68, J.A. 1970-8-3, voto del Dr. Llambias; idem,
29/9/76, E.D. 70-302; CCCRos., Sala IV, 25/10/76, Zeus 11-R-10, N® 474,

Es también la opinién de la doctrina paraguaya (MaRTiNEZ, Op. cit., pags. 409 y 412).

% Lage, La proteccion..., cit., pags. 262/75, ptos. 420/41, y “Los actos gratuitos del causante...”,
cit., J.A. 1948-1-Secc. Doct., pag. 63, ptos. VIII y IX; REBora, op. cit., t. II, pags. 48/9 y nota 5;
CaraTayup, Sucesiones, cit., pags. 168/9; OvsesevicH, op. cit., pags. 128/9, pto. 48, ap. II; Borbpa,
Tratado..., cit., t. II, pags. 141/3, pto. 996, Govena CopreLLo, Tratado..., cit., t. III, pags. 373/5; ZanNoni,
Derecho..., cit., t. 2, pag. 204, pto. 988, y “Accién de reduccién...”, cit., en Revista de Derecho Privado
y...- Sucesiones, cit., pag. 49, pto. 7; Pirez Lasara, Derecho..., cit., vol. II, pag. 868, pto. 694, y vol. I,
pag. 728, pto. 618, y en Prrez Lasara-MEepiNa, Acciones judiciales..., cit., pag. 143, pto. 119; HERNANDEZ,
“Relacion entre la colacién y la reduccién...”, cit., L.L. Litoral 1997-22, pto. III; D1 LerLa, “Reduccién
de la donacién a heredero forzoso (O de c6mo la donacién es siempre titulo imperfecto de dominio)”,
J.A. 1995-IV-687; O. E. Orranpi, “Las acciones de reduccién y colacion: similitudes, diferencias y
discrepancias”, J.A. 2001-IV-938, pto. IV; N. Lioveras y O. E. Orranni, “;Colacién o reduccién entre
coherederos”, J.A. 2002-111-1144; Ferrer, en Ferrer-MEepiNa, Cddigo Civil..., cit., t. II, pag. 167, pto. 3,
ap. b), rectificando su postura anterior sostenida en “La accién...”, cit., en Sucesiones, cit., pags.
201/03, ptos. 18/20; CNCiv., Sala A, 29/8/85, L.L.. 1986-B-85, voto del Dr. Zannoni.

2 Conf. LaJe, “Los actos gratuitos del causante...”, cit., J.A. 1948-1-Secc. Doct., pagS. 70/5, pto.
VIII; La proteccién..., cit., pags. 270/5, ptos. 434/41.

% BiBiLonl, op. cit., t. IV, pag. 285.

?* Los primeros proyectos de reforma al Cédigo Civil admitieron la accién de reduccién contra los
herederos, pero a efectuarse en valores como resultado del ejercicio de una accién que expresamente
reputaron como personal (art. 3175 del Anteproyecto de Bibiloni; art. 2014 del Proyecto de 1936; y



arts. 693 y 696 del Anteproyecto de 1954, que si bien no menciona expresamente a los “herederos”,
hace referencia a los “beneficiarios” y terceros adquirentes).

Por los fundamentos expuestos, no compartimos la solucién originaria del Proyecto de 1998 al
establecer que “La donacién hecha a un descendiente o al conyuge cuyo valor excede la suma de la
porcién disponible mas la porcién legitima del donatario, aunque haya dispensa de colacién o mejora,
esta sujeta a colacién, debiendo compensar la diferencia en dinero” (art. 2340). Amén de admitir una
mejora tacita en toda donaciéon hecha a un descendiente o al conyuge; si aun asi el valor de lo donado
excediese la suma de ambas cuotas (cuota de legitima individual del donatario mas la porcién
disponible), el exceso esta sujeto sélo a colacién que se hara efectiva compensando el exceso en dinero.
Se trata, pues, del reconocimiento de un crédito contra el beneficiario de una donacién que excede la
suma de dichas porciones, sin trascender de las relaciones internas entre los legitimarios (ZanNNoni,
“Accién de reduccion...”, cit, en Revista de Derecho... - Sucesiones, cit., pag. 60, nota 19; LLovERas y
OrrLANDI, Op. cit., “Colacion o reduccién...”, cit., J.A. 2002-111-1144, pto. IV).

Poco mas tarde, las XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Buenos Aires, septiembre de
2001) aprobaron por unanimidad (con una abstencién) que “La accién de colacién de que gozan los
herederos forzosos no obsta el ejercicio de la accién de reduccién por parte de los mismos cuando se
encuentra vulnerada la legitima hereditaria”. La Comisién de Legislacién General siguié este criterio
y modific6 el recordado art. 2340 del Proyecto de 1998, el que entonces quedé asi redactado: “La
donacién hecha a los herederos forzosos cuyo valor excede la porcién hereditaria del donatario,
aunque haya dispensa de colacion o mejora, estd sujeta a reduccion”. O sea, quedan comprendidos los
dos supuestos en que puede producirse el exceso: cuando no hay dispensa de colacionar, y el valor de
la donacién de imputa directamente a la porcién hereditaria, resultando sobrepasada; o cuando,
mediando dispensa, dicho valor se imputa primero a la porciéon disponible, y el excedente se colaciona
después sobre la porcién hereditaria, siendo también desbordada. Por el valor del exceso, en ambos
casos, procede la reduccion de la donacién. Esta solucién pareciera contradecir el espiritu del Proyecto
y la politica legislativa de la Comisién de Legislacion General de la Camara de Diputados de la
Nacién, dirigida a restringir las posibilidades de ejercicio de la accién de reduccién y limitar su campo
de actuacién, pues en este caso precisamente se han ampliado los alcances de la accién instalando sus
efectos resolutorios y reipersecutorios en el &mbito de las donaciones hechas a herederos legitimarios
(F. A. M. FErrEr, “La accién de reduccion: derecho vigente y derecho proyectado”, en Edicién homenaje
a la Dra. Maria Josefa Méndez Costa, Santa Fe, Ed. Universidad Nacional del Litoral, 2001, pag. 97,
pto. 20).

La legislacion italiana expresamente reconoce la posibilidad de ser sujeto pasivo de la reducciéon
al donatario legitimario y que sea en especie, pudiendo retener todo el inmueble o mueble registrable
siempre que su valor no supere el importe de la porcién disponible y de la cuota de legitima que le
corresponde (art. 560); quedando libre de todo gravamen o vinculo real con que lo hubiese gravado
(art. 561); y si lo ha enajenado a terceros, la accién contra éstos para obtener su restitucién debe ir
precedida de la excusion de los bienes del donatario y el tercer adquirente puede liberarse de la
restitucion en especie pagando el equivalente dinerario (art. 563) (conf. Barsero, op. cit., t. V, pags.
227/9, pto. 1103, y pags. 225/6, pto. 1102, ap. IV; Messinko, op. cit., t. VII, pag. 225, pto. 191, ap. 6 ter.
e).

El derecho francés también reconoce que la acciéon de reduccion funciona contra todo favorecido
por una liberalidad excesiva, sea o no heredero. Y hablando de la colacién y la reduccién, se reconoce
que ambas instituciones se parecen en algunos aspectos, por eso se corre el riesgo de incurrir al menos
en confusién cuando el beneficiario de la liberalidad que exceda la porcién disponible es uno de los
coherederos, y no un extrano: se califica de la reduccién que afecta a un heredero de “colacién con
fines de reduccion”, por oposicion a la verdadera colacion que se denomina “colacién con fines de
igualdad” (conf. Mazeaup, op. cit., Parte IV, vol. IV, pags. 48/9, pto. 1640; RiperT y BOULANGER, op. cit., t.
X, vol. 2, pags. 391/6, ptos. 2940/45). De acuerdo con la ley del 3 de julio de 1971, el nuevo texto del
art. 866 del C.C. francés dispone que “las donaciones hechas a un sucesible, o a sucesibles
conjuntamente, que exceden la porcién disponible, pueden ser retenidas en su totalidad por los
beneficiados, cualquiera sea el excedente, salvo la obligaciéon de compensar a los coherederos en



dinero”. Para que el legitimario se ampare en la reduccién en valor debe aceptar la sucesion,
usufructuar la facultad que se le ofrece de retener la cosa donada e indemnizar a sus coherederos en
dinero. Si se efectia la colacién en especie, no cabe la reduccién en valor (aquélla tiene lugar cuando
el donante asi lo ha exigido o cuando el donatario ha optado por ella, siempre que la cosa donada se
encuentre en su dominio a la época de la colaciéon y que la misma se halle libre de toda carga o
ocupacion a la cual no hubiera estado sujeta a la época de la donacién. Incluso aunque el donante
haya impuesto la colacién en especie, ha de procederse por imputacion cuando el donatario con el
consentimiento del donante haya enajenado la cosa donada, cuando ésta haya perecido por culpa del
donatario y/o cuando haya perecido por caso fortuito si el donatario hubiera recibido una
indemnizacién que haya empleado para reconstruirla). Pero si el donatario heredero aceptante y
decidido a retener la cosa es insolvente, la reduccién procede en especie, salvo especiales remedios que
la ley prevé. Cuando el donatario enajené la cosa donada, sus coherederos pueden ejercer la accién de
reduccién, primero contra el donatario en cuyo caso tiene lugar necesariamente en valor y,
subsidiariamente, en caso de insolvencia del donatario, contra el tercer detentador de la cosa, a quien
la jurisprudencia le permite sustraerse a la reduccién en natura indemnizando a los actores. Esta
norma ha sido completada en 1971, estableciéndose que la accién no podra ejercerse contra los
terceros cuando el donante haya consentido la enajenacion con el acuerdo de todos los reservatarios
nacidos y vivos al momento de ésta (art. 930) (conf. GrRiMALDI, op. cit., pags. 710/3, ptos. 781/4).

El C.C. espariol establece que “El heredero forzoso que concurra, con otros que también lo sean, a
una sucesioén, debera traer a la masa hereditaria los bienes o valores que hubiese recibido del
causante de la herencia, en vida de éste, por dote, donacién u otro titulo lucrativo, para computarlos
en la regulacion de las legitimas y en la cuenta de la particién” (art. 1035). Ante esta terminologia que
habla de colacién como operacién que sirve a la vez para el calculo de la legitima y para contar en la
particién, como anticipo, lo donado a los legitimarios del causante -a la cual la jurisprudencia le ha
acentuado esa supuesta mision previa de “defender la intangibilidad de la legitima” y con ella la
igualdad entre los legitimarios-, terminantemente se ha escrito: “Mas la colacion, ni defiende la
legitima, ni -necesariamente- la igualdad. En realidad, no se relaciona directamente con aquélla, pues
aun cuando los obligados a colacionar son, de modo exclusivo, los legitimarios, ésta es una
circunstancia externa que no cambia la naturaleza de la operacion: la ley, por consideraciones de
conveniencia y oportunidad, les ha elegido para que colacionen (otros ordenamientos obligan a
colacionar a todos los herederos ab intestato, o sélo a los descendientes), pero este ‘contar en su parte’
lo recibido por donacién del de cuius que hace el colacionante, no es un instrumento de defensa de la
legitima.... para calcular el importe de ésta, se retinen al caudal relicto, ficticiamente, todas las
donaciones que realizé el difunto (no sélo las hechas a los legitimarios), operacién que se denomina
‘reunidn ficticia’ y tiene por objeto impedir que ningtun deudor de legitima pueda lesionar ésta
empobreciéndose mediante donaciones: asi, las que hizo en vida, se cuentan a su muerte para ver si
lesionan el derecho de los ‘herederos forzosos’, y en caso afirmativo, se reducen a los limites de la parte
de su fortuna de que entonces podia disponer el donante. Por supuesto, cada legitimario cuenta como
pago de sus derechos de heredero forzoso lo recibido gratuitamente del causante deudor de la legitima,
operacién que se denomina imputacién, y es puramente contable, a efectos de determinar si el
donatario se halla pagado de su legitima” (Lacruz BeErpEJo y SancHo REBULLIDA, op. cit., t. V., pag. 190,
pto. 160).

% El Cédigo Civil austriaco declara reducibles las donaciones a extrafios dentro de los dos afios
anteriores a la muerte del causante (arts. 785 y 951). El Cédigo suizo establece que son reducibles las
donaciones hechas por el causante en los tltimos cinco afos precedentes a su fallecimiento (art. 527
inc. 3). El Cédigo Civil japonés solamente imputa a la legitima aquellas donaciones hechas por el
difunto un ano antes de la apertura de la sucesién, sin perjuicio de agregar las realizadas con
anterioridad cuando las partes supieran que con la donacién se lesionaba al legitimario (art. 1030);
posibilitando en consecuencia la reduccién de los legados y de dichas donaciones, es decir las
efectuadas en el afio anterior mencionado (art. 1031).

% T. Kipp, Derecho de sucesiones, tr. B. Pérez Gonzalez y J. Alguer, 22 ed., Barcelona, Bosch, 1976,
t. V, vol. I, pags. 147/8, pto. 13, ap. 3.



*" F. A. M. Ferrer y R. M. NataLg, “Algunas observaciones al Proyecto de Cédigo Civil de 1998...”,
cit., en Estudios sobre el Proyecto de Codigo..., cit., pag. 369, pto. XVII. Con respecto al plazo de
caducidad para las donaciones anteriores a los diez afos al deceso del donante y la reduccién del
término de prescripcion de la accién de reduccién a dos afios a partir del mismo momento que ha
traido el Proyecto de 1998, se ha recordado las criticas que también hace Belluscio, quien entiende
que, por esta via, se ataca a la familia, apuntando tanto a la reduccién de la legitima y el aumento de
la porcién disponible, como a la incorporacién de dicha prescripciéon breve, en beneficio de los
donatarios. En contra, respondiendo a las mismas, se afirma que esas dos reformas coadyuvan al
equilibrio entre ambas instituciones, a reducir los tiempos de la imperfeccién de los titulos sin
desproteger con desmesura la legitima de los herederos forzosos; ocurre que la buena fe debe
traducirse también en un ejercicio diligente de las acciones. Es mas, se sefiala que dicho Proyecto
ofrece una nocién mas limitada acerca del “dominio imperfecto” que el Cédigo vigente, pues dispone
que “Son dominios imperfectos, el resoluble, el fiduciario y el desmembrado” (art. 1904, ab initio) y
luego expresa que “Dominio resoluble es el sometido a condicién o plazo resolutorio a cuyo
cumplimiento el duefio debe restituir la cosa a quien se la transmitié” (art. 1905, 1 parr.);
concluyendo que no parece entonces comprender el dominio nacido de una donacién inoficiosa (MosseT
Iturraspe, “Naturaleza del dominio adquirido a través de donaciones...”, cit., en Revista de Derecho
Privado..., cit., pag. 63, ptos. VI y VII).

% E1 Proyecto de 1998 establece que la porcién legitima de los descendientes es de dos tercios, la
de los ascendientes de un medio y la del conyuge de un medio (art. 2395, 1" parr.).

2 F. A. M. FErger, “La accién de reduccién: derecho vigente y...”, cit., en Edicién homenaje..., cit.,
pag. 97, ptos. 18/9.

30 Azpiri, “La legitima en el Proyecto...”, cit., en Temas..., cit., pag. 170.

31 JossERAND, op. cit., t. III, vol. III, pag. 313, pto. 1726; PranioL y RipErT, 0p. cit., t. 5, pag. 106/7,
pto. 103 y nota 1; Brousson, op. cit., pag. 193, pto. CXIX.

3 La prioridad a favor del legatario de cosa cierta ante eventuales reducciones se basa en que se
lo considera adquirente del legado desde el momento de la apertura de la sucesién (art. 3766 y nota), y
se lo presume siempre aceptado mientras no conste que ha sido repudiado (art. 3804).

Entre paréntesis, se ha determinado que en caso de que el legado de cosa cierta exceda la porcion
disponible del causante, la reduccion no extinguira el derecho de propiedad del legatario sobre la cosa
cierta legada, pero el legatario debera pagar el excedente a la masa. Se trata, pues, de un crédito en
favor de los herederos perjudicados; no pudiéndoselo transformar en un legado de cantidad, ni
segregar de la cosa una parte fisica aunque admita comoda division, ni pretender establecer sobre la
cosa un condominio (conf. Fassi, Tratado..., cit., vol. II, pags. 41/3, pto. 1170, sin perjuicio que mas
adelante reconoce que no es una regla absoluta y que cabe la intervencién moderadora de los jueces
frente al testador que en la préactica priva a los legitimarios de recibir la legitima en especie -idem,
vol. I1, pag. 43/4, pto. 1172-; ZannNoni, Derecho..., cit., t. 2, pag. 189, pto. 969, y nota 43; CCiv. 22 Cap.,
8/7/43, J.A. 1943-111-523; SCBs.As., 13/7/54, J.A. 1954-1V-181; C. 22 CC. La Plata, Sala I, 30/9/52, L.L.
68-429. En contra, se ha opinado que si la cosa es divisible se entrega al legatario la parte
correspondiente y el legitimario conserva el resto. Pero si es indivisible, se distingue: si la porcién de
la cosa que debe entregarse al legatario es mas de la mitad, el legatario se queda con toda la cosa
pagando al heredero lo que le corresponde para integrar la legitima; y si le corresponde al heredero
méas de la mitad, serd él quien se la quedara desinteresando al legatario. Pero si quien tiene el
derecho de opciéon no puede o no quiere desinteresar al otro, no se ve otra solucién que la liquidacién
del condominio por venta de la cosa (Borpa, Tratado..., cit., t. II, pags. 143/4, pto. 997. Comp. GovEna
CoreLLo, Tratado..., cit., t. III, pags. 382 y 393/4).

3 FORNIELES, op. cit., pags. 114/5, pto. 115; Borpa, Tratado..., cit., t. II, pag. 133, pto. 982;
OVSEJEVICH, op. cit., pag. 120, pto. 47, ap. C).

3 LLERENA, op. cit., t. X, pag. 216, pto. 4; Borpa, Tratado..., cit., t. II, pAg. 133, pto. 983; OvseJevicH,
op. cit., pags. 120/1, pto. 47, ap. C); Marria, Tratado..., cit., t. II, pags. 534/5, pto. 884; CCiv. 22 Cap.,
8/7/43, J.A. 1943-I11-523.



El sistema preferido en la legislacién comparada es hacer caer primero a los legados y luego a las
donaciones y aquéllos a prorrata, salvo que el testador establezca un orden de preferencia en su pago
(C.C. francés, arts. 923, 925, 926 y 927; espanol; art. 820; italiano, arts. 554, 555 y 558; brasileno,
arts. 2007 y 1967; japonés, arts. 1033 y 1034).

En el Proyecto de 1998, el legitimado activo puede demandar, en primer término, la reduccién de
la institucion de heredero de cuota y de los legados particulares, en ese orden (art. 2401, 1° parr.).
Los legados, a su vez, se reducen en el orden inverso al orden de pago (art. 2401, 2° parr.). Segun el
art. 2309, 2° parr., se deben pagar primero los legados que tienen preferencia otorgada en el
testamento, luego los de bienes determinados y, finalmente, los restantes; en caso de insuficiencia de
los bienes para cubrir los legados de alguna de las mencionadas categorias, se los debe reducir
proporcionalmente a sus valores.

Es de subrayar que dicho Proyecto hace desaparecer la figura del legatario de cuota. Solamente
reconoce al heredero, que es aquel a quien se le transmite la universalidad o una alicuota de la
herencia, y al legatario, que es quien recibe un bien particular o un conjunto de ellos (arts. 2228, ult.
parr., 2431,y 2433).

% M.J. Benpersky, “Reduccién de los legados por insolvencia de la sucesién o lesién de la
legitima”, L.L. 98-246.

% Si bien entre nosotros no existe texto expreso que asi lo establezca, a diferencia de otras
legislaciones (C.C. francés, art. 923; espariol, art. 656; aleman, art. 2329; italiano, art. 559; brasilefio,
art. 2007, inc. 4; y japonés, art. 1035), es la opinién practicamente unanime: BrLousson, op. cit., pags.
175/8, pto. CIV; LLERENA, op. cit., t. VI, pag. 70/1, pto. 2; Macuapo, op. cit., t. V, pag. 92/3, en nota;
REBoRa, op. cit., t. I, pag. 31, pto. 290; LaraILLE, op. cit., t. II, pags. 167/8, pto. 228; FornIELES, op. cit., t.
II, pags. 115/6, pto. 116; De GAspErt, op. cit., t. III, pag. 444, pto. 515; Borpa, Tratado..., cit., t. I, pags.
133/4, pto. 984; Pravones, op. cit., pag. 244, pto. 71; OvsesevicH, op. cit., pag. 121, pto. 47, ap. D);
ZanNont, Derecho..., cit., t. 2, pags. 189/90, pto. 970; Marria, Tratado..., cit., t. I, pag. 535, pto. 885;
Pirez Lasara, Derecho..., cit., vol. II, pag. 864, pto. 692, y en Pirez Lasara-MepiNa, Acciones
Judiciales..., cit., pags. 49/50, pto. 34, ap. c); Govena CopeLLo, Tratado..., cit., t. III, pags. 382/5; Arias,
op. cit., pag. 119, pto. 2; Azpiri, op. cit., pag. 325; CorboBa, LEvY, SoLART y WAGMAISTER, op. cit., t. II, pag.
259; Menpez Cosrta, en Liamsias-Menpez Costa, Cddigo Civil..., cit., t. V-B, pag. 476, pto. 9, ap. b);

9

FErgrer, en Ferrer-MebpiNa, Cddigo Civil..., cit., t. II, pag. 170, pto. 6, y en “La accién...”, cit., en
Sucesiones, pag. 193, pto. 52. En contra, sosteniendo que deben reducirse a prorrata, a no ser que se
demuestre que el donante hizo las donaciones posteriores con el dnimo de perjudicar a los donatarios

anteriores: SEGOVIA, op. cit., t. I, pag. 495, nota 78 al art. 1833 de su num.

El Proyecto de 1998 expresamente establece que si la reduccion de las disposiciones
testamentarias no basta, se atacan las donaciones. Se reduce primero la dltima donacién, y luego las
demas en el orden inverso a sus fechas. Las de igual fecha se reducen a prorrata (art. 2402, dlt. parr.).
Pero no debe olvidarse que el régimen proyectado solamente permite al legitimario atacar las
donaciones efectuadas dentro de los cinco afos anteriores a la muerte del causante y que sean
computables segin lo dispuesto por el art. 2395, es decir que se trate de donaciones realizadas hasta
los trescientos dias anteriores al nacimiento de cada descendiente damnificado, o, en su caso, al
nacimiento del ascendiente a quien representan, y para el cényuge, las hechas después del
matrimonio (art. 2402, 1% p.).

% Conf. GRIMALDL, op. cit., pags. 678/9, ptos. 742/4.

3 LAURENT, op. cit., t. 12, pag. 242, pto. 184; PranioL y RipErT, Op. cit., t. 5, pag. 111, pto. 109; Puic
PERa, op. cit., t. V, vol. II, pag. 407; Roca SastrE, en Anotaciones a Kipp, Derecho de..., cit., t. V, vol. I,
pag. 162; OvsesevicH, op. cit., pag. 121, pto. 47, ap. D); Borpa, Tratado..., cit., t. I, pag. 134, pto. 984;
FErRER, “La accién...”, cit., en Sucesiones, cit., pag. 193, pto. 53.

3 PranioL y RipERT, 0p. cit., t. 5, pag. 111, pto. 110; RipErT y BOLANGER, op. cit., t. X, vol. 2, pag. 266,
pto. 2716; GrimaLpI, op. cit., pag. 676, pto. 740; Puic PEeRa, op. cit., t. V, vol. II, pags. 407/8; VALLET DE
GoyrisoLo, Panorama..., cit., pags. 664/5, pto. 308; Borpa, op. cit., t. II, pag. 134, pto. 985.

“*FERRER, “La accién...”, cit., en Sucesiones, cit., pAg. 193, pto. 54.



1 JosseraND, op. cit., t. III, vol. III, pag. 316, pto. 1732; Borpa, Tratado..., cit., t. II, pags. 134/5,
pto. 986; Marria, op. cit., t. I, pag. 536, pto. 886.

“2 RipErT y BOULANGER, op. cit., t. X, vol. 2, pag. 267, pto. 2717; Mazraup, op. cit., Parte IV, vol. II,
pag. 326, pto. 937.

3 JosSERAND, op. cit., t. III, vol. III, pag. 316, pto. 1733; RiperT y BouLaNGEr, op. cit., t. X, vol. 2,
pags. 206/7, pto. 2717 ; Mazeaup, op. cit., Parte IV, vol. II, pag. 327, pto. 937; Ferrer, “La accién...”, cit.,
en Sucesiones, cit., pag. 193, pto. 55; Borpa, Tratado..., cit., t. II, pag. 135, pto. 986. En contra, se ha
distinguido: a) si quien trata de probar la donacién manual es un legitimario o cualquier otro
donatario, la prueba sera libre, sobre todo teniendo en cuenta que al evitarse la fecha cierta, la
liberalidad puede ser de caracter fraudulento; y b) si quien trata de desvirtuar la acciéon de reduccién
es el donatario, se debera recurrir a los supuestos especiales en que se considera que existe fecha
cierta (art. 1035). Esta restriccién probatoria se debe a la presuncién de fraude, y en todo caso a su
propia culpa, pues al tiempo de la liberalidad debié tomar la precaucién de haberse procurado una
fecha cierta conforme a dicho articulo (PranioL y RiperT, op. cit., t. 5, pag. 113, pto. 112 ; OvsEJEVICH, 0Op.
cit., pag. 121, pto. 47, ap. E).

* LAURENT, op. cit., t. 12, pags. 248/50, pto. 191; VaLLer pE GoyTisoLo, op. cit., t. I, pag. 665, pto.
308; Lacruz Berbejo y SancHo REBULLIDA, 0p. cit., pag. 541, pto. 388, ap. d).

Es la solucién adoptada por el Cédigo Civil chileno, que expresamente establece que “la
insolvencia de un donatario no gravara a los otros” (art. 1187, 2° parr.); y la del japonés, que
claramente dice que cualquier pérdida que derive de dicha insolvencia “debera ser soportada por el
heredero legitimario” (art. 1037).

* C. Ausry et C. Rau, Cours de droit civil francais, 52 ed., Paris, Marchal et Godde, 1919, t. 11,
pag. 94, pto. 685 ter, texto y nota 11; PranioL y RipErT, 0p. cit., t. 5, pags. 117/8, pto. 116; JosSERAND, op.
cit., t. ITI, vol. III, pags. 316/7, pto. 1734; Mazeaup, Parte IV, vol. II, pag. 327, pto. 938; GriMALDI, op.
cit., pag. 676, pto. 740; ALsaLabejo, M., Comentarios al Cédigo civil y compilaciones forales, Madrid,
1986, t. VIII, vol. 2, pag. 514 y ss.; Espejo Lerpo pE TEJEDA, Op. cit., pags. 226/30, pto. 3, ap. B); Puic
PExNa, op. cit., t. V, vol. II, pags. 409/19; REBora, op. cit., t. I, pag. 31, pto. 290; Borpa, Tratado..., cit., t.
II, pags. 135/6, pto. 987; OvseJevicH, op. cit., pags. 121/2, pto. 47, ap. F); Marria, Tratado..., cit., t. II,
pags. 536/7, pto. 887; Pirez Lasara, Derecho..., cit., vol. II, pag. 864, pto. 692, ap. A, ¢), y en Pgrez
Lasata-MEepiNa, en Acciones judiciales..., cit., pags. 50/2, pto. 35; Ferrer, “La accién...”, cit., en
Sucesiones, cit., pag. 193, pto. 56.

Es la soluciéon que sigue el Proyecto de 1998, al disponer que en caso de insolvencia de alguno de
los donatarios e imposibilidad de ejercer la accién reipersecutoria, la accién de reduccion puede ser
ejercida contra los donatarios de fecha anterior (art. 2405).

6 BLoussoN, op. cit., pags. 180/4, pto. CVIII; ForNiELES, op. cit., t. II, pag. 116, pto. 117; Roca
SasTRE, en Anotaciones a Kipp, Derecho de..., cit., t. V., vol. I, pags. 162/3; Puic Brurau, op. cit., t. V,
vol. ITI, pag. 202, ap. c).

El Cédigo Civil italiano acoge este sistema, pero introduciendo matices que lo suavizan. Asi, si la
restitucion de la cosa donada no se puede pedir contra el adquirente, y el donatario es insolvente en
todo o en parte, el valor de la donacién que no se puede recuperar del donatario se detrae de la masa
hereditaria, pero quedan sin perjudicar los derechos de crédito del legitimario y de los donatarios
antecedentes contra el donatario insolvente (art. 562). La doctrina muestra al principio como un
correctivo al criterio con el que se procede a la reunién ficticia (MessiNEo, op. cit., t. VII, pags. 228/9,
pto. 191, ap. 8 h); Azzarim, op. cit., pags. 326/7, pto. 163; Menconi, L., Successioni per causa di morte
(successione necessaria), en Trattato di Diritto Civile e Commerciale, directo da Cicu - Messineo, 3?2
ed., Milano, Giuffre, 1992, vol. XLIII, t. 2, pags. 316/9, pto. 85; V. Poracco De las sucesiones, Buenos
Aires, EJEA, 1950, t. I, pags. 599/602. Comp. BarBERO, op. cit., t. V, pags. 231/2, pto. 1105, y nota 35).

7 El causante fallece dejando $ 600.000, en vida hizo dos donaciones, la primera de $ 230.000 y
otra de $ 170.000. Es decir, que inicialmente la masa se integra con $ 1.000.000. Si el ultimo
donatario es insolvente, la masa sera entonces de $ 830.000, la porcién legitima de los descendientes



de $ 664.000 y la porcién disponible $ 166.000. Debiendo reducirse la donacién de $ 230.000 por
afectar la legitima, el donatario debera restituir $ 64.000.

En cambio, si tomamos el segundo criterio expuesto en el texto, la masa sera de $ 1.000.000 y la
porcién disponible de $ 200.000. Habiendo dejado el difunto, como se ha dicho, $ 600.000, el donatario
deber4 restituir $ 200.000, pudiendo solamente retener $ 30.000.

8 Ejemplifiquemos: el causante fallece dejando $ 600.000 y en vida realizé tres donaciones, la
primera de $ 130.000, la segunda de $ 150.000 y la tercera de $ 120.000: La masa para calcular la
legitima es entonces de $ 1.000.000: la legitima del descendiente es de $ 800.000 y la porcién
disponible de $ 200.000, la que se encuentra excedida. La primera es reducida sin problemas, luego se
hecha mano a la pentltima, pero aqui resulta que el donatario es insolvente. ;Qué solucién adoptar?
;Considerar que la masa es de $ 880.000? De esta forma la masa serd para unos donatarios una suma,
y para otros, otra, lo que resulta a todas luces injusto. Y cada vez serd mayor el problema, se debieran
reducirse varias donaciones, y alguno de los donatarios intermedios fuera insolvente.

* Conf. Espeso Lerpo pE TEJEDA, Op. cit., pags. 228/9, pto. 3, ap. B).

% Para poder entablar la accién de reduccién, el Cédigo Civil italiano exige al accionante el
caracter de aceptante beneficiario, aunque -como se ha visto- puede hacerlo quien lo ha perdido,
siempre que haya confeccionado el inventario (art. 564, 1 parr., ult. p.) (véase supra nota 226).

" Véase supra pag. 67, ap. g), y nota 26; e infra pto. 6.7.2., 1 parr., y nota 86.
52 FarAONL, 0p. cit., J.A. 2001-IV-929, pto. II, ap. d) a).

® Para que juegue la excepcién a favor de los descendientes nacidos después de la donacién es
necesario que al menos un descendiente tenga derecho a ejercitar la accién de reduccion, es decir que
existia a la época de la liberalidad y sobrevive al donante. Debe subrayarse que la excepcién a favor
de los descendientes nacidos después, que por una especie de via refleja se benefician de la accién que
tiene el descendiente que ya existia al tiempo de la donacién (art. 1832 inc. 1, 22 p.), no es extensiva a
los otros herederos forzosos (LopEz DE ZAvVALia, op. cit., t. I, pags. 522/3, pto. 4, y pag. 524, pto. 4, ap. e, y
nota 19; Ferrer, “La accion...”, cit., en Sucesiones, cit., pag. 193, pto. 27).

El Proyecto de Cédigo Civil de 1998 concede la accién de reduccion a cada descendiente sélo
contra las donaciones efectuadas a partir de los trescientos dias anteriores a su nacimiento, o, en su
caso, al nacimiento del ascendiente a quien representa, y, como se ha visto, siempre que se hayan
efectuado dentro de los cinco afios anteriores al fallecimiento del causante (arts. 2395, 3° parr., y
2402). Ello significa que por cada descendiente se debera hacer un calculo de legitima independiente
(FErreR, “La accién de reduccion: derecho vigente y...”, cit., en Edicién homenaje..., cit., pag. 97, pto.
11; Azriri, “La legitima en el Proyecto...”, cit., en Temas..., cit., pag. 167).

5 Por el contrario, en el derecho esparfiol para juzgar la inoficiosidad de las donaciones no hay que
volver la vista para nada al tiempo de la donacién, puesto que debe determinarse con relacion al
caudal del causante a su fallecimiento, incrementado contablemente con el valor de las donaciones
que el de cujus hubiera otorgado. De manera entonces que se considera que los hijos nacidos después
de la donacién o el conyuge casado con posterioridad a la misma, pueden pedir la reduccién (VALLET DE
Govrisoro, Apuntes de derecho sucesorio, Madrid, Ed. Instituto Nacional de Estudios Juridicos del
Anuario de Drecho Civil, 1955, pag. 543, y Panorama..., cit., t. I, pag 666, pto. 308; Lacruz BerpEjo y
Sancao REBULLIDA, op. cit., pag. 539, pto. 387, ap. a); Roca Sastre, Anotaciones a Kipp, Derecho..., cit., t.
V, vol. I, pag. 161).

% El Proyecto de 1998 expresamente establece que el conyuge podra demandar la reducciéon de
las donaciones efectuadas con posterioridad a su matrimonio (art. 2395 in fine), y, repetimos, siempre
que se hayan hecho dentro de los cinco afios que precedieron a la muerte del donante (art. 2402)
(FERRER, “La accién de reduccién: derecho vigente y...”, cit., en Edicién homenagje..., cit., pag. 97, pto.
11; Azpigi, “La legitima en el Proyecto...”, cit., en Temas..., cit., pag. 167).

% Como se ha sefalado, queda en blanco la retroactividad en caso de adopcién de mayores de
edad o de menores emancipados con posesion de estado filial anterior a la emancipacién (art. 311, inc.
2), en el cual la guarda judicial careceria de sentido. En tal supuesto, deberia aplicarse por analogia el
segundo parrafo del art. 322, con lo que la adopcién produciria efecto retroactivo al dia de la



promocion de la accion (BerLruscio, Ley de adopcion 24.779, Buenos Aires, Depalma, 1997, pag. 24, pto.
512).

" FoRrNIELES, op. cit., t. II, pag. 110, pto. 108; Borpa, Tratado..., cit., t. II, pag. 129, pto. 974;
OvVSEJEVICH, 0p. cit., pag. 117, pto. 45, ap. A c); GARRIDO y ANDORNO, op. cit., t. I, pag. 215; MogreLLo, A. M.,
“Innovaciones introducidas por la ley 17.711 en lo atinente a donaciones”, en Examen y critica de la
reforma del Cédigo Civil, La Plata, Platense, 1974, t. 3, pag. 277, pto. III; P&rez Lasara, Derecho..., cit.,
vol. II, pag. 867, pto. 693, ap. ¢), y en Pirez Lasara-MEebpiNa, Acciones judiciales..., cit., pag. 34, pto. 20,
ap. ¢); Ferger, “La accion...”, cit., en Sucesiones, cit., pag. 193, pto. 26; MEnpez Costa, en LramBias-
Minpez Cosra, Cédigo Civil..., cit., t. V-B, pag. 473, pto. 3, ap. b); Faraoni, op. cit., J.A. 2001-IV-929,
pto. II, ap. d) b); sobre el caracter declarativo del reconocimiento: Borpa, Tratado de derecho civil
argentino. Familia, 5% ed., Buenos Aires, Perrot, 1973, t. II, pags. 71/2, pto. 698; BeLLuscio, Manual de
derecho de familia, 6 ed., Buenos Aires, Depalma, 1998, pag. 234, pto. 471, ap. b) y pag. 237, pto. 475.
En contra: LLERENA, op. cit., t. VI, pags. 73/4, pto. 6; MacHADO, op. cit., t. V, pdg. 95 en nota.

 Borpa, Tratado..., cit., t. II, pag. 129, pto. 974; Pirez Lasara, Derecho..., cit., vol. II, pag. 867,
pto. 693, ap. c), y en Ptrez Lasata-MEepiNa, Acciones judiciales..., cit., pag. 34, pto. 20, ap. c); MENDEZ
Cosra, en Liameias-Menpez Costa, Cédigo Civil..., cit., t. V-B, pag. 473, pto. 3, ap. b).

% Borpa, La reforma..., cit., pag. 353, pto. 246; MoreLLo, “Innovaciones introducidas...”, cit., en
Examen y critica..., cit., t. 3, pags. 276/7; Lorez DE ZAVALiA, op. cit., t. I, pag. 523, pto. 4, ap. a). Conf.
Mzinpez Costa, en Liamsias-Menpez Cosrta, Cddigo Civil..., cit., pag. 473, pto. 3, ap. b). En contra:
FErgeR, “La accién...”, cit., en Sucesiones, cit., pag. 193, pto. 27. Comp. Srota, Contratos, cit., t. VII,
pag. 321, pto. 1638, ap. f).

% Asi, si al tiempo de la donacién hubiere un cényuge, éste podrd intentar la reduccién, pues es
un heredero forzoso, pero su calidad no bastara para servir de soporte a la reduccién que pretendan
articular los hijos, pues el cényuge no es un descendiente. E igualmente, si al tiempo de la donacién
habia un hijo, y luego el donante contrae matrimonio, aquél podra ejercer la reduccién, pero no el
conyuge supérstite (LOPEz DE ZavaLia, op. cit., t. I, pag. 524, pto. 4, ap. e), y nota 19; FEerrer, “La
accién...”, cit., en Sucesiones, cit., pag. 193, pto. 27). Sin embargo hay autores que -a nuestro entender
equivocadamente, como se ha visto- le abren la accion a los descendientes ulteriores a la donacién
cuando, pese a no haber ningin descendiente al tiempo de realizarsela, hay otros herederos forzosos
(ascendientes o cényuge); si bien el ejercicio de la reduccion sélo lo serd en la medida de la porcion
legitima del ascendiente o el conyuge que sobrevive al causante (Borpa, La reforma..., cit., pag. 353,
pto. 246; MoreLLO, “Innovaciones introducidas...”, cit., en Examen y critica..., cit., t. 3, pag. 277, pto.
110).

% GriMALDI, op. cit., pag. 746, pto. 824; MEessINEo, op. cit., t. VII, pag. 220, pto. 191, ap. 6 bis;
FErRER, “La accién...”, cit., en Sucesiones, cit., pag. 193, pto. 28.

% Véase supra pto. 2, ap. ¢), y nota 216.

% LAURENT, op. cit., t. 12, pags. 185/6, pto. 139; Josseranp, op. cit., t. III, vol. III, pag. 311, pto.
1721; PranioL y RipErT, op. cit., t. 5, pag. 104, pto. 100; RiperT y BouLaNGER, op. cit., t. X, vol. 2, pag. 272,
pto. 2727; GriMALDI, op. cit., pag. 746, pto. 824, ap. 1%, MEssiNEo, op. cit., t. VII, pag. 220, pto. 191, ap. 6
bis; MEencont, op. cit., vol. XLIII, t. 2, pag. 241/3, pto. 68; Lacruz Berprjo, Anotaciones a Binder, <J.,
Derecho de sucesiones, Barcelona, Labor, 1953, pag. 307; Secovia, op. cit., t. I, pag. 553, nota 24 al
art. 3603 de su num.; LLERENA, op. cit., t. VI, pag. 73, pto. 3; BrLousson, op. cit., pags. 59/61, pto. XIX;
MacHapo, op. cit., t. V, pag. 95, en nota; Arias, op. cit., pag. 118, ap. b); De Gasperi, op. cit., t. ITI, pag.
452, pto. 521; LaraiLie, op. cit., t. II, pag. 177, pto. 241; REBora, op. cit., t. II, pag. 41, pto. 293;
FornieLES, op. cit., t. I, pag. 109, pto. 104; Borpa, Tratado..., cit., t. I, pag. 130, pto. 976; Pirez LasALa,
op. cit., vol. II, pag. 867, pto. 693, y en Pirez Lasara-MEeDINa, en Acciones judiciales..., cit., pag. 35, pto.
20, ap. B); Zannoni, Derecho..., cit., t. 2, pag. 204, pto. 987; Marria, Tratado..., cit., t. II, pag. 532, pto.
880; OvseJevicH, op. cit., pags. 117/8, pto. 45, ap. D); LaJse, La proteccidn..., pag. 101, pto. 117, y pag.
112, pto. 136; Govena CorEeLLo, op. cit., t. III, pag. 377; M. SincuEz DE Bustamante, Accién oblicua,
Buenos Aires, Ed. J.A., 1945, pags. 292/3, ptos. 751/2; L. M. Rezzonico, Estudio de las obligaciones, 82
ed., Buenos Aires, Libreria Editorial Ciencias Econémicas, 1957, pag. 222; pag. Cazeaux y F. A. Trico



ReprEsas, Derecho de las obligaciones, La Plata, Platense, 1969, t. I, pag. 336, Ferrer, “La accion...”,
cit., en Sucesiones, cit., pag. 193, pto. 30, y en Ferrer-MEepina, Cédigo Civil..., cit., t. I1, pag. 170, pto. 7,
ap. a), y en Los acreedores del heredero y la sucesion, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1992, pags. 134/5,
ptos. 80/1; Faraoni, op. cit., J.A. 2001-IV-929, pto. II, ap. d) b).

En contra, se ha sostenido que ningtn acreedor (ni los del causante, ni los del heredero) pueden
pretender ejercer la accién por via subrogatoria, tanto en virtud de la redaccién de la norma que dice
que la reduccién “sé6lo” puede ser demandada (art. 1832) por las personas que enumera, como desde el
punto de vista ético ya que es renido con ella el querer violentar la actitud del heredero forzoso que
respeta las liberalidades llevadas a cabo por el causante. Sin embargo, se le reconoce a los acreedores
del heredero, sea aceptante puro y simple o beneficiario, la posibilidad de accionar sobre lo obtenido
en la reduccion (LorPez DE ZavALia, op. cit., t. I, pags. 524/5, pto. 5).

54 BLoussoN, op. cit., pags. 62/3, pto. XXI; FornIELES, op. cit., t. II, pag. 110, pto. 107, y t. I, pag. 199,
pto. 129; Borpa, Tratado..., cit., t. I, pag. 131, pto. 977; OvseJevicH, op. cit., pag. 118, pto. 45, ap. E) b).

% Brousson, op. cit., pags. 63/70, ptos. XXI y XXII; ForniELEs, op. cit., t. I, pag. 109, pto. 105;
Borba, Tratado..., cit., t. II, pag. 131, pto. 977; OvsesevicH, op. cit., pag. 118, pto. 45, ap. E) a). En el
derecho francés, los acreedores del difunto no pueden pedir la reduccién ni aprovecharse de ella (art.
921); y asimismo se pronuncia el Cédigo Civil espafiol (art. 655, ult. p.). Incluso quien ha negado
legitimacién activa a todo acreedor, reconoce que si el heredero es aceptante beneficiario el acreedor
del causante no puede aprovecharse del beneficio obtenido con la reduccién, ya que el heredero sélo
esta obligado “hasta la concurrencia del valor de los bienes que ha recibido de la herencia” (art. 3371)
y lo logrado mediante la accién no lo ha encontrado en la herencia, sino que lo ha conquistado del
donatario (LopPEz DE ZavaLia, op. cit., t. I, pag. 525, pto.5).

Si bien los acreedores del causante no gozan de la acciéon de reduccién, podran emplear la accién
pauliana o la de simulacion, si consideran que la liberalidad fue hecha en fraude de sus derechos o
simuladamente (ForNIELES, op. cit., t. II, pag. 109, pto. 105; OvseJeviCcH, op. cit., pag. 118, pto. 45, ap. E;
Brousson, op. cit., pag. 63, pto. XXI; LLERENA, op. cit., t. VI, pag. 73, pto. 4; LaJg, La proteccidn..., pag.
102, pto. 119).

% Son actos prohibidos al heredero beneficiario: a) la venta de inmuebles sin autorizacién judicial
y sin remate publico (arts. 3321, 3406 y 3393 in fine); quedando comprendido dentro del concepto
general de acto de disposicién de inmuebles la dacién en pago de inmuebles de la sucesion (art. 781);
b) la permuta de inmuebles de la sucesién, sin cumplimiento de las exigencias legales, ya que la
misma se rige por las normas de la venta (art. 1492); c¢) la venta de bienes muebles sin licencia
judicial, salvo los que no puedan conservarse o los que el causante tenia para vender (arts. 3321 y
3393, 1% p.); d) la enajenacion a titulo gratuito de bienes de la sucesion; e) la ocultacién o sustraccién
de bienes hereditarios (arts. 3405 y 3331); f) la aceptacién o repudiacién de herencias deferidas al
causante, sin autorizacién judicial y sin beneficio de inventario (art. 3389), g) la constitucién de
derechos reales sobre bienes hereditarios sin autorizacién judicial (arts. 3321, dlt. p., y 3390, 12 p.); y
h) transar sobre bienes hereditarios o someter en arbitros asuntos sucesorios, sin autorizacién del
juez de la sucesién (arts. 3324, 3383, ult. parr., y 3390, ult. parr.). Por el contrario, son actos
compatibles con la aceptacion beneficiaria: a) demandar (art. 3323) y contestar demandas contra la
sucesion (art. 3325); b) pagar deudas, cargas y legados de la herencia y exigir o recibir pagos de lo
adeudado a la sucesion (art. 3326); y c) los actos de adicién de la herencia que ejemplificativamente
enumera en art. 3327.

Cabe puntualizar que la realizacién de los actos prohibidos mencionados por parte del heredero
beneficiario son validos y firmes, pero la sancién es la pérdida del beneficio de inventario (art. 3395)
(Guasrtavino, “Beneficio de inventario”, J.A. Doctrina-1969-183, ptos. 16/18 y 48).

7 LAURENT, op. cit., t. 12, pag. 187, pto. 140; JossEraND, op. cit., t. III, vol. III, pag. 311, pto. 1722,
ap. 1°; PranioL y RiperT, 0p. cit., t. 5, pags. 104/6, pto. 101; Ripert y BouLANGER, op. cit., t. X, vol. 2, pags.
272/3, ptos. 2728/9; Mazeaup, op. cit., Parte IV, vol. II, pag. 321, pto. 928; Roca SastrRE, Anotaciones a
Kipp, Derecho..., cit., t. V, vol. I, pag. 161; Secovia, op. cit., t. II, pag. 553, nota 24 al art. 3603 de su



num.; LLERENA, op. cit., t. IX, pags. 545/6, pto. 5; MacHADO, op. cit., t. V, pag. 96, en nota; Brousson, op.
cit., pags. 70/4, pto. XXIII; SANcHEZ DE BusTaMmanTE, op. cit., pag. 293, pto. 753; Arias, op. cit., pag. 118;

% ForNIELES, op. cit., t. II, p4g. 109, pto. 105; Borpa, op. cit., t. II, pag. 131, pto. 977; Lask, La
proteccion..., cit., pags. 101/12, ptos. 119/35; Zannoni, Derecho..., cit., t. 2, pag. 204, pto. 987; Pirez
Lasara, Derecho..., cit., pag. 868, pto. 693, ap. ¢) 1), y en Ptrez Lasara-MepiNa, Acciones judiciales...,
cit., pag. 35, pto. 20, ap. B) 1); Marria, Tratado..., cit., t. II, pag. 532, pto. 880; OvseJevicH, op. cit., pag.
118, pto. 45, ap. E) a); Faraoni, op. cit., J.A. 2001-IV-929, pto. II, ap. d) a).

% Luego de sefalarse que los acreedores del causante no pueden ejercitar oblicuamente la accién
de reduccién, porque las donaciones habian salido validamente del acervo de aquél, seguin se lo habia
dicho al tratar la colacién; cuando vamos a ésta, se reconoce que los acreedores hereditarios tienen la
facultad de reclamarla en nombre de quien hubiera aceptado pura y simplemente y, previa
transcripcion del art. 3483 que asi lo determina, se concluye: “Ello se explica porque en virtud de la
confusion de los patrimonios habrian llegado a tener al propio heredero por deudor y procederian
mediante la accién subrogatoria autorizada por el art. 1196” (LAFAILLE, op. cit., t. IT, pag. 177, pto. 241,
y correlato con t. I, pag. 339, pto. 497).

Precisamente, ello motiva que a la reduccién deba darsele un tratamiento igual al de la colacién.
De alli que la parte en que se viese afectada la donacién en favor del beneficiario debera ser
considerada, en cuanto a la porcién que correspondiese al heredero puro y simple en cuyo nombre
actian los acreedores, como formando parte del activo sucesorio (A.H. GuacLiaNonE, El beneficio de
inventario en el Cédigo Civil argentino, Buenos Aires, Depalma, 1946, pags. 189/90, pto. 153).

" Es llamativo que existan autores que admitan que los acreedores del causante, cuando el
heredero sea aceptante puro y simple, pueden embargar los bienes recuperados por dicho heredero en
virtud del ejercicio de la accién de reduccion, y les nieguen a los mismos acreedores en dicho supuesto
la articulacién oblicua de tal accién, a fin de lograr la restitucién de los mismos bienes que reconocen
que forman parte de su prenda comun, cuyo reintegro, por ende, justificaria, ante la negligencia del
titular, el ejercicio subrogatorio de aquella accién (FornieLEs, op. cit., t. II, pags. 109/10, pto. 106;
Borba, Tratado..., cit., t. I, pag. 131, pto. 977; LorPez DE ZavaLia, op. cit., t. I, pag. 525, pto. 5, y nota 23;
Varier oE Goytisoro, Panorama..., cit., t. I, pag. 667, pto. 308). Esta postura es aceptada por el derecho
italiano, pero alli se explica porque el legitimario para poder entablar la reduccién tiene que haber
aceptado con beneficio de inventario, sin perjuicio que después puede haber decaido de él (art. 564, 1°"
parr.). Como ya se ha dicho, alli el ejercicio de la accién de reduccién no queda subordinado a la
conservaciéon de la cualidad de heredero con beneficio de inventario, siempre que se haya formado el
inventario; y ademés no pueden pedirla -en via subrogatoria- ni tampoco beneficiarse con ella los
acreedores del difunto, si el legitimario que tenga derecho a la reduccién ha aceptado con beneficio de
inventario (art. 557, ult. p.) (MEssiNEo, op. cit., t. VII, pags. 222/5, pto. 191, aps. 6 bis y 6 ter.. Conf.
FerreRr, “La accién...”, cit., en Sucesiones, cit., pag. 193, pto. 31, nota 54).

"t BLOUSSON, op. cit., pags. 72/4, pto. XXIII.

" LAURENT, op. cit., t. 12, pags. 182/3, ptos. 137/8; Mazeaup, op. cit., Parte IV, vol. II; pag. 320, pto.
927; LLERENA, op. cit., t. VI, pags. 72/3, pto. 2; Borba, Tratado..., cit., t. II, pags. 130/1; OvsEJEVICH, Op.
cit., pag. 118, pto. 45, ap. G); Faraoni, op. cit., J.A. 2001-IV-929, pto. II, ap. d) b).

" LAURENT, op. cit., t. 12, pags. 187/9, pto. 141; PranioL y Riperr, op. cit., t. 5, pag. 106, pto. 102;
JOSSERAND, op. cit., t. ITI, vol. ITI, pag. 311, pto. 1721; Mazeaup, op. cit., Parte IV, vol. II, pag. 321, pto.
928; GRIMALDI, 0p. cit., pag. 746, pto. 824, ap. 2% BarBERo, op. cit., t. V, pag. 227, pto. 1103, pto. I, ap. a);
Borba, Tratado..., cit., t. I, pag. 131, pto. 978; OvseJevicH, op. cit., pag. 118, pto. 45, ap. F); Faraoni, op.
cit., J.A. 2001-IV-929, pto. II, ap. d) b). El art. 921 del Cédigo Civil francés expresamente niega por
igual a los donatarios y legatarios el derecho de pedir la reduccion, asi como de aprovecharse de sus
resultados; y otro tanto hace el espanol (art. 655, ult. p.).

™ MazEAUD, op. cit., Parte IV, vol. II, pag. 321, pto. 928; GriMaLDI, op. cit., pag. 746, pto. 824, ap. 2%
Pranton y Ripert, op. cit., t. 5, pag. 106, pto. 102; Brousson, op. cit., pags. 74/5, ptos. XXIV y XXV;
Borna, op. cit., pag. 131, pto. 978; OvskJevicH, op. cit., pag. 118, pto. 45, ap. F).



™ FerreRr, en Ferrer-MepiNa, Cédigo Civil..., cit., t. II, pag. 171, pto. 7, ap. b); OvseJrvicH, op. cit.,
pag. 118, pto. 45, ap. H); Zaxnoni, Derecho..., cit., t. 2, pag. 204, pto. 988; Faraoni, op. cit., J.A. 2001-
IV-929, pto. II, ap. e). Por supuesto que quienes sostienen que contra el legitimario donatario
solamente cabe la accién de colacién, y no la de reduccién, le niegan a éste legitimacion pasiva
(MenpEz Costa, en Liampias-Menpez Cosra, Cddigo Civil..., cit., t. V-B, pag. 474, pto. 5). Sobre la
cuestion, véase supra pto. 4.2.1.

"® Al eliminarse la desheredacién, el causante -generalmente el productor de los bienes y el tnico
que puede medir con justeza la gravedad de la ofensa- carecera de una instituciéon propia que le
permita expresar las razones por las que no desea que el legitimario reciba su legitima, quedandole
solamente a quien vaya a ocupar su lugar la posibilidad de plantear la accién de indignidad. La
desheredacion fortifica la autoridad del causante, y por ello, frente a la situacién actual de una mayor
prolongacion de la vida de los seres humanos, se debe vigorizar la institucién en lugar de suprimirla,
porque es un modo mas eficaz de proteger a las personas de la tercera edad y de brindarles una
posibilidad de que se respeten sus sentimientos (J. O. Azriri, “La legitima en el Proyecto...”, cit., en
Temas..., cit., pag. 161 y ss., quien ademas critica la adopcién de la naturaleza juridica de la legitima
como parte de los bienes y no de la herencia y con ello la posibilidad de ser legitimario sin ser
heredero; Z. WiLpg, “Analisis del Proyecto de Cédigo Civil de 1998”, en Temas de Derecho Privado XII,
Departamento de Derecho Privado, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de Buenos
Aires, Ed. Colegio de Escribanos de la Capital Federal, Buenos Aires, 2000, pags. 181/2; F.A.M.
Ferrer y R. M. NataLg, “Algunas observaciones al Proyecto...”, cit., en Estudios..., cit., pag. 369, pto.
II; Lroveras, N., “La indignidad y su extincion”, J.A. 2001-IV-901, pto. II, ap. a) y pto. IV, ap. c).

" Con la redaccién actualmente vigente la indignidad solamente puede ser articulada por los
parientes a quienes corresponda suceder a falta o en concurrencia con el excluido de la herencia (art.
3304), lo que permite afirmar que no basta el solo interés patrimonial sino que es necesario también
un interés moral para admitir remover cuestiones tan intimas; y asi reconocérsela a dichos parientes
y al cényuge y al heredero extrafo instituido, pero no al legatario, al Fisco ni a los acreedores
personales del heredero que vendria a ocupar el lugar del indigno (A. E. Saras, “De la indignidad para
suceder por causa de muerte”, J.A. 1953-1-343, ptos. 16/22; Borpa, Tratado..., cit., t. I, pags. 100/102,
ptos. 119/21; L. LanpaBuru, “Indignidad para suceder”, J.A. 55-324, pto. V; Secovia, op. cit., t. II, pag.
408, nota 62; H. Povina, Indignidad y desheredacion, Tucumén, Ed. Universidad Nacional de
Tucuman, 1965, pags. 42/46, ptos. 64/72, si bien desconoce la accién al heredero testamentario no
pariente; FornIELES, op. cit., t. I, pag. 124, pto. 67; Marria, Tratado..., cit., t. I, pag. 203/5, pto. 138;
Govena Corerro, Tratado..., cit., t. I, pag. 591/4; Zannoni, Derecho..., cit., t. 2, pag. 224/6, ptos. 175/7;
Prrez Lasara, Derecho..., cit., vol. I, pags. 358/9, pto. 265. Es de aclarar que estos dos dltimos autores
reconocen legitimacién activa para promover la indignidad al Fisco, pronuncidndose en igual sentido:
MacHuapo, op. cit., t. VIII, pag. 364; REBora, op. cit., t. I, pag. 85, pto. 34; Guastavivo, E., “La sucesién
vacante y el derecho estatal de impugnar un testamento”, J.A. 1-1969-897).

Sin embargo, se ha justificado el otorgamiento de la accién de indignidad a los legatarios y
donatarios. Se sostiene que si bien segun los términos expresos del art. 3304 deben ser parientes,
penetrando en el espiritu de la ley se impone concluir que la accién también debe concederse a los
legatarios. La acciéon no sélo tiene por objeto la sancién moral para separar al indigno, sino también
no perjudicar a aquellos que concurren con él a la sucesion, o que antes fueron beneficiados por el de
cujus. De alli que, recordando a Chabot, su anotador y otros autores franceses, se afirme que “fodo
donatario o legatario, aun particular, pueden provocar la indignidad, si hay interés para evitar la
reduccion de la liberalidad que se le ha hecho” (MacHaDo, op. cit., t. VIII, pags. 364/5; REBoRa, op. cit., t.
I, pag. 85, pto. 34; PravonEs, op. cit., pags. 57/8; De GAspERI, op. cit., t. I, pags. 225/7, pto. 40; MARTINEZ
Paz, op. cit., pag. 97, pto. 8). Es més, precisamente teniendo en cuenta las normas proyectadas, debe
recordarse que se ha entendido que los legatarios y donatarios pueden oponer como excepcién la
indignidad cuando son demandados por devolucién de la legitima que corresponde a los herederos,
cuando no haya otros a quienes corresponda esta reserva; y que opuesta como excepcion contra el
heredero que pretende entrar en posesion de los bienes hereditarios, es permanente (LLERENA, op. cit.,
t. IX, pags. 76/7, ptos. 5/6).



Este criterio adoptado por el Proyecto de 1998 también encuentra asidero en los anteriores. Asi,
Bibiloni propuso: “La exclusién del indigno no puede ser declarada sino por accion de los parientes,
cényuge o herederos o legatarios testamentarios llamados a suceder a falta del excluido de la herencia
o en concurrencia con él. También pueden solicitarla todo el que estuviese sujeto a una accién de
reduccioén, o a la colacion, en virtud del reclamo deducido, o eventual del indigno. No pueden oponer la
indignidad los deudores de la sucesion” (art. 2903); y en la nota respectiva senala que hace esta
enumeracién particularizada para acentuar la exclusién del Fisco (Anteproyecto..., cit., t. IV, pags.
47/9). El Proyecto de 1936, en cambio, utiliza una férmula genérica comprensiva incluso del Fisco: “La
indignidad debera declararse, previo juicio ordinario, a instancia de quien tuviera interés en la
sucesion. Este derecho no corresponde a los acreedores del causante” (art. 1898), lo que ha permitido
sostener que la accién compete: a) al coheredero del indigno; a los sucesores universales y acreedores
de los coherederos; b) al llamado a suceder en lugar del indigno; a los sucesores universales y
acreedores de aquél; c) al Fisco, que excluido el indigno debe recoger la herencia; d) al legatario,
contra el indigno legitimario, cuya legitima fuera afectada por el legado, y por los sucesores
universales y acreedores de aquél; e) al legatario afectado por una accién de reduccién, y a los
sucesores universales y acreedores de este legatario; y f) a los donatarios y sus sucesores sujetos a una
accién de reduccion, contra el heredero legitimario (Fassi, La sucesién hereditaria..., cit., pags. 150/3,
pto. 153). El Anteproyecto de 1954 propuso una norma similar: “La exclusién del indigno no puede ser
declarada sino después de abierta la sucesion y sélo a instancia de quienes tengan interés legitimo en
ella. No podran ejercer la accion los acreedores del causante” (art. 650). El Proyecto de 1994
sancionado por la Camara de Diputados, suprimiendo la voz “parientes” y la incorrecta alusién a
“incapacidad”, expresa: “Las exclusiones por causa de indignidad, no pueden ser demandadas sino por
aquellos a quienes corresponda suceder a falta del excluido de la herencia o en concurrencia con
él” (art. 3304).

Esta concepcion amplia en materia de legitimacion activa para accionar por indignidad
predomina en el derecho moderno. Asi, el Cédigo de Colombia exige que sea declarada en juicio, a
instancia de cualquiera de los interesados en la exclusién del heredero o legatario (art. 1031) (Suirez
Franco, op. cit., pag. 117, pto. 107); el Cédigo de Ecuador (art. 1038); y el Proyecto francés de 1988
dispone que en ausencia de heredero, la accién de indignidad podra promoverla el ministerio publico
(art. 727-1). Ante la falta de precisién legal, en el derecho italiano prevalece la opinién de que la
accién corresponde a todo interesado en hacer declarar la indignidad (Azzariti, op. cit., pag. 49, pto. 26;
Cicu, Derecho de..., cit., pag. 204, pto. 33), y en el derecho espafiol predomina el criterio de que la
legitimacién para accionar la tienen aquellos que puedan conseguir o mejorar su derecho a la herencia
con la exclusién del indigno (Puic Pexa, op. cit., t. V, vol. I, pag. 59, pto. A), ap. a); Puic Brurau, op. cit.,
t. V, vol. I, pag. 142, pto. 3) (véase: F. A. M. Ferrer, “Indignidad y desheredaciéon en el Proyecto
sancionado por la Camara de Diputados de la Nacién”, J.A. 1994-111-777, pto. II, ap. k).

" Lroveras, “La indignidad...”, cit., J.A. 2001-IV-901, pto. III, ap. 2.

™ LAURENT, op. cit., t. 12, pags. 182/3, ptos. 137/8; JosseranD, op. cit., t. III, vol. III, pag. 311, pto.
1722; Pranior y RiperT, op. cit., t. 5, pag. 103, pto. 100; RipErT y BOULANGER, op. cit., t. X, vol. 2, pags.
237/8, pto. 2665, y pag. 272, pto. 2727; Mazeaup, op. cit., Parte IV, vol. II, pag. 320, pto. 927; GRIMALDI,
op. cit., pag. 746, pto. 824, ap. 1°; MEssiNEo, op. cit., t. VII, pag. 220, pto. 191, ap. 6 bis; FErreR, en
Ferrer-MepiNa, Cddigo Civil..., cit., pag. 171, pto. 7, ap. c¢); CC. 2¢ Cap., 19/10/50, GF. 201-99;
SCMendoza, Sala I, 8/6/60, LL. 105-465; CNCiv., Sala G, 26/11/85, J.A. 1987-1-630.

8 PranioL y RipErT, Op. cit., t. 5, pAg. 104, pto. 100; RipErT y BOULANGER, op. cit., t. X, vol. 2, pag.
274, pto. 2731; JosseraND, op. cit., t. ITI, vol. ITI, pags. 311/2, pto. 1722, ap. 2% GRrIMALDI, op. cit., pag.
662, pto. 726, ap. a), y pag. 746, pto. 824, ap. 1°; Ferrer, “La accién...”, cit., en Sucesiones, pag. 193,
pto. 36; Camara, H., Simulacién en los actos juridicos, 22 ed., Buenos Aires, Depalma, 1958, pags.
189/91, pto. 129; CNCiv., Sala G, J.A. 1987-1-630.

8 CNCiv., Sala C, 12/5/61, L.L. 106-42; CNCiv., Sala B, 30/11/72, E.D. 49-260; CNCiv., Sala A,
28/3/94, J.A. 1994-1V-699; MacHADO, op. cit., t. XI, pag. 33, en nota; Faraoni, op. cit., J.A. 2001-IV-929,
pto. II, ap. g). Es que “la vocacidén sucesoria estd relacionada al surgimiento del fenémeno hereditario.
Considerada antes de la apertura de la sucesion es sélo un dato de hecho, puesto que recién con la



muerte del causante esa vocacion asume actual valor juridico” (GuasraviNo, Pactos..., cit., pag. 26, pto.
1; MEssiNEo, op. cit., t. VII, pag. 36, pto. 174, ap. 2).

8 CAMARA, op. cit., pags. 330/2, ptos. 245/6; F. Ferrara, La simulacion de los negocios juridicos, tr.
Atard y de la Puente, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1926, pag. 426, pto. 85; C1? Apel. La Plata,
Sala II, 16/8/46, L.L. 43-791; C1? CC. La Plata, 23/12/55, J.A. 1956-11-92; C. 22 CC. y Mineria San
Juan, 16/8/83, J.A. 1984-111-326 y Rep. E.D. 19-1281, ptos. 62/4; CNCiv., Sala G, 12/6/85, L.L. 1985-
E-379; CNCiv., Sala A, 28/3/94, J.A. 1994-1V-699.

% Negando la posibilidad de que el heredero presuntivo puede ejercer actos conservatorios antes
de la apertura de la sucesién, luego de marcar que sélo tiene esperanzas inciertas y no un derecho
formado, se ha subrayado que la ley considera como inmorales, todos los hechos que demuestran un
deseo demasiado vehemente de suceder (MacHaDO, op. cit., t. XI, padg. 34, en nota. Conf. BrLousson, op.
cit., pag. 78/9, pto. XXVIII; Ferrer, “La accién...”, cit., en Sucesiones, cit., pag. 193, pto. 38; PrLanioL y
RiperT, 0p. cit., t. 5, pag. 103, pto. 100; Ripert y BouLaNGER, op. cit., t. X, vol. 2, pag. 272, pto. 2727,
Mazeaup, op. cit., Parte IV, vol. II, pag. 320, pto. 927). Conf. C. 22 CC. y Mineria San Juan, 16/8/83,
J.A. 1984-111-326 y Rep. E.D. 19-1281, ptos. 62/4; CNCiv., Sala A, 28/3/94, J.A. 1994-1V-699.

8 Mazeaup, op. cit., Parte Cuarta, vol. II, pag. 320, pto. 927; Frrrer, “La accién...”
Sucesiones, cit., pag. 193, pto. 38.

% LAURENT, op. cit., t. 12, pag. 192, pto. 144; JossErRaND, op. cit., t. III, vol. III, pag. 312, pto. 1724;
Roca Sastre, Anotaciones a Kipp, Derecho..., cit., t. V, vol. I, pag. 160; VaLLer pe GovrisoLo,
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, cit, en

Panorama..., cit., pag. 630, pto. 290; Lacruz BerDEJO y SaNcHO REBULLIDA, op. cit., pag. 534, pto. 384, ap.
¢), y pag. 537, pto. 386; Ferrer, “La accion...”, en Sucesiones, cit., pag. 193, pto. 39, ap. a); Faraoni, op.
cit., J.A. 2001-IV-929, pto. I1, ap. g); SCTucuman, 14/2/39, J.A. 67-592; SCBs.As., 22/7/52, J.A. 1952-
II1-351; C. 12 CC. San Isidro, 21/3/72, E.D. 45-240; C.Concep. del Uruguay, Sala 22 CC., 23/9/83, Z. 34,
pag. J-57; CCC.Parana, Sala II, 27/7/78, Z. 20, pag. R-39, N° 1246; CNCiv., Sala G, 26/11/85, J.A.
1987-1-630. Comp. LoPEz DE ZAVALIA, op. cit., t. I, pag. 551, pto. VII, ap. 4.

% “En suma, dentro del sistema del Cédigo es posible que el legitimario recoja su porcién legal sin
tomar el titulo de heredero. Lo que importa es que reciba la legitima, por cualquier titulo (art. 3600), si
bien siempre libre, es decir, sin gravamen ni condicién” (GuacLIANONE, “La condicién del legitimario...”,
cit., en Estudios juridicos en homenagje..., cit., pag. 282, pto. B. Conf. OvseJevicH, op. cit., pag. 119, pto.
46, ap. A). Otro tanto se ha dicho en el derecho espafiol: .. la accion de reduccién corresponde sélo a
los legitimarios por si solo y por concesién directa de la Ley. Aqui se observa una de las diferencias
que separan al legitimario del heredero, pues si se considera que el legitimario tiene esa condicién no
podria fdcilmente olvidar que a su causante le obligaba la irrevocabilidad de las donaciones y como
tal heredero debia respetar los actos ejecutados por el mismo. En nuestro derecho y a virtud de la
orientacion moderna de la jurisprudencia estd bien claro que los legitimarios no estin nunca
vinculados por los actos del testador y pueden impugnar perfectamente, por vicio de simulacion
relativa, los actos de disposicion aparentemente onerosa que encubran un acto de liberalidad y pedir,
en consecuencia, la reduccion de las donaciones” (Puic PERa, op. cit., t. V, vol. II, pag. 404, pto. ¢”).

Por otro lado, algunos exigen la declaratoria de herederos o la aprobacién del testamento o la
iniciacién del proceso sucesorio, o0 ambos, segin los casos, para la viabilidad formal de la accién por
parte de los reclamantes (Faraoni, op. cit., J.A. 2001-IV-929, pto. II, ap. g). Nosotros entendemos que
estos extremos no son necesarios porque los legitimarios tienen la posesién hereditaria de pleno
derecho (arg. arts. 3410, 3414, a contrario sensu, y concs.) (conf. FErrEr, en FErRrRER-MEDINA, Cédigo
Civil..., cit., t. II, pag. 171, pto. 7, ap. e); Borba, Tratado..., cit., t. I, pag. 310, pto. 440, y pag. 321, pto.
451; CorpoBa, M. M., Derechos del heredero - La posesién hereditaria, Buenos Aires, La Ley, 1998,
pags. 11/12, ap. b).

8 Lopez DE ZAVALIA, op. cit., t. I, pag. 550/1, pto. VII, ap. 1.

8 Fassi, Tratado..., cit., vol. 2, pag. 9, pto. 1096; CCCRos., Sala III, 3/11/41, J.A. 76-629. Comp.
Faraoni, op. cit., J.A. 2001-IV-929, pto. II, aps. b) y f).



% Ferrer, “La accién...”, cit., en Sucesiones, cit., pag. 193, pto. 40, y en Frrrer-MepiNa, Cédigo
Civil..., cit., t. II, pag. 172, pto. 7, ap. f); CNCiv., Sala C, 3/12/76, J.A. 1978-1-203 y L.L. 1977-8-324.
Comp. Faraont, op. cit., J.A. 2001-IV-929, pto. II, aps. b) y f).

% Fass1, Cédigo Procesal..., cit., t. III, pag. 292, pto. 2760; C. Varera y J.M. Campora, El proceso
sucesorio, Buenos Aires, Aguilera-Schoen, 1986, pag. 76, pto. 31, Zannoni, Derecho..., cit., t. 1, pag.
145, pto. 103; G. MEpina, Proceso sucesorio, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1996, t. I, pags. 50/2; FErger,
“La accion...”, cit., en Sucesiones, cit., pag. 193, pto. 41, y en Ferrer-Mepina, Cédigo Civil..., cit., t. I,
pag. 172, pto. 7, ap. g); Faraoni, op. cit., J.A. 2001-IV-929, pto. II, ap. ¢). Comp. FornitLES, op. cit., t. I,
pag. 102, pto. 42, quien realiza el mismo argumento para justificar la competencia del juez del
sucesorio en la accién de peticién de herencia aun cuando no se ventilara entre coherederos En contra,
sosteniendo que si se trata de la reduccién de donaciones la accién debe entablarse ante el domicilio
del demandado; mientras que si se trata de atacar legados es de conocimiento del juez del sucesorio
(Pranio y RipErT, op. cit., t. 5, pag. 114, pto. 113, nota 1; Govena Corerro, H. R., Curso de
procedimiento sucesorio, 2 ed., Buenos Aires, La Ley, 1970, pag. 295).

1 FERRER, Los acreedores del heredero..., cit., pag. 171, pto. 126.

92 LOPEZ DE ZAVALIA, op. cit., t. I, pag. 528, pto. III, ap. 2; Mosser IturraseE, J., “Trafico versus
legitima”, J.A. 1989-11-182, pto. III, ap. c). Sin embargo, el primero por otro lado observa que
propiamente no se trata de una anulacién sino de una reduccién, con lo que se trataria de dos
vicisitudes distintas (p. 462, pto. IV, ap. 1 b. En este ultimo sentido: Secovia, op. cit., t. I, pag. 492,
nota 65 al art. 1823 de su num.; LaraiLLe, Curso de contratos, compilado por Argiiello y Frutos, Buenos
Aires, Biblioteca Juridica Argentina, 1928, t. III, pag. 42, pto. 52; Sawvar, Tratado..., Fuentes de las
obligaciones, cit., t. III, pag. 59, pto. 1631, nota 110 e. De alli que estos autores consideren que era
mas precisa la fuente de nuestro codificador cuando se referia a la anulacién de la donacién por “vicio
de forma o fondo”: Ausry et Rau, op. cit., t. 11, pag. 311, pto. 703, nota 2, criterio que fue recepcionado
por el Anteproyecto de Bibiloni (art. 1593) y el Proyecto de 1936 (art. 991).

% Definiéndola, se ha dicho que “la inoponibilidad es una ineficacia relativa, congénita o
sobrevenida del negocio juridico, en consideracién a determinados sujetos a los cuales éste puede
interesar, pero que mantiene su eficacia entre los que lo celebraron y también, en algunos casos,
respecto de otros terceros” (S. CirUENTES, Negocio juridico, Buenos Aires, Astrea, 1986, pags. 576/80,
pto. 304; M. Araux Castex, Derecho civil. Parte general, Buenos Aires, Ed. Cooperadora de Derecho y
Ciencias Sociales, 1974, t. II, pto. 2006; R. Marrinez Ruiz, “Distincién entre acto nulo y acto
inoponible”, J.A. 1943-IV-335, pto. 7, ap. 7% Lopez DE ZavaLia también considera que la accién de
reduccién pertenece al género de las acciones de inoponibilidad (op. cit., t. I, pag. 526, pto. III; J. H.
Avterint, “Resolucion de los contratos y dominio revocable”, E.D. 50-632, concretamente pags. 656/8;
conf. CNCiv., Sala G, 26/11/85, J.A. 1987-1-630; CNCont. Adm. Fed., Sala II, 15/12/81, E.D. 120-685).
En la moderna doctrina extranjera se llama a la inoponibilidad “ineficacia relativa”: “La accién de
reduccion es accion personal de declaracion de certeza, la cual mira al pronunciamiento de que
existe lesion de legitima; de la cual se sigue que la disposicion testamentaria o la donacién que la ha
consumado es, en parte o en todo, ineficaz. Se trata de ineficacia relativa, porque opera solamente en
las relaciones entre legitimario-actor y donatario o favorecido por el testamento y con referencia a la
movilidad de la legitima; y de ineficacia sobreviviente, puesto que su certeza se establece solamente a
posteriori, o sea, una vez abierta la sucesion... Del pronunciamiento de ineficacia, deriva el derecho
del legitimario sobre los bienes que excedan de la porcion disponible” (MEssiNEo, op. cit., t. VII,
pags. 235/6, pto. 191, ap. 11). A esta postura, y siguiendo principalmente a este autor, se ha plegado
ultimamente Pirez Lasara, dado que su anterior adhesion a la idea de que la accién de reduccion tenia
la finalidad de resolver los actos inoficiosos, sin dejar de ser correcta, podia ser objeto de reparos (en
Pirez Lasara-MEebpiNa, Acciones judiciales..., cit., pags. 75/7, pto. 48, y en Derecho..., cit., vol. II, pag.
871, pto. 695, ap. b), respectivamente).

9 JossErAND, op. cit., t. III, vol. III, pag. 317, pto. 1735; RipErT y BOULANGER, op. cit., t. X, vol. 2,
pags. 274/5, pto. 2733, y pags. 279/81, ptos. 2740/3; PranioL y RipErT, 0p. cit., t. 5, pags. 114/5, pto. 113;
Roca Sastre, en Anotaciones s Kipp, Derecho de..., cit., t. V, vol. I, pag. 162; FornigLEs, op. cit., t. II,



pags. 117/8, pto. 119, y pags. 120/3, pto. 123; Lase, “La proteccion...”, cit., pags. 129/31, pto. 164; Dr
GaAspPeRI, op. cit., t. III, pags. 456/7, pto. 521; GuasraviNo, “La proteccién a terceros adquirentes de
inmuebles”, J.A. Doctrina-1973-93, pto. 22; Marria, Tratado..., cit., t. I, pags. 542/4, pto. 892; ZanNoni,
Derecho..., cit., t. 2, pags. 192/4, pto. 974. En el mismo sentido se dice que la accién es de resolucion de
las liberalidades y se alude también a una propiedad resoluble eventual (BisiLoni, op. cit., t. IV, pag.
420).

% Asi: 1) La condicién resolutoria implicita, referida a la inoficiosidad, se ha alegado al
determinar la naturaleza de la accién de reduccion y el plazo de prescripcion (FornieLEs, op. cit., t. I,
pags. 117/9, ptos. 119/20); 2) En cuanto a la ley aplicable en el tiempo cuando se suceden diferentes
normas respecto a la legitima: en principio, el derecho de los legitimarios para reducir las
liberalidades ha de regirse por la ley vigente al tiempo de la apertura de la sucesion (arts. 3283 y
3612), porque es dicha ley la que determina la calidad de heredero con legitima y el monto de ésta; la
misma ley, en principio, debe regir también el modo de calcular el importe de la legitima; y 3) Desde
el punto de vista del amparo de los terceros adquirentes consagrado en el art. 1051, también interesa
destacar la indole resolutoria y no anulatoria de la vicisitud que afecta a la donacién inoficiosa, pues
no siendo estrictamente un problema de nulidad no cae dentro del campo de aplicacién de esa norma
y, en consecuencia, no podrian los terceros adquirentes detener la accion reipersecutoria fundada en
el art. 3955 alegando la proteccién a su buena fe del art. 1051, y el reintegro a la masa de los bienes
objeto de la reduccién (art. 3441 in fine) (Guasravino, “Eficacia temporal de las nuevas normas
sucesorias”, J.A. 1970-8-3, pto. IV, y “La proteccién a terceros...”, cit., J.A. Doctrina-1973-93, ptos.
22/23).

% GriMALDI, op. cit., pag. 725, pto. 795.

97 BLOUSSON, op. cit., pags. 196/8, pto. CXXIII; Lask, “Los actos gratuitos del causante y...”, cit.,
J.A. 1948-1-Secc. Doct., pag. 63, nota 18, y La proteccion..., cit., pags. 265/8, nota 115; FOrRNIELES, op.
cit., t. II, pags. 117/9, ptos. 119/29; Borpa, Tratado..., cit., t. II, pags. 136/7, pto. 988; MaFria,
Tratado..., cit., t. II, pags. 538/9, pto. 888; Zannoni, Derecho..., cit., t. 2, pags. 195/6, pto. 976, y pags.
199/201, pto. 983; Guasravino, “La proteccion de terceros...”, cit., J.A. Doctrina-1973-93, pto. 20;
CCiv.Cap., en pleno, 11/6/1912, JA. 5-1; SC.Tucuman, 14/2/39, J.A. 67-592; CNCiv., Sala A, 29/8/85,
L.L. 1986-B-85. En contra: CCiv. 22 Cap., 8/7/43, L.L. 32-313; C2? La Plata, Sala I, 14/5/48, L.L.
51-339; LaraiLiEg, op. cit., t. II, pag. 178, pto. 244; Cararavup, Sucesiones, cit., pags. 166/70; Spota,
“Donacién disfrazada...”, cit., L.L. 1986-B-85, pto. 8; LorEz DE ZavALia, op. cit., t. I, pags. 528/9, pto. III,
ap. 2, quienes entienden que la accion de reduccién procura la reintegracion de los valores en cuanto
exceden la porcién disponible, sin embargo el primero -al encontrarse con el art. 3955- la reconoce
como persecutoria estrictamente para los inmuebles (op. cit., t. I, pags. 179/80, ptos. 245/6).

En la doctrina extranjera, entre otros: PranioL y Rirgrt, op. cit, t. 5, pag. 115, pto. 114; Ripert y
Bourancer, op. cit., t. X, vol. 2, pag. 275, pto. 2733, pags. 393/4, pto. 2943, pag. 396, pto. 2946;
JOSSERAND, op. cit., t. ITI, vol. III, pag. 317, pto. 1735; Poracco, op. cit., t. I, pag. 601; MEssINEo, op. cit., t.
VII, pag. 232, pto. 191, ap. 10 bis.

% Borpa, op. cit., Tratado..., cit., t. II, pags. 137/8, pto. 989; Ptrez Lasara, Derecho..., cit., pags.
868/73, pto. 695, y en Prrez Lasara-MEDINA, Acciones judiciales..., cit., pags. 78/88, ptos. 49/53 y 55. Sin
embargo, debe advertirse que el primero piensa que la restitucién en especie hubiera sido preferible
que se limitara a los inmuebles; aclarando ademés que en todos los casos en que se trate de cosas
fungibles o consumibles, la restitucién se hara por su equivalente en dinero y no en especie.

9 SEGovia, op. cit., t. IT, pag. 705, nota 31 al art. 3957 de su nim.; Brousson, op. cit., pags. 201/2,
pto. CXXVII; MacHaDo, op. cit., t. XI, pag. 43; LLERENA, op. cit., t. VI, pag. 71, pto. 3; LaraILLE, op. cit., t.
II, pag. 181, pto. 247; REBora, op. cit., t. II, pag. 32, pto. 290; FornieLEs, op. cit., t. II, pags. 120/3, pto.
123; LaJg, La proteccion..., cit., pags. 136/8, ptos. 173/5, y “Los actos gratuitos del causante...”, cit., JA.
1948-1-Secc. Doct., pag. 63, pto. VIII, ap. 7 in fine; OvseJEVICH, op. cit., pag. 123, pto. 48; ZANNONI,

”

Derecho..., cit., t. II, pags. 194/5, pto. 975, y “Accién de reduccion...”, cit, en Revista de Derecho
Privado y... - Sucesiones, cit., pag. 49, pto. 7, ap. 3%; Marria, Tratado..., cit., t. II, pags. 539/41, pto.

889; Govena CopeLLO, op. cit., t. III, pag. 387/8; Lorez DE ZavaALia, op. cit., t. I, pag. 529, pto. III, ap. 2;



FErrER, “La accion...”, cit., en Sucesiones, cit., pag. 193, pto. 43, y en Ferrer-MebpNag, Cédigo Civil...,
cit., t. I, pag. 173, pto. 8, ap. b); SCBs.As., 13/7/54, L.L. 75-667; C2? CC. La Plata, Sala I, 30/9/52, L.L.
68-429.

El Cédigo Civil aleman reconoce que el donatario puede evitar la restitucion mediante el pago de
la cantidad faltante (art. 2329, 22 p.). También el Cédigo japonés permite a los donatarios y legatarios
liberarse de la obligacion de devolver el objeto de la liberalidad pagando al legitimario el importe de la
reducciéon (art. 1041 inc. 1); posibilidad que se mantiene cuando el beneficiario hubiese enajenado el
objeto recibido e, incluso, para el tercer adquirente en el caso en que, por conocer éste al tiempo de la
enajenacioén que con ella se lesionaba la legitima, el heredero legitimario haya optado por exigirle la
reduccién también a él (art. 1041 inc. 2 y correlato con el art. 1040 inc. 1). Es maés, la forma dineraria
de desinteresar al legitimario afectado se aplica, con las debidas modificaciones, cuando el donatario
haya constituido derechos sobre la cosa donada (art. 1040 inc. 2). Asimismo el Cédigo paraguayo
establece que la accion de reduccién tiende a que se integre el valor de lo que se esta obligado a
restituir para completar la legitima y el dnico caso en que se podria obtener la restitucion de un
inmueble donado es cuando aquella accién se intenta contra el poseedor del inmueble donado que lo
hubo a titulo gratuito del donatario, en cuyo caso podra liberarse -de pagar su valor, actualizado-
haciendo abandono del inmueble (art. 2606) (conf. MartiNEZ, 0p. cit., pags. 407, 410/11 y 390 pto. 3).

El Proyecto de 1998 regla que si la reduccion es total, la donacién queda resuelta. Si es parcial,
por afectar sélo en parte la legitima, y el bien es divisible, se lo divide entre el legitimario y el
donatario. Si es indivisible, la donacién se resuelve y el donatario sera acreedor del legitimario por el
valor excedente de la legitima, salvo que opte por evitar la resolucién y quedarse con el bien pagando
la suma de dinero necesaria para completar el valor de la porcién legitima lesionada (art. 2403). Es de
aclarar que la Comisién de Legislacién General al reemplazar en dicho articulo el término “donatario”
por “demandados”, atribuy6 tanto al donatario como al tercer adquirente esta posibilidad.

100 ZanNont, Derecho..., cit., t. 2, pag. 195, pto. 975; Ferrer, “La accién...”, cit., en Sucesiones, cit.,
pag. 193, pto. 43; Menpez Costa, “La conversion del negocio juridico invalido en el derecho argentino”,
en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Ed. Universidad Nacional del Litoral,
Santa Fe, 1968, N® 117, pag. 63; CIruENTES, op. cit., pags. 689/92, pto. 399.

01 Véase infra pto. 9.4.
102 Véase supra pto. 8.

18 BroussoN, op. cit., pags. 207/9, ptos. CXXXIV y CXXXV; LaJk, La proteccion..., cit., pags. 143/5,
pto. 180, ap. a); DE GAspEri, op. cit., t. ITII, pags. 456/7, pto. 521; Borba, Tratado..., cit., t. II, pag. 146,
pto. 999; OvseJevicH, op. cit., pag. 126/7, pto. 48, ap. c¢); Perez Lasara, Derecho..., cit., vol. II, pags.
876/7, pto. 696, y en Perez Lasara-MEepiNa, Acciones judiciales..., cit., pag. 88, pto. 54; Govena CoPELLO,
op. cit., t. III, pags. 391/3. Este autor, a diferencia de los otros, excepciona el caso de la cosa mueble
dada en prenda, ya que el art. 3213 pone a cubierto al acreedor prendario de la obligacion de devolver
la cosa, cuando ésta no sea del deudor, y siempre que no sea robada o perdida, con mayor razén no
estara obligado a hacerlo en este caso en que si pertenecia al deudor. En contra de esta opinién:
Borpa, Tratado..., cit., t. I1, pag. 146, pto. 1000; Marria, Tratado..., cit., t. II, pag. 544, pto. 893.

El Cédigo Civil francés expresamente establece que “los inmuebles recobrados como consecuencia
de la reduccién se recuperan sin cargas de deudas o hipotecas establecidas por el donatario” (art. 929)
(PrLantoL y RIPERT, Op. cit., t. 5, pag. 116, pto. 115, y pag. 123, pto. 121; RiperT y BoULANGER, op. cit., t. X,
vol. 2, pag. 279, pto. 2739; JosseEranD, op. cit., t. III, vol. III, pag. 317, pto. 1736; Mazeaup, op. cit., Parte
IV, vol. 11, pag. 332, pto. 946). El italiano de 1942 da una norma idéntica, aplicindola a los muebles
inscriptos en los registros publicos (art. 561, 12 p.) (MEssINEO, op. cit., t. VII, pag. 233, pto. 191, ap. 10
bis; BarBERO, 0p. cit., t. V, pag. 226, pto. IV, ap. b; MEncon, op. cit., vol. XLIII, t. 2, pags. 294/6, pto.
80).

En el derecho esparfiol se afirma que si sobre lo donado se hubiese constituido algin gravamen,
debera abonarse su valor, excepto si se trata de hipoteca porque en este caso sélo hay derecho a
repetir contra el donatario si por no satisfacer el crédito garantizado lo paga el legitimario (Roca



Sastre, en Anotaciones a Kipp, Derecho de..., cit., t. V, vol. I, pag. 162; Lacruz BErDEJO y SANCHO
REBULLIDA, Op. cit., t. V, pag. 540, pto. 387, ap. c); Puic Brurau, op. cit., t. V., vol. ITI, pags. 203/4).

Entre nosotros, el Proyecto de 1998 establece que la reduccion extingue con relaciéon al
legitimario los derechos reales constituidos por el donatario o por sus sucesores (art. 2406, 1°" parr.).

104 Sobre si la entrega del legado configura una renuncia tdcita a la accién de reduccién, véase
infra pto. 11.1.).

1% Véase supra pto. 8).
106 FgrRER, “La accién...”, cit., en Sucesiones, cit., pag. 193, pto. 58.
97 Thidem.

198 FerrER, “La accién...”, en Sucesiones, cit., pag. 193, pto. 59. En contra, se ha sostenido que los
intereses corren desde el momento de la apertura de la sucesién (OvsesevicH, op. cit., pag. 125, pto. 48).

19 Conf. CCCSFe, Sala 12, 19/2/03, Z. 92, pag. J-573.

110 RiperT y BOULANGER, 0p. cit., t. X, vol. 2, pag. 280, pto. 2741; PranioL y Ripert, op. cit., t. 5, pag.
117, pto. 115; ForNIELES, op. cit., t. II, pag. 126/7, pto. 126; De GAspEri, op. cit., t. ITI, pag. 457, pto. 521,
Borba, op. cit., t. I, pag. 139, pto. 992; OvsesevicH, op. cit., pag. 125, pto. 48; Lase, La proteccion..., cit.,
pags. 145/51, ptos. 181/7; Prrez Lasara, Derecho..., cit., vol. I, pag. 873, pto. 696, ap. a) 1), y en Pgtrez
Lasava-MEepINA, Acciones judiciales..., cit., pag. 92, pto. 61; Marria, Tratado..., cit., t. I, pag. 541, pto.
890; Zannoni, Derecho..., cit., t. 2, pag. 199, pto. 982, y pag. 197, pto. 977; C.22 Apel. La Plata, Sala I,
14/5/48, LL. 51-339. Comp. Brousson, op. cit., pag. 206/7, ptos. CXXXII y CXXXIII.

Se ha justificado la solucién en fundamentos de equidad, ya que que si se aplicara la nocién de
resolucion con todo vigor, el donatario tendria que restituir los frutos, pues habiéndose resuelto su
propiedad, no tendria titulo para retener fruto alguno (Laurent, t. 12, op. cit., pag. 264/6, pto. 206.
Conf. PranioL y RiperT, op. cit., t. 5, pag. 117, pto. 115; Ripert y BouLaNGER, op. cit., t. X, Vol. 2, pag. 280,
pto. 2740; Mazeaup, op. cit., Parte IV, vol. II, pag. 333, pto. 947).

11 FogrNIELES, op. cit., t. II, pags. 127/8, pto. 127; De GAsperi, op. cit., t. III, pag. 457, pto. 521;
Borpa, Tratado..., cit., t. II, pags. 139/40, pto. 992; Lase, La proteccion..., cit. pag. 155/6, ptos. 196/7,
donde clarifica las dudas que se desprenden de pags. 145/51, ptos. 181/7; OvseJEVICH, oOp. cit., pags.
125/6, pto. 48; Perez Lasara, Derecho..., cit., vol. II, pags. 873/4, pto. 696, ap. a) 1), y en Perez Lasara-
Mepina, Acciones judiciales..., cit., pag. 92, pto. 61; Marria, Tratado..., cit., t. II, pags. 541/2, pto. 890;
Puic Pexa, op. cit., t. V, vol. II, pag. 408, ap. ¢’); Lacruz BerpEJO ¥ SancHO REBULLIDA, 0p. cit., t. V, pag.
539, pto. 387, ap. b); C. 22 Apel. La Plata, Sala I, 14/5/48, LL. 51-339.

Sobre el tema, son harto ilustrativas las palabras de Demolombe: “Es cierto que el donatario no
ignora el vicio de su titulo y debe saber que en su origen estaba expuesto a la reduccién por la muerte
del donante, si afectara la reserva; pero, sconoce esa muerte? Y admitiendo que la conozca, ;sabe si la
reserva, dadas las fuerzas de la sucesion, se halla comprometida? Y en todos los casos, jestd seguro
que los herederos intentardn la reduccion? Y si éstos demoran en ejercerla, dejdindolo en aquella
confianza, sno es duro obligarle a restituir los frutos de varios afnios, cuando puede ser excusable que
no los haya conservado?” (Cours de Code Napoléon, Paris, Ed. A. Lahure, 1887, t. XIX, pag. 596, pto.
610).

El Cédigo Civil francés establece que el donatario devolvera los frutos de aquello que excediera la
parte de libre disposicion, a contar del dia de la muerte del donante, si la demanda de reduccién se ha
entablado dentro del afio; si no, desde el dia de la demanda (art. 928). El Cédigo italiano directamente
dispone que los frutos se deben desde el dia de la demanda judicial (art. 561, dlt. p.); criterio que
también adopta el Cédigo Civil japonés (art. 1036).

Por el contrario, Garcia Goyena establecia que el dominio se revoca de pleno derecho a partir del
momento del fallecimiento del donante, y con ello que desde alli se debian los frutos (art. 971; op. cit.,
t. 2, pags. 314/5).

El Proyecto de 1998 recepciona la doctrina tradicional: el donatario es deudor de los frutos desde
la notificacién de la demanda, y si opta por evitar la resolucién quedandose con el bien, debera desde



ese mismo momento los intereses sobre la suma de dinero que deba pagar al legitimario (art. 2403,
alt. parr.).

12 LAURENT, op. cit., t. 12, pag. 270, pto. 210; PranioL y Riperrt, op. cit., t. 5, pag. 117, pto. 115.
Comp. GRIMALDI, op. cit., pags. 742/3, pto. 820.

13 Borpa, Tratado..., cit., t. II, pag. 140, pto. 993; OvsEJEVICH, op. cit., pAg. 126, pto. 48; FERrRER, “La
accion...”, cit., en Sucesiones, cit., pag. 193, pto. 63 bis; MessiNEo, op. cit., t. VII, pag. 217, pto. 191, ap.
2 b). En contra, se interpreta que el acto real es a la postre una donacién, el donatario es propietario
y, por tanto, no cabe hablar de posesién de buena ni de mala fe, por lo que sigue en pie la solucién de
que los frutos deben recién ser restituidos desde el dia de la demanda (Pgrez Lasara, Derecho..., cit.,
vol. II, pag. 874, pto. 696, ap. a) 1), y en Pirez LasaLa-MepiNa, Acciones judiciales..., cit., pag. 92, pto.
61).

4 Borpa, Tratado..., cit., pag. 140, pto. 994; OvseijevicH, op. cit., pag. 126, pto. 48; MarFia,
Tratado..., cit., t. I1, pag. 542, pto. 891; Pirez Lasara, Derecho..., cit., Vol. II, pag. 8774/5, pto. 696, ap.
2, y en Pirez Lasata-MEepiNa, Acciones judiciales..., cit., pags. 90/1, pto. 58, ap. b), debiendo subrayarse
que en esta dltima obra -a diferencia de la primera- sostiene que el donatario no debe ser pagado de
las voluptuarias, si bien puede retirarlas si no causa perjuicio a la cosa (art. 2428). A esta conclusién
también llegan quienes resuelven la cuestién a la luz del art. 589 (Zannoni, Derecho..., cit., t. 2, pag.
199, pto. 981).

15 Minoritariamente se ha interpretado que al donatario siempre se lo debe considerar de mala
fe, ya que siendo su titulo resoluble y declarandose posteriormente inoficiosa la donacién, él no puede
pretender que se le reconozca buena fe en la posesién, porque en todo caso, s6lo podria invocar la
ignorancia de derecho que no basta para constituir esa buena fe (arg. art. 2356) (BLousson, op. cit.,
pags. 203/4, pto. CXXIX).

116 LAURENT, op. cit., t. 12, pags. 273/4, pto. 213; Josseranp, op. cit., t. III, vol. III, pag. 320, pto.
1739; Pranion y RiperT, op. cit., t. 5, pag. 125, pto. 123; Borpa, Tratado..., cit., t. II, pag. 140, pto. 994;
Lase, La proteccion..., cit., pag. 152/3, pto. 190; OvseJevicH, op. cit., pag. 126, pto. 48; Pirez Lasara,
Derecho..., cit., vol. I, pag. 874/5, pto. 696, ap. a) 2), y en Pérez Lasala-Medina, Acciones judiciales...,
cit., pag. 91, pto. 58.

17 LAURENT, op. cit., pAg. 272, pto. 212; Zannoni, Derecho..., cit., t. 2, pag. 199, pto. 981. En contra,
se opina que el donatario tiene derecho a que el legitimario le reembolse el mayor valor del bien
donado producido por hechos naturales (avulsién, aluvién, etc.) y no derivados del hombre, porque el
mismo ocurrié en el lapso en que era dueiio (OvseJevicH, op. cit., pag. 126, pto. 48; Lase, La
proteccion..., cit., pags. 151/2, pto. 189; Brousson, op. cit., pag. 205, pto. CXXX).

8 Lagg, La proteccion..., cit., pag. 153, pto. 190; OvskeJevicH, op. cit., pag. 126, pto. 48.

119 Mazeaup, op. cit., Parte IV, vol. II, pag. 331, pto. 944; RipErT y BOULANGER, op. cit., t. X, vol. 2,
pags. 278/9, pto. 2738; Borba, op. cit., t. I, pags. 138/9, pto. 991; Zannoni, Derecho..., cit., t. 2, pag. 198,
pto. 978; Puic PexNa, op. cit., t. V, vol. II, pag. 409; Lacruz Berbejo y SancHo REBULLIDA, op. cit., pag. 540,
pto. 387, ap. ¢). Comp. LaJse, La proteccion..., cit., pag. 152, pto. 189. En contra, se ha interpretado en
el derecho espaiiol que el donatario debe el valor que la cosa tenia al ser donada cuando ella se ha
perdido, prescindiendo si la misma fue casual o culpable (Roca SastrE, en Anotaciones a Kipp, Derecho
de..., cit., t. V, vol. I, pag. 162).

El Proyecto de 1998 incorpora la doctrina tradicional prevaleciente en materia de perecimiento
del bien donado: si éste perece por culpa del donatario, debe su valor equivalente al heredero. Si ha
perecido sin su culpa, el valor de lo donado no se computa para el célculo de la porcion legitima. Si ha
perecido parcialmente por su culpa, debe la diferencia de valor; y si ha perecido parcialmente sin su
culpa, se computa el valor subsistente (art. 2404).

20 Borpa, Tratado..., cit., t. II, pag. 139, pto. 991; OvskeJevica, op. cit., pag. 126, pto. 48.

Refiriéndonos al art. 2404 del Proyecto de 1998, hemos sostenido que ella debe contemplar el
supuesto en que el bien donado ha perecido sin culpa del donatario y éste ha cobrado una
indemnizacién por esa pérdida, en cuyo caso debe ser responsable por el valor recibido; exactamente



como ocurre y fue previsto en igual situacion en materia de colacién (art. 2347) (FERRER y NATALE,
“Algunas obervaciones al Proyecto...”, cit., en Estudios sobre el Proyecto..., cit., pag. 369, pto. XXII.
Conf. Azriri, “La legitima en el Proyecto...”, cit., en Temas..., cit., pag. 171).

121 ZanNoni, Derecho..., cit., t. 2, pag. 199, pto. 980. En contra, sin distinguir si fueron anteriores o
posteriores a la demanda, y en virtud de aplicarles las reglas de la posesion de mala fe, si el caso
fortuito se hubiera producido lo mismo estando los bienes en poder del causante, los deterioros no
pesan sobre el donatario, sino que debe considerarse como si tales bienes nunca hubieran existido, en
el total o en la parte deteriorada, no computandolos, por tanto, en la masa sobre la cual se determina
la porcién disponible y haciendo pesar los efectos de la pérdida sobre todos los interesados, es decir
sobre herederos, donatarios y legatarios; en cambio, si el caso fortuito no se hubiera producido
permaneciendo los bienes en poder del causante, sus consecuencias deben caer sobre el donatario,
estando éste obligado a indemnizar al heredero el menor valor de la cosa. Si los deterioros son
imputables al donatario, éste sera responsable de ellos (BLousson, op. cit., pags. 205/6, pto. CXXXT).

22 Sobre si la entrega del legado configura una renuncia técita a la accién de reduccién, véase
infra pto. 11.1.).

128 Pirez Lasara, Derecho..., cit., vol. II, pags. 872/3, pto. 695, ap.b), y en Pirez Lasara-MEDINA,
Acciones judiciales..., cit., pag. 83, pto. 52; BeLrLuscio, “Accién de complemento...”, cit., L.L. 1985-
E-672, pto. 16, ap. e); Ferrer, “La accién...”, cit., en Sucesiones, cit., pag. 193, pto. 64, ap. a). Comp.
Spota, Contratos, cit., t. VII, pag. 324, pto. 1642.

124 SpGovia, op. cit., t. IT, pag. 705, nota 29 al art. 3957 de su num.; BLousson, op. cit., pag. 212, pto.
CXXXVIII; Lase, La proteccion..., cit., pag. 157, pto. 199; Borba, Tratado..., cit., t. II, pag. 146, pto.
1000; OvseJevicH, op. cit., pag. 127, pto. 48; Marria, Tratado..., cit., t. II, pag. 544, pto. 893; PirEz
Lasara, Derecho..., cit., vol. II, pag. 875, pto. 696, ap. b), y en Pérez Lasala-Medina, Acciones
Jjudiciales..., cit., pag. 84, pto. 53, ap. 1; Zannoni, Derecho..., cit., t. 2, pag. 200, pto. 983, y pag. 194,
pto. 974, quien le aplica el art. 2671, el que basicamente coincide con el principio del art. 2412;
JOSSERAND, op. cit., t. ITI, vol. ITI, pag. 318, pto. 1738.

En el Proyecto de 1998 la eficacia reipersecutoria de la accién de reduccién no esta limitada,
como en el derecho vigente, solamente a los inmuebles que han sido objeto de una donacién del
causante, sino que se incluyen también los bienes muebles registrables e igualmente los muebles no
registrables cuando se pruebe que su adquisicién fue gratuita o de mala fe (art. 2406, 2° parr.).

125 PgrEz Lasara, Derecho..., cit., vol. II, pags. 875/6, pto. 696, ap. b), y en Pirez Lasara-MEDINA,
Acciones judiciales..., cit., pags. 84/88, pto. 53, ap. 2; BeLLuscio, “Accién de complemento...”, cit., L.L.
1985-E-672, pto. 16, ap. e). Mosser ITurRRASPE, considera que el art. 1051 protege a los subadquirentes
tanto en las hipétesis de invalidez como las de ineficacia: nulidad, resoluciéon y revocacién (Justicia
contractual, Buenos Aires, Ediar, 1977, pag. 161); y mas tarde escribe que la disputa entre el
adquirente en el trafico negocial y el heredero legitimario, nos presenta en ambos casos intereses que
comprometen el orden publico, el interés de la sociedad: tan preocupada en la seguridad dindmica del
trafico como en la legitima de los herederos forzosos. Y en la opcién se inclina a favor de quienes
buscan a través del intercambio de bienes, la satisfaccion de sus necesidades; sacrificando a los
herederos por no representar un interés axiolégicamente superior. Finalizando con que “la familia
econdémicamente poderosa, como base de la familia fuerte, nos parece un prejuicio del siglo XIX. En
cambio, un intercambio, donde nadie pueda sentirse seguro, cualesquiera sean las previsiones y
diligencias, luego de haber pagado un precio justo, nos parece lo mds préximo al caos” (“Trafico
versus...”, cit., J.A. 1989-I1-182, pto. III). Rectifica asi su postura anterior, ya que sostenia: “Y el
dominio continta siendo imperfecto en manos del adquirente del adquirente, subadquirente, sea la
segunda enajenacion a titulo gratuito u oneroso... La defensa del derecho aparente, consagrada ahora
en el art. 1051, no alcanza al adquirente del donatario, dado que no es dable admitir su ‘buena fe’
creencia, atento a lo dispuesto sobre ‘titulos imperfectos’ por el art. 2661 y ss. Es lo que prescribe el art.
2778, en su ultima parte: ‘la reivindicacién compete... contra el actual poseedor, aunque sea de buena
fe, que la hubiese de un enajenante de buena fe, si la hubo a titulo gratuito y el enajenante estaba
, agregando en nota que “en cuanto a la ‘buena fe’ del

B

obligado a restituirla al reivindicante



subadquirente, pensamos que no se da atin sobre la base de un estudio de titulo, comprobacion de la
inexistencia de herederos forzosos, etc., atento a la imprescriptibilidad de la accién de reclamacion de
estado -art. 4019, inc. 2-” (Responsabilidad por dafios, cit., t. II-A, pags. 264/5, pto. 169, y nota 111).
Sin embargo, otra vez en cuanto al régimen vigente, recientemente ha reiterado esta creencia inicial
préacticamente con las mismas palabras (“Naturaleza del dominio adquirido a través de donaciones...”,
cit., en Revista de Derecho Privado..., cit., pag. 63, pto. V).

Es también el criterio de Colmo, quien opinaba que el art. 3955 debia ser entendido con relacién
a casos en que la reivindicacién es efectivamente posible, ya por mediar mala fe en la ultima
adquisicién, ya porque la adquisicion de referencia es gratuita. De otra suerte, la circulacion de los
bienes, que es todo un postulado de la ley, se encarece y restringe, lo que no puede ser de buen
derecho (su voto en fallo de la CCiv. 12 Cap., 12/8/27, J.A. 25-927).

Predominé esta tendencia en los proyectos de reformas al Cédigo Civil: Bibiloni, suprimiendo el
art. 3955, caracteriz6 a la accién de reduccién como una accién personal de reintegro de valores, sin
efectos resolutorios y reipersecutorios. Aunque excepcionalmente dispuso que podia intentarse en la
misma medida contra el actual poseedor del inmueble donado, si lo hubo a titulo gratuito del
donatario, en cuyo caso podria abandonar el inmueble si no prefiere restituir el valor (Anteproyecto,
art. 3175, y op. cit., t. IV, art. 15, pags. 419/21, texto y nota). Similar regulacién propone el art. 2014

«

del Proyecto de 1936; sin olvidar que se ha opinado que “... la reforma es aun mas amplia, pues
ademads impide las acciones contra los adquirentes a titulo oneroso de las cosas legadas” (Fassi, La
sucesion hereditaria..., cit., pag. 332, pto. 310, nota 19). Sin embargo, se ha puesto de relieve que la
plausible idea inspiradora del Proyecto deja bastante que desear en su realizacién concreta, debido a
la incongruencia existente entre la solucién lisa y llana del art. 2014 y la forma concebida respecto a
la fe publica inmobiliaria en el art. 1457, ya que en virtud de aquél la accién de reduccién no
procederia nunca contra un adquirente a titulo oneroso, por més que conociera el caracter inoficioso
de la donacién, mientras que si cabria ante el art. 1457 que exige, amén de actos de caracter oneroso,
que se haya ignorado los vicios del titulo de su autor (A.D. ArsiNa ATienza, El principio de la buena fe
en el Proyecto de Reforma de 1936, Ed. Seccién Publicaciones del Seminario de Ciencias Juridicas y
Sociales, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de Buenos Aires, Bs. As., 1942/3, t. II,
pag. 533, pto. 1036, y correlato con t. I, pag. 591, pto. 430). En el Anteproyecto de 1954 la reduccién
también es en valores, y no afecta la eficacia de la transmisién de dominio. Si el donatario hubiese
transferido el bien y es insolvente, la accién personal procedera contra los sucesivos adquirentes a
titulo gratuito de los bienes, cuyo valor corresponde incluir en la legitima lesionada (art. 696). El
Anteproyecto de la Comisién creada por el decr. 468/92 propuso igualmente derogar el art. 3955 que
consagra el efecto reipersecutorio de la accién de reduccién.

Como se ha dicho, el Proyecto de 1998 mantuvo el efecto reipersecutorio de la accién de reduccion
contra los terceros adquirentes de los bienes registrables que han sido objeto de una donaciéon
realizada por el de cujus (art. 2406, 2° parr.), pero restringiendo su posibilidad de actuacién por
diversos medios. En primer lugar, en una innovacién desconocida por el sistema civil vigente para el
cual es reducible toda donacién inoficiosa cualquiera sea el tiempo en que se la haya hecho, solamente
se pueden atacar las donaciones inoficiosas que haya hecho el causante dentro de los diez afios
anteriores a su deceso (art. 2402, 1 parr.), el que luego incluso fue reducido por la Comisién de
Legislacion General a las efectuadas en los cinco afios anteriores a la muerte del donante. En segundo
lugar, se exige la previa excusion de los bienes del donatario como condicién para accionar contra los
subadquirentes de los bienes donados (art. 2406, 2° parr.). En tercer lugar, la Comisién de Legislacién
General permitié tanto al donatario como al tercer adquirente impedir la resolucién mediante el pago
al legitimario de la suma necesaria para cubrir el valor de su legitima, reemplazando el término
“donatario” por “demandados” en el art. 2403, 3 parr.. Y en cuarto lugar, establecié el plazo de
prescripciéon en dos afos a contar desde la muerte del causante para el ejercicio de las acciones de
colacién y reduccién (art. 2502, inc. f). Pero hay mas, ya que, por otro lado, truncé los efectos
reipersecutorios si han transcurrido veinte (20) afios desde la realizacién del acto no admitiendo
entonces ninguna accién por ineficacia; plazo que ademads no se suspende ni se interrumpe (art. 2513).



126 J. H. Avutering, “La buena fe y los prejuicios ante las adquisiciones a titulo gratuito”, en M. M.
CorpoBa (dir.), L. M. Garrido Cordobera, V. Kluger (coords.), Tratado de la buena fe en el derecho,
Buenos Aires, La Ley, 2004, t. I, pag. 151, pto. V1.

12T GuasravinNo, “La proteccién a terceros adquirentes...”, cit., J.A. Doctrina-1973-93, ptos. 20, 22 y
23; Borpa, La reforma..., cit., pags. 162/3, pto. 109, y Tratado..., cit., t. II, pags. 144/5, pto. 998;
Marria, op. cit., t. I, pags. 542/4, pto. 892; Zannoni, t. 2, pag. 201, pto. 983; Govena CoPELLO, op. cit., t.
III, pags. 390/1; CiruENTES, op. cit., pag. 667, pto. 377, y en BerLruscio-Zannoni, Cédigo Civil y leyes
complementarias. Comentado, anotado y concordado, Buenos Aires, Astrea, 1988, t. 4, pag. 733, pto. 7;
FErRER, “La accion...”, cit., en Sucesiones, cit., pag. 193, pto. 66, y en Cédigo Civil..., cit., t. I, pag. 175;
Azpiri, Manual..., cit., pags. 327/8.

8 La regla de derecho por la cual nadie puede transmitir a otro sobre un objeto un derecho mejor
ni més extenso del que gozaba (art. 3270, que estampa lo ya anticipado por el codificador en la nota al
art. 787 diciendo: “No se pueden transferir otros derechos que los propios y la enajenacién hecha por
el que no es propietario no hace propietario al que la adquiere”), tiene numerosas excepciones en el
Cédigo Civil, como ser las relativas a la adquisicién del dominio sobre cosas muebles, respecto a las

‘v el poder de
repeler cualquier accién de reivindicacién” (arts. 592, 2412, 2413, 2767 y concs.); o a la proteccién de

cuales la posesién de buena fe “crea la presuncion de tener la propiedad” de ellas

tercero subadquirente a titulo oneroso y de buena fe, que hubo la cosa del cémplice en el fraude
pauliano (art. 970); o en la eviccién entre permutantes, cuyos efectos no alcanzan al tercero que
adquiri6 la cosa a titulo oneroso de uno de los copermutantes (art. 2130); o en el de las enajenaciones
realizadas por el sucesor excluido por indignidad (arts. 3309 y 3310) o por el heredero aparente (arts.
3429 y 3430); etc.

129 M. Aprocut, “El articulo 1051 del Cédigo Civil y su influencia sobre el régimen de los derechos
reales”, L.L. 143-1180, ptos. 5y 12.

130 B Trico Represas, “La nulidad de los actos juridicos y los terceros adquirentes de inmuebles”,
Z. 9, pag. D-55, ptos. VI, aps. a) y b), y VIII; Lramsias, Cédigo Civil Anotado, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1979, t. II-B, pag. 241/2, pto. 6, aps. a) y b). Conf. Borba, La reforma..., cit., pags. 162/3, pto.
109, y Tratado..., cit., pag. 145, pto. 998; GuasraviNo, “La proteccién a terceros adquirentes...”, cit.,
J.A. Doctrina-1973-93, pto. 23. En contra, si bien se reconoce que la accién de reduccién es
reipersecutoria, ello es en tanto no se trate de cosas muebles regidas por el art. 2412, o no funcione
respecto a ellas la publicidad registral en los supuestos de enajenacion o prenda de automotores, o de
enajenacion o hipoteca de buques o aeronaves, o en los demds casos de prenda con registro; o, en su
caso, no deba aplicarse la regla legal que ampara al tercer adquirente a titulo oneroso y con buena fe-
diligente (Srora, Contratos, t. III, pags. 517/8, pto. 652).

131 GuasravinNo, “La proteccién a terceros adquirentes...”, cit., J.A. Doctrina-1973-93, ptos. 11 y 12;
Trico REPRESAS, op. cit., Z. 9, pag. D-55, pto. VII, ap. 3; Ferrer, “La accion...”, cit., en Sucesiones, cit.,
pag. 93, pto. 66 in fine, y en Cédigo Civil..., cit., t. II, pag. 175; Avterini, A. A., “Estudio de titulos”,
L.L. 1981-B-858; CNCiv., Sala B, 15/3/77, L.L.. 1977-C-223; CNCiv., Sala F, 14/11/78, L.L.. 1979-
D-102.

132 BLousson, op. cit., pag. 210, pto. CXXXVI.

35 El art. 930 del Code establece que “La accién de reduccién o la reivindicatoria podra ser
ejercitada por los herederos contra los terceros poseedores de los inmuebles que formen parte de las
donaciones y enajenados por los donatarios, de igual manera y en el mismo orden que contra los
propios donatarios, y luego de haber hecho previa excusién de sus bienes”; si bien debe subrayarse que
por ley 71-523 del 3/7/71, dicha norma deja a salvo el caso en que el donante hubiera consentido en la
enajenacién con el acuerdo de todos los legitimarios nacidos y vivos al momento de esa enajenacién,
en cuyo caso la accién no podra ser ejercida contra los terceros detentadores.

Ante esta norma, la doctrina francesa -que junto a la jurisprudencia extiende a los muebles, no
sin poner de relieve la salvedad que respecto a ellos se puede tropezar con la excepciéon de que la
posesion equivale al titulo (art. 2279)- senala que aunque el mismo mantenga el principio de la
reduccién en especie en el caso de enajenacion del bien donado, la reduccién se hara practicamente



por estimacidon, es decir la reduccién en especie se ve sustituida por la reduccién en valor. En efecto,
los legitimarios no pueden exigir del tercero adquirente la restituciéon en especie sino con un doble
requisito: a) Que el donatario sea insolvente, la que debe ser demostrada por los reservatarios por
medio de la excusion, es decir del embargo y de la venta de todos los bienes, muebles e inmuebles, y
no solamente de los bienes que le habian sido donados, de manera que ellos no podran obrar
directamente contra los subadquirentes, sino que deben comenzar por dirigirse contra el donatario;
excusion que constituye una verdadera condicion de admisibilidad del recurso contra el tercero
adquirente y sin que éste esté obligado a indicar los bienes sobre los que debe hacerse, ni a oponer
previamente esa defensa, ni tampoco a adelantar los gastos necesarios para efectuar la diligencia,
requisitos estos tres tltimos que, en cambio, se exigen en materia de caucién. Si el donatario es
solvente, los legitimarios deberan contentarse con reclamarle el valor del bien enajenado; y b) Que el
tercero adquirente, respecto al cual la accién de los legitimarios adquiere un caracter subsidiario, no
ofrezca el valor del bien donado estimado al tiempo del fallecimiento del donante (Mazgaup, op. cit.,
Parte IV, vol. II, pags. 334/5, pto. 950, y pags. 337/8, pto. 955; JosseranD, op. cit., t. III, vol. III, pags.
318/20, pto. 1738; PranioL y RipERT, 0p. cit., t. 5, pags. 121/5 y 127, ptos. 119/20, 122 y 124; GRIMALDI, Op.
cit., pags. 727/30, ptos. 798/800, y pag. 721/2, pto. 791; Riperr y BouLaNGER, op. cit., t. X, vol. 2, pags.
280/1, pto. 2742, y pag. 282, pto. 2745). Es de aclarar que para estos tultimos autores la suma a pagar
sera el valor de lo donado al tiempo de la donacién (op. cit., t. X, vol. 2, pag. 282, pto. 2746).

De la misma manera se define el Cédigo Civil italiano: “Si los donatarios contra los cuales se ha
pronunciado la reduccién han enajenado a terceros los inmuebles donados, el legitimario, previa
excusion de los bienes del donatario, puede pedir a los sucesivos adquirentes, en el modo y en el orden
en que podria pedirla a dichos donatarios, la restituciéon de los inmuebles... El tercer adquirente
puede liberarse de la obligacion de restituir en especie las cosas donadas pagando el equivalente en
dinero” (art. 563, 1* y 3 parr.). Cuando se acoja esta posibilidad, el tercer adquirente debe el valor
venal del bien al momento en que la deuda del bien en especie se transforma en deuda pecuniaria. Sin
embargo, es fundamental advertir que tratdandose de inmuebles o muebles registrables el legitimario
puede perseguir a los terceros adquirentes si ha obedecido la condicion de transcribir la demanda
judicial de reduccién dentro de los diez afios a partir de la apertura de la sucesién, pues si no lo hace o
lo hace después de dicho plazo, la sentencia que eventualmente acoja la demanda de reduccién no
perjudica al tercero que haya adquirido derechos a titulo oneroso sobre los bienes que son objeto de
reduccién, a base de un acto transcripto o inscripto con anterioridad a la transcripcién de la demanda
de reduccion (art. 2652 inc. 8). En tal caso, por consiguiente, la adquisicién es inatacable por la accién
de reduccion. A dicho término se le da el alcance de término de decadencia y no de prescripcion. No se
exige al tercer adquirente buena fe, puesto que rara vez esta en situacion de valorar si la donacién o
la disposicion testamentaria hecha por el causante es o no lesiva de la legitima. La regla del art. 2652
inc. 8 no opera en las adquisiciones a titulo gratuito; y en las relaciones entre el legitimario-actor y el
beneficiario de la liberalidad, la transcripcién no cumple ninguna funcién util si éste se ha abstenido
de enajenar lo recibido (MEssiNEO, op. cit., t. VII, pags. 233/5, pto. 191, ap. 10 ter., y Barsero, op. cit., t.
V, pag. 231, pto. 1104, ap. II; Azzariti, op. cit., pags. 322/6, pto. 162; MeNconi, op. cit., vol. XLIII, t. 2,
pags. 296/9, pto. 81).

El Proyecto de 1998 establece la previa excusion de los bienes del donatario, para que el
legitimario pueda perseguir contra los terceros adquirentes los bienes registrables (inmuebles y
muebles) (art. 2406, 2° parr.).

134 BLoussoN, op. cit., pags. 210/2, pto. CXXXVIII; Lae, La proteccién..., cit., pags. 157/63, ptos.
200/8; OvVsEJEVICH, op. cit., pag. 127, pto. 48.

135 Borpa, Tratado..., cit., t. II, pag. 145, pto. 998; Zannoni, Derecho..., cit., t. 2, pag. 200/1, pto.

”

983; Ferrer, “La accién...”, cit, en Sucesiones, cit., pag. 193, pto. 67; Pirez Lasara, en Pirez Lasara-

MebpiNa, Acciones judiciales..., cit., pag. 89, pto. 56.

13 FORNIELES, op. cit., t. IT, pag. 118, pto. 120.

137 PranioL y RIPERT, 0p. cit., t. 5, pags. 127/8, pto. 125; RipErt y BOULANGER, op. cit., t. X, vol. 2, pag.
283, pto. 2748; JosseranD, op. cit., t. III, vol. III, pag. 319, pto. 1738, ap. ¢). Comp. Brousson, op. cit.,
pag. 210, pto. CXXXVII.



138 Cicu, op. cit., pag. 274, pto. 4.

139 BLoussoN, op. cit., pag. 212, pto. CXXXIX; LaJse, La proteccién..., cit., pag. 163, ptos. 209/10;
OvSEJEVICH, op. cit., pags. 127/8, pto. 48; PranioL y RiperT, op. cit., t. 5, pag. 127, pto. 124; JosSERAND, op.
cit., t. III, Vol. III, pag. 319, pto. 1738, ap. d); Mazeaup, op. cit., Parte IV, vol. II, pag. 338, pto. 955;
RiperT y BouLANGER, op. cit., t. X, pags. 282, 2745, pero estos autores tasan los bienes donados a la
época de la donacién (ibidem, pto. 2746). Véase ademas supra ptos. 2.5., 2.5.1., 2.5.2., y 2.5.2.1./5., y
nota 201.

0 Lage, La proteccién..., cit., pags. 163/5, ptos. 211/5; OvsksevicH, op. cit., pag. 128, pto. 48;
Brousson, op. cit., pags. 212/3, pto. CXL; LaurenT, op. cit., pags. 275/7, pto. 216; PranioL y RiperT, op.
cit., t. 5, pags. 125/7, pto. 123

1“1 s de destacar que el Cédigo Civil japonés expresamente establece: “Donacién encubierta. El
acto juridico oneroso con contraprestaciéon desproporcionada sera tenido por donacion en el caso de
que ambas partes supieran que con él se lesionaba la legitima del heredero. Si los herederos
legitimarios exigen una reduccion, deberdn abonar la contraprestacion” (art. 1039).

142 STSFe, 24/12/43, J.A. 1944-1-635, voto del Dr. Ferrer; CNApel. Civ., Sala A, 7/12/51, voto del
Dr. Arauz Castex; C1? CC y Mineria San Juan, 7/10/77, J.A. 1978-I11-3; CCC, Laboral y Mineria
Santa Rosa, 31/7/80, J.A. 1980-IV-428. Estos fallos se refieren a la relacion simulacién-colacion, pero
sus observaciones son extensibles a la habida entre simulacién-reduccién (conf. MiEnpez Cosra, “Los
herederos ante las ventas...”, cit., en Estudios juridico-notariales en homenaje..., cit., pag. 15, pto. 22).

48 MEnpEz Costa, ibidem.

44 Como se dijo, estamos ante una acumulacién subjetiva, pasiva, ‘impropia’, de comunidad de
objeto (ALsiNa, t. 1, pag. 324). ;Qué objeto tendria mandar al actor, a que con la sentencia que declara
la simulacién demande de nuevo a quienes ya ha demandado aqui por ambos conceptos? No tendria
ninglin objeto y este mismo juicio es la més cabal demostracién que ha sido posible, conveniente y
necesario acumular ambas acciones” (CApel. Mercedes, 19/10/43, J.A. 1943-IV-173, voto del Dr.
Ibanez Frocham; SCBs.As., 28/3/44, J.A. 1944-11-297, voto del Dr. Moreno Hueyo. Conf. CAMaRra, op.
cit., pag. 363, pto. 272).

145 Mosser ITurraspk, dJ., Negocios simulados, fraudulentos y fiduciarios, Buenos Aires, Ediar,
1974, t. I, pag. 203, pto. 52, ap. a); CAmARa, op. cit., pags. 189/91, pto. 129, y pag. 363, pto. 272; YaNEz
Avwvarez, C. D., “Prueba por terceros en la simulacién de los actos juridicos”, JA. 1970-8-499, pto. II, ap.
5; C12 CC. y Mineria San Juan, 7/10/77, J.A. 1978-I11-3.

146 CAMARA, op. cit., pags. 330/2, ptos. 245/6. “El legitimario no puede impugnar donaciones
simuladas de su causante durante la vida de éste, ya que sélo le corresponde una simple expectativa y
no un interés juridico tutelable, expectativa carente de medio legal para la preservacién de la
integridad de eventuales derechos hereditarios, frente a los actos del futuro autor de la sucesién, cuya
libre disposicion de bienes no puede limitarse ni cercenarse so pretexto de la mentada
proteccién” (CNCiv., Sala B, 30/11/72, ED. 49-260; C. 2? CC. y Mineria San Juan, 16/8/83, Rep. ED.
19-1281, ptos. 62/4; CNCiv., Sala A, 28/3/94, JA. 1994-1V-699).

T FgRRER, Los acreedores del heredero..., cit., pags. 138/9, pto. 85.

148 Mosser ITurraspE, Negocios simulados..., cit., t. I, pags. 262/96, ptos. 62/3; CAmMARa, op. cit., pag.
194/214, ptos. 134/7; CNCiv., Sala B, 30/11/72, E.D. 49-260; C1? CC. y Mineria San Juan, 7/10/77,
J.A.. 1978-111-3; SCBs.As., 2/4/35, J.A. 50-643; 28/3/44, J.A. 28/3/44, JA. 1944-11-297; CFed. Paranj,
28/8/40, J.A. 72-408.

49 Sawvar, R., Tratado de derecho civil argentino.Parte general, 10* ed., reactualizada por V.
Romero del Prado, Buenos Aires, TEA, 1955, t. II, pag. 678, pto. 2540; Liamsias, J. J., Tratado de
derecho civil. Parte general, 10? ed., Buenos Aires, Perrot, 1984, t. II, pag. 534/5, pto. 1821, y nota 136
bis; FERRARA, op. cit., pag. 433, pto. 87; CAmARA, op. cit., pags. 369/74, pto. 280; AcuNA ANZORENA, A.,
“Accién de simulacién y litis-consorcio pasivo necesario”, J.A. 1942-1-831, pto. 3 y ss., y “Grado de
ineficacia del acto simulado y necesidad de una declaracién judicial de la simulacién”, J.A. 47-880,
pto. 5; CCiv. 1% Cap, 17/9/24, J.A. 14-163; 13/9/34, J.A. 47-880; 12/5/37, J.A. 58-401; 19/2/45, J.A. 1945-



II-150; CCiv. 22 Cap., 24/9/18, J.A. 2-450; 4/4/38, J.A. 62-125; 29/12/38, J.A. 64-1039; 4/8/39, J.A.
67-386; CCiv. Cap., Sala C, 7/6/55, J.A. 1955-111-279; 25/9/59, J.A. 1960-1-719.

50 Borpa, G. A., Tratado de derecho civil. Parte general, 7 ed., Buenos Aires, Perrot, 1980, t. II,
pags. 374/6, pto. 1191 bis, ap. b); H. CortEs, La simulacion como vicio juridico, Buenos Aires, Araujo,
1939, pto. 38; Menpez Costa, “Los herederos ante las ventas...”, cit, en Estudios juridico-notariales en
homenaje..., cit., pag. 15, pto. 27; SCBs. As., 8/3/46, E.D. 31-147, pto. 216; C. 22 CC. La Plata, 25/2/49,
JA. 1949-11-180; CCiv. Cap., Sala A, 10/11/60, J.A. 1961-II-156, con disidencia del Dr. Llambias;
CNCiv., Sala B, 28/12/66, E.D. 31-147, pto. 213; CNCiv., Sala A, 24/2/75, J.A. 28-1975-39 y L.L. 1975-
D-228.

La doctrina procesal ensefia que “en las relaciones con multiplicidad de sujetos, cuando la ley no
dispone otra cosa, es siempre licito obrar por si solo o contra uno solo, con tal que la demanda por el
hecho de ser propuesta por uno solo o contra uno solo no pierda toda utilidad prdctica” (J. CHIOVENDA,
Principios de derecho procesal civil, tr. J. Casais y Santal6, Madrid, Reus, 1925, t. IT, pag. 607, pto. 88,
ap. IV). Como se ha dicho, el meollo de la cuestién estd en la circunstancia de que el actor pretenda
atribuir los efectos de la cosa juzgada contra todos los que intervinieron en el acto simulado o sélo
contra algunos (Zannoni, “Accién de colacion y simulacion de venta...”, cit., L.L. 1975-D-228, pto. V,
comentando favorablemente en este aspecto el fallo de la CNCiv., Sala A, 24/2/75, referido; Borpa,
Tratado..., Parte general, cit., t. II, pag. 376, pto. 1191 bis, texto y nota 1529 bis 5).

51 Sin perjuicio de la seriedad del argumento y la simplificacién procesal que comporta su
aceptacion, se ha puesto de relieve que deja latente cierta inquietud por el interés moral de la persona
interpuesta en el pleito. “Cabe preguntarse: jes posible que una sentencia declare simulada una
adquisiciéon que consta en escritura publica, con la fe que ella merece, sin que en esa causa haya
intervenido uno de los otorgantes del acto? Para sostener la declaraciéon contraria... podria
argumentarse que el tercero ya no tiene interés en el caso..., es una razon de peso..., pero creo mas
légica y juridica la tesis contraria, o sea, la que exige una declaracion de que el traspaso fue simulado,
obtenida con audiencia del tercero o sucesores” (CCiv. 12 Cap., 14/7/37, L.L. 7-542, voto del Dr. Tobal)
(Menpez Costa, “Los herederos ante las ventas...”, cit., en Estudios juridico-notariales en homenagje...,
cit., pag. 15, pto. 27, texto y nota 94, y en Lramsias-Menpez Costa, Cédigo Civil..., cit., t. V-B, pag. 218,
pto. 6, ap. ¢), y correlato con pag. 475, pto. 8, ap. ).

152 FrrrER, Los acreedores del heredero..., cit., pag. 171, pto. 126, y pag. 132, ptos. 76/7; Fassi,
Cédigo Procesal Civil..., cit., t. ITI, pag. 293, pto. 2761, y pag. 292, pto. 2760; ForniELES, op. cit., t. I,
pag. 101, pto. 41, y pag. 109, pto. 54 bis; CSN., 2/7/81, Fallos 303:934; 14/9/89, Fallos 312:1625;
13/8/98, Fallos 321:2166; CCC. San Isidro, Sala I, 29/12/98, LLBA. 1999-861. Véase ademads supra pto.
6.9.

Parcialmente en contra, se ha aceptado que la acciéon de colacion esta entre las que caen dentro
del fuero de atraccion del juez del sucesorio (art. 3284, inc. 1) e igualmente la simulacién que le esta
subordinada y se dirige contra un coheredero; pero respecto a las acciones de simulacién y reduccion,
en su caso, se dirigen contra un tercero, por lo que la competencia resulta de las reglas generales que
la organizan (Mgnpez Costa, “Los herederos ante las ventas...”, cit., en Estudios juridico-notariales en
homenaje..., cit., pag. 15, pto. 28).

158 CNCiv., Sala C, 12/7/76, LL. 1976-D-414, donde puede verse, ademés, la rectificacién del vocal
Dr. Belluscio de su anterior opinién de que se trataba de donaciones de dinero y no de cosas (CNCiv.,
Sala C, 18/12/74, L.L. 1975-B-325, citando a la CCiv. 2?2, 16/10/41, LL. 26-137 y CCiv. Cap., Sala F,
31/7/63, J.A. 1964-1-129). En este mismo sentido, CNCiv., Sala E, 9/12/88, J.A. 1989-I1-175, voto del
Dr. Miras.

Tratando de analizar la figura de la puesta de bienes a nombre de otro se ha dicho que es “una
modalidad de la simulacién” (de Castro y Bravo) o una “donacién indirecta que excede el marco de los
negocios indirectos” (Cariota Ferrara), sin perjuicio de que para otros entra dentro de los limites del
negocio indirecto (Torrente) e incluso que el fundamento de la impugnaciéon no es la simulaciéon de
persona sino -en todo caso- un “procedimiento contrario a la ley” o “en fraude a la ley” (Mgssineo, F.,
Doctrina general del contrato, Ed. EJEA, Buenos Aires, 1986, t. II, pags. 20/1, nota 18). Esto ultimo en



razén de tomar el vocablo fraude en sentido amplio, comprensivo de todo negocio cuya finalidad es
violar la ley o perjudicar a un tercero, y asi aludir a la simulacién fraudulenta, al fraude que se
comete por medio de los negocios simulados (Mosser ITurrasPE, J., Negocios simulados..., cit., t. I, pag.
46/7, ap. a); ZannNoni, en BerLLuscio-Zannont, Cédigo Civil y leyes complementarias..., cit., t. 4, pags. 392,
pto. 6; CiruENTES, op. cit., pag. 498, pto. 260; FERrRARA, La simulacion..., cit., pag. 291).

5 Ferrara, F., “Interposicién de persona e intestacion en otra persona”, en Revista de Derecho,
Montevideo, 1943, t. XLI, 225 y ss., citado por Mosser ITurrasPE, dJ., Negocios simulados,..., cit., t. 1,
pag. 175, nota 50; CNCiv., Sala E, 9/12/88, J.A. 1989-11-175, 2° parr. del voto del Dr. Miras, al cual
adhirieron sus colegas.

1% MEessiNeo, Doctrina general..., cit., t. I, pag. 19, nota 18.

156 CNCiv., Sala C, 12/7/76, L.L. 1976-D-417/8, voto del Dr. Belluscio.
7 CCiv. Cap., Sala F, 31/7/63, J.A. 1964-1-131.

158 CNCiv., Sala C, 12/7/76, L.L. 1976-D-417, voto del Dr. Belluscio.

159 La hipétesis admite dos variantes, segiin que el vendedor conozca o no, quién es el verdadero
duefio del dinero empleado. Si lo ignora, no habra simulacién (CCiv. 22, 30/12/46, L.L. 45-612; CNCiv.,
Sala C, 7/3/51, L.L. 64-294; 25/9/59, L.L. 96-250; 21/10/66, J.A. 1967-II-102; CNCiv., Sala F, 28/2/61,
E.D. 1-363; 29/6/71, J.A. 13-1972-138); puede haberla si media acuerdo simulatorio entre él y el que
compra en aparente representacion del beneficiado. En el primer supuesto, tampoco habria un
mandato oculto precisamente por el origen del dinero empleado, sino sélo una reserva mental del
comprador a nombre de otro, reserva que no influye en la eficacia del negocio oneroso. Si el vendedor
participé de la intencién simulatoria del comprador, se estara ante una simulacién relativa por
interposicion en la persona del adquirente que los herederos deberan probar para exigir su colacion o
reduccién de la cosa objeto de ambos negocios, el simulado y el disimulado (Mgénpez Costa, “Los
herederos ante las ventas...”, cit., en Estudios juridico-notariales en homenaje..., cit., pag. 15, pto. 17).

16 STJ. Chaco, 27/6/68, JA. 1969-1-875.

1 CNCiv., Sala E, 10/4/78, E.D. 78-229, donde adema4s de la configuracién del caso, es de resaltar
la solucién altamente moralizadora de no darle validez a la donacién encubierta ni aun dentro de la
porcién disponible, es decir en la medida que no afecte la legitima de los herederos forzosos, cuando el
adquirente que la alega es uno de los coautores de una simulacién cuyos fines eran, precisamente,
perjudicar a un tercero y violar las leyes que amparan la legitima. Lo establecido en el art. 958 sélo
aprovecha a quienes no participaron en el acto simulado, es decir, en el acto ilicito. Interpretar otra
cosa seria consagrar una grave inmoralidad, significando un verdadero aliciente para la ilicitud de
ciertas simulaciones, porque los participes dirian: arriesguémonos a lograrlo, total, siempre saldremos
ganando, puesto que en el peor de los casos nos quedara una buena utilidad (conf. CNCiv., Sala B,
13/9/71, E.D. 52-436).

162 C12 CC. y Mineria San Juan, 7/10/77, J.A. 1978-II1-3.
163 CCiv. 12 Cap., 7/5/28, JA. 27-730.

164 Menpez Costa, “Los herederos ante las ventas...”, cit., en Estudios juridico-notariales en
homenaje..., cit., pag. 15, pto. 18.

1% SCBs.As., 2/4/35, J.A. 50-643; 28/3/44, J.A. 1944-11-297;, CCCRos., Sala I, 3/5/43, L.L. 32-187,
STSFe, 24/12/43, J.A. 1944-1-635; CNApel.Civ., Sala A, 7/12/51, J.A. 1952-1-474; CNCiv., Sala A,
24/2/75, J.A. 28-1975-39 y L.L. 1975-D-228.

166 Mgnpez Costa, “Los herederos ante las ventas...”, cit., en Estudios juridico-notariales en
homenaje..., cit., pag. 15, pto. 20, y “Derechos de los herederos forzosos...”, cit., J.A. 1975-28-42, pto. I,

»

ap. 7; Zannoni, “Accién de colacién y simulacién...”; cit., pto. IV. Sin embargo, téngase presente la
doctrina judicial que no valida la donacién ni en lo que entra en la porcién disponible (véase supra
nota 161).

167 Ausry et Rau, op. cit., t. 11, pags. 89/96, pto. 685 ter., texto y nota 3; PLanioL y RiperT, op. cit., t.
5, pags. 123/5, pto. 122; Ferrara, La simulacion..., cit., pags. 365/6, pto. 64; BLoussoN, op. cit., pags.
207/9, pto. CXXXV; Caimara, op. cit., pags. 293/4, pto. 214; GuastaviNo, “La proteccién a terceros



adquirentes...”, cit., J.A. Doctrina-1973-93, pto. 23; Govena CopPELLO, op. cit., t. III, padg. 391; Borba,
Tratado...,- Sucesiones, cit., t. I, pags. 144/5, pto. 998, y La reforma..., cit., pags. 162/3, pto. 109, sin
embargo en su Tratado..., Parte general, cit., t. I, pag. 383, pto. 1198-1199, le da preferencia al tercer
adquirente, salvo que sea de mala fe o a titulo gratuito (art. 1051); CCom. Cap., 3/7/42, GF. 159-439.

168 Mazeaup, op. cit., Parte IV, vol. II, pag. 332, pto. 947; CiruENTES, op. cit., pags. 540/1, pto. 279;
Mosser Iturraseg, Trdfico..., cit., J.A. 1989-11-182, ptos. III y IV, sin embargo véase supra nota 295;
FErRER, “La accion...”, cit., en Sucesiones, cit., pag. 193, pto. 70, y en Ferrer-MebINg, Cédigo Civil...,
cit., t. II, pags. 175/6, pto. 8, ap. g (iii); CCiv. 22 Cap., 2/5/41, J.A. 74-913; 24/6/36, J.A. 54-854;
SCMendoza, 24/8/59, L.L. 98-714, N°® 4478-S; CNCiv., Sala E, 9/12/88, J.A. 1989-11-175; CCiv. 12 Cap.,
11/12/40, J.A. 72-744. Zaxnoni, Derecho..., cit., t. 2, pag. 202, pto. 284, ap. b), le reconoce accién a los
legitimarios contra los terceros adquirentes cuando el donatario encubierto hubiese enajenado
fraudulentamente el bien a un tercero, correspondiendo probar si el tercero ha sido cémplice o no del
fraude, y le alcanzara la accion en los casos del art. 970.

Normando los efectos de la simulacién respecto de terceros, el Cédigo Civil italiano establece que
“La simulacién no podra ser opuesta ni por las partes contratantes ni por los causahabientes o
acreedores del enajenante simulado a los terceros que de buena fe hubiesen adquirido derechos del
titular aparente, salvo los efectos de la transcripciéon de la demanda de simulacién ...” (art. 1415, 1
parr.). Es decir, que al tercer adquirente de buena fe no se le puede oponer la simulacién, a menos que
la subadquisicién tenga por objeto un inmueble o un mueble registrado y que haya sido transcripta (o
inscripta) después de la transcripciéon de la demanda judicial de declaracién de certeza de la
simulacién del contrato; ya que en esta ultima hipétesis aquél ya no merece la proteccién de la ley,
toda vez que consultando los registros publicos estaba en situacién de conocer la existencia de dicho
juicio (MEessINEO, op. cit., t. IV, pags. 518/9, pto. 137, ap. 4; Barsero, op. cit., t. I, pags. 550/1, pto. 257,
ap. IT a).

169 FrrRrER, “La accién...”, cit., en Sucesiones, cit., pag. 193, pto. 72.

0 Conf. OvsEJEVICH, op. cit., pag. 42, pto. 46, ap. A); BeLLuscio, “La accién de complemento...”, cit.,
L.L. 1985-E-672, pto. 16, ap. ¢). Comp. BisiLoni, supra pag. 49, nota 30. Ver supra pag. 67, pto. g) y
nota 26; Cap. IV, pto. 6.1, 1" parr., y 6.7.2, 1° parr., y nota 86.

"' Borba, Tratado..., cit., t. I, pags. 131/2, pto. 979.

2 Jurisprudencialmente se ha declarado nula la renuncia a la accién de reduccién o de
complemento de la legitima, sujeta a la condicién resolutoria de que el coheredero renuncie también al
ejercicio de la misma accién (CNApel. Civ. Cap. Fed., 24/9/52, J.A. 1955-1V-376).

8 CCiv. 12 Cap., 9/11/34, J.A. 48-443, con nota aprobatoria de Diaz pE Guuarro, “;Cuando se
perfecciona la renuncia...”, pto. IV; Ferrer, “La accién...”, cit., en Sucesiones, cit., pag. 193, pto. 75.

17 BroussoN, op. cit., pags. 85/6, pto. XXXIV; OvskeJevicH, op. cit., pag. 42, pto. 46, ap. B); PranioL y
RipErT, 0p. cit., t. 5, pags. 129/30, pto. 128.

5 FORNIELES, op. cit., t. II, pag. 111, pto. 110; Ovsesevich, ibidem; Fergrer, “La accién...”, cit., en
Sucesiones, cit., pag. 193, pto. 75; Borpa, Tratado..., cit., t. II, pag. 132, pto. 980; Pirez Lasara, en
Pirez Lasara-MEebpina, Acciones judiciales..., cit., pag. 42, pto. 26.

Asi, se trae el siguiente caso citado por LAurenT: una hija legé a su madre, de 83 aios de edad,
una renta vitalicia de un florin y medio por dia, declarando que esta renta equivalia a la cuarta parte
de la sucesién que le correspondia como legitima; el mismo dia de la muerte de aquélla su madre
confirmé ante escribano publico el testamento, cuando en realidad éste afectaba su legitima, pues
siendo la fortuna de la hija de 30.000 a 40.000 florines no podia pretenderse que equivaliese a una
cuarta parte de ella una renta vitalicia como la dejada a una anciana de tal edad. Es claro que si ésta
habia confirmado el testamento, era simplemente por no tener conocimiento del verdadero estado de
la sucesion; y la Corte de Bruselas resolvié que los términos del instrumento probaban que su
consentimiento era el resultado de un error sobre el estado de la sucesion, error al que habia sido
llevada por el testamento de su hija y estando viciada su manifestacion de voluntad por el error, la
anulé (BLousson, op. cit., pags. 87/8, pto. XXXV, ap. 29).



6 BLoussoN, op. cit., pag. 87, pto. XXXV, ap. 1°% LarawLe, op. cit., t. II, pag. 178, pto. 242;
ForNIELES, op. cit., t. IT, pag. 112, pto. 110; OvseJEVICH, op. cit., pag. 42, pto. 46, ap, B) in fine.

T DEMOLOMBE, op. cit., t. XIX, pags. 295/6, pto. 230.

" Ausry et Rau, op. cit., t. 11, pag. 97, pto. 685 quater, ap. 2% GriMaLDI, op. cit., pag. 748, pto. 825
y nota 10; VaLLer bE Goytisolo, Panorama..., cit., t. I, pag. 631, pto. 290; Borpa, Tratado..., cit., t. II,
pag. 132, pto. 980 y nota 1438; Marria, Tratado..., cit., t. I, pag. 546, pto. 895; Ferrer, “La accion...”,
cit., en Sucesiones, cit., pag. 193, pto. 76; Pirez Lasara, en Perez Lasara-MEepiNa, Acciones judiciales...,
cit, pag. 42, pto. 26; OvVSEJEVICH, op. cit., pag. 42, pto. 46, ap. B), si bien considera mas razonable la
tercera posicién que se expondra inmediatamente en el texto, ya que no afectaria al legatario y a los
posibles terceros adquirentes del bien legado; de alli que su adhesién a esta segunda postura lo es en
principio, porque no siempre hay oposicion entre ella y la tercera, y la adopcién de cualquiera de ellas
estara sujeta a las condiciones de hecho.

' LAURENT, op. cit., t. 12, pag. 223, pto. 165; PranioL y Riperr, op. cit., t. 5, pag. 114, pto. 113;
Brousson, op. cit., pag. 86/7, pto. XXXV, ap. 1% FornieLEs, op. cit., t. II, pag. 112, pto. 110. En la
doctrina italiana se considera tacitamente renunciada la accién de reduccién por parte del legitimario
que haya dado ejecucion a las cargas que se le hayan impuesto por el testamento sobre la legitima
(MEssINEO, op. cit., t. VII, pag. 231, pto. 191, ap. 10).

180 CCiv. 12 Cap., 9/11/34, J.A. 48-443; con nota aprobatoria de Diaz pE Guuarro, “;Cuando se
perfecciona la renuncia ...?”, cit.

181 Mazeaup, op. cit., Parte IV, vol. II, pag. 322, pto. 930; GriMaLDI, op. cit., pag. 748, pto. 825;
Ferrer, “La accién...”, cit., en Sucesiones, cit., pag. 193, pto. 79, y en Ferrer-MepiNa, Cédigo Civil...,
cit., t. I, pag. 177, pto. 9

182 BLoussoN, op. cit., pag. 90/7, ptos. XXXVI/XLI; Macuapo, op. cit., t. XI, pags. 33/4; SALVAT,
Tratado de derecho civil argentino. Derechos reales, Buenos Aires, Libreria y Casa Editora de Jesis
Menéndez, 1927, t. I, pag. 511, pto. 990; FornieLes, op. cit., t. II, pags. 118/9, pto. 120; Borpa,
Tratado..., cit., t. II, pags. 146/7, pto. 1001; ArcaNaraz, M., La prescripcién extintiva, TEA, Bs. As.,
1966, pags. 67/8, pto. 69; OvseJEviCH, op. cit., pag. 42, pto. 49; Zannoni, Derecho..., cit., t. 2, pag. 205,
pto. 989; Govena CopeLLo, Tratado..., cit., t. III, pags. 396/7; Marria, Tratado..., cit., t. II, pag. 545, pto.
894; Pirez Lasara, Derecho..., cit., vol. II, pag. 877, pto. 697, y en Ptrez Lasara-Mepina, Acciones
Judiciales..., cit., pag. 43, pto. 28; Meinpez Costa, “Los herederos ante las ventas...”, cit., en Estudios
Juridicos-notariales en homenaje..., cit., pag. 15, ptos. 24 y 26, y en Lramsias-Menpez Costa, Cédigo
Civil..., cit., t. V-B, pag. 479, pto. 11, y correlato con pags. 214/5, pto. 5, ap. b); F.M. FErger,
“Donaciones en perjuicio de legitimarios”, en Homenaje a la Profesora Dra. Maria Antonia Leonfanti,
Rosario, Ed. Pontificia Universidad Catélica Argentina-Facultad de Derecho y Ciencias Sociales del
Rosario, 1982, pag. 221, pto. IV; F. A. M. Ferrer, “La accién...”, cit., en Sucesiones, cit., pag. 193, pto.
XI, ap. B), Los acreedores del heredero..., cit., pags. 139/40, pto. 86, “Prescripcién y caducidad en el
derecho sucesorio”, en Revista de Jurisprudencia Provincial (Buenos Aires. La Pampa. Neuquén. Rio
Negro), Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, junio, 1996, 6, N°® 6, pag. 417, pto. IX, aps. b) y ¢), y en FErgEgg-
MebpiNa, Cédigo Civil..., cit., t. II, pag. 177, pto. 9, ap. b); G. Mepina, “Prescripcién en el derecho
sucesorio. Accién de reduccién y colaciéon”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario -
Prescripcién liberatoria, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2000, N*® 22, pag. 137, pto. II, aps. 2, 3 y 5.

Es también la opinién que aplican a la accién de complemento los que la consideran auténoma
(BeLLuscio, “Accién de complemento...”, cit., L.L. 1985-E-672, pto. 16, ap. f); Govena CorELLO,
Tratado..., cit., t. ITII, pag. 399, sin perjuicio de advertir que este ultimo piensa que, luego del nuevo
texto dado al art. 3715 por la reforma introducida por la ley 17.711, ha perdido su caracter de accién
auténoma al ser subsumida por esta norma -ibidem, pags. 397/8-).

En contra, se ha interpretado que a falta de texto expreso es aplicable a la accién de reduccion el
plazo de cuatro afos dispuesto por el art. 4028, si bien reconociendo como su punto de partida la
muerte del causante (LLERENA, op. cit., t. IX, pags. 546/7, pto. 9, y t. X, pag. 434, com. art. 3953). Esta
idea ha sido criticada porque importa extender una excepcion, cuando existe una disposicién general



para todas las acciones personales que establece su prescripcion decenal (Macnapo, op. cit., t. IX, pag.
397; Brousson, op. cit., pag. 99, pto. XLII).

El Proyecto de la Comisiéon designada por el decr. 468/92 no consagré un plazo especifico de
prescripcién extintiva, pero redujo la ordinaria a cinco anos (art. 3993). En cuanto al Proyecto de
1998, nos detendremos expresamente en el texto.

En cuanto al derecho comparado, la legislaciéon italiana considera que la accién de reduccién
prescribe dentro del término ordinario de diez afos (art. 2946), el que corre desde la muerte del de
cujus, no desde la fecha de los actos que consumaron la lesién, puesto que sélo desde dicha
oportunidad se ha podido establecer la certeza de que existe lesion y es ejercitable la accién (art. 2935)
(MEssiNEO, op. cit., t. VII, pag. 231, pto. 191, ap. 10). Para el derecho francés, la prescripcion es de
treinta afos, contados desde la apertura de la sucesién (PranioL y Riperr, op. cit., t. 5, pags. 130, 128,
ap. 2; RipErT y BOULANGER, op. cit., t. X, pag. 274, pto. 2731; GriMALDI, op. cit., pag. 747, pto. 825).
Discute la doctrina espafiola respecto al plazo de prescripcion aplicable al no tener asignado uno
especifico, y asi -partiendo siempre de la apertura de la sucesién- algunos entienden que si se trata de
una accién personal caeria dentro de los quince afios correspondientes a éstas; y si se parte de que
una vez entregado el legado la accién tiene caracter rescisorio, el plazo es de cuatro afios (VALLET DE
Govyrisoro, Panorama..., cit., t. I, pag. 631, pto. 290, ap. b. Comp. Lacruz BerbEjo y SancHO REBULLIDA,
op. cit., pag. 541, pto. 388, ap. e); Roca Sastre, Anotaciones a Kipp, Derecho de sucesiones, cit., t. V, vol.
I, pag. 111, pto. II, ap. 3). El Cédigo alemén fija que la pretensiéon de legitima prescribe a los tres
anos, contados desde el momento en que el titular tiene conocimiento de la muerte del causante y de
la disposicién que le perjudica. Pero conjuntamente transcurre una prescripcién de treinta afios a
partir de la apertura de la sucesién en la que no se tiene en cuenta si el titular tuvo este conocimiento
(art. 2332). Similar es el sistema del Cédigo Civil japonés: la accion de reduccién prescribe al afo
desde que el heredero legitimario tuviere noticia de la apertura de la sucesién y de la posibilidad de
exigir la reduccién de legados y donaciones. También prescribira cuando transcurran diez afos desde
la apertura de la sucesién (art. 1042). El Cédigo paraguayo establece una prescripcién de cuatro afios
para la accién de reduccién contra los terceros (art. 661); mientras que la ejercitada contra los
coherederos como es la de colacién, se prescribe a los diez afios (art. 659 inc. d) (MARTINEZ, op. cit., pag.
412).

18 FORNIELES, op. cit., t. II, pAg. 118/9, pto. 120; Borpa, Tratado..., cit., t. II, pag. 147, pto. 1001;
Zaxnoni, Derecho..., cit., t. 2, pag. 205, pto. 989; Govena CorkLLo, Tratado..., cit., t. III, pag. 396/7;
Marria, Tratado..., cit., t. II, pag. 545, pto. 894; Perez Lasara, Derecho..., cit., vol. II, pag. 877, pto. 697,
y en PErez Lasara-MEepiNa, Acciones judiciales..., cit., pag. 43, pto. 28; Ferrer, “La accién...”, cit., en
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Sucesiones, cit., pag. 193, pto. XI, ap. b), y en “Prescripcién y caducidad...”, cit., en Revista de
Jurisprudencia..., cit., pag. 417, pto. IX, ap. ¢).

En contra, se ha pensado que la accion de reducciéon prescribe para el donatario a los diez afios,
pero frente a los terceros adquirentes la accién perdura mientras la cosa no se hubiera adquirido por
usucapion (LAFAILLE, op. cit., t. I, pag. 182, pto. 248). Pero esta postura, amén de agravar la situacién
de los subadquirentes, sin sentido y mas aun si la transmisién a ellos hubiera sido a titulo oneroso y
de buena fe; olvida ademdas que la causa de la reivindicaciéon contra el tercer adquirente es la
resoluciéon del dominio por causa proveniente de su titulo (art. 2663). En consecuencia, prescripta la
accién que nace de tal resolucion (diez afios a partir de la apertura de la sucesién), no subsiste una
accién reipersecutoria auténoma imprescriptible, ya que la reivindicacion es el resultado ulterior de la
reduccién (conf. Borpa, Tratado..., cit., t. II, pag. 147, nota 1466; Govena CorELLo, Tratado..., cit., t. ITI,
pag. 397; ZanNont, Derecho..., cit., t. 2, pag. 205, nota 75).

184 MEpiNa, “Prescripcion en el derecho sucesorio...”, cit., en Revista de Derecho Privado y..., cit.,
pag. 137, pto. I1, ap. 4.

85 CNCiv., Sala G, 7/9/83, J.A. 1984-1V-216; CNCiv., Sala F, 15/3/82, J.A. 1983-11-465.

18 CNCiv., Sala F, 15/3/82, J.A. 1983-11-465.

87 MEepINa, “Prescripeién en el derecho sucesorio...”, cit., en Revista de Derecho Privado y..., cit.,
pag. 137, pto. II, ap. 6; CCCSan Isidro, Sala 12, 5/7/01, J.A. 2001-IV-711, voto de la Dra. Medina, con



nota aprobatoria de M. Kangrsck, “Accién de reduccion y accién de simulacion: Prescripcion”, J.A.
2001-IV-714, pto. V. Conf. F. M. Ferrer, “La declaratoria de herederos como requisito inexcusable en
las demandas contra las sucesiones”, en Cuestiones de derecho civil, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni,
1979, pag. 297, pto. IV, dlt. parr. ab initio; N. Lroveras, “La posesion hereditaria”, J.A. 1985-1-799, pto.
IV, ap. 3 b) y pto. V, ap. i); Fassi, Cédigo Procesal Civil..., cit., t. III, pag. 272, pto. 2737, quien
recuerda que se ha resuelto que cuando los herederos en su calidad de hijos y nietos legitimos del
causante tienen la posesién de la herencia de pleno derecho, solamente necesitan comprobar el
vinculo para iniciar la accién reivindicatoria de un bien que otros detentaban en vista a una
prescripcion en expectativa y no puede obligarselos a presentar las declaratorias de herederos (CCiv.
22 Cap., 28/9/46, GF. 185-569); CNCiv., Sala B, 20/12/77, J.A. 1978-I1-501; C1? Apel. Bahia Blanca,
13/11/70, L.L. 143-578-26686S.

En contra, se incluye -entre otras- como circunstancia que puede postergar la iniciacién del curso
de la prescripcion la no obtencién oportuna de la declaratoria de herederos, argumentando que el art.
3953 impone que el curso de la prescripcién no se abra en ningun caso antes de la apertura de la
sucesion, pero no que se inicie simultdneamente con ésta. En tultima instancia, si se cree que es
inaceptable la postergacién del comienzo del término, estiman innegable que el interesado siempre
tiene derecho a acogerse a la dispensa de la prescripcién cumplida prevista en el art. 3980, siempre
que haga valer sus derechos en el plazo de tres meses desde que cesaron las dificultades o la
imposibilidad de accionar (MEnpez Costa, “Los herederos ante las ventas...”, cit., en Estudios juridico-
notariales en homenaje..., cit., pag. 15, pto. 26, ap. d); Ferrer, “Prescripcién y caducidad...”, cit., en
Revista de Jurisprudencia Provincial..., cit., pag. 417, pto. IX, ap. d) dlt. parr., y correlato con pto.
VIII, ap. f).

188 MepiNa, “Prescripcién en el derecho sucesorio...”, cit., en Revista de Derecho Privado y..., cit.,
pag. 137, pto. 11, ap. 6.

189 ForNIELES, op. cit., t. I, pags. 374/5, pto. 305 bis; Marrinez Ruiz, La colacidn..., cit., pag. 196,
pto. 273; Borpa, Tratado..., cit., t. I, pag. 485, pto. 687; Govena CoreLLo, Tratado..., cit., t. III, pag. 371,
Marria, Tratado..., cit., t. II, pags. 215/6, pto. 641; Menpez Costa, “Los herederos ante las ventas...”,
cit., en Estudios juridico-notariales en homenaje..., cit., pag. 15, pto. 26, ap. e), y en LramBias-MENDEZ
Cosra, Cédigo Civil..., cit, t. V-B, pags. 216/7, pto. 6, ap. c); FErreR, Los acreedores del heredero..., cit.,
pag. 133, pto. 78; STSFe, 24/12/43, J.A. 1944-1-635, voto del Dr. Ferrer; CCiv. 22 Cap., 14/12/32, J.A.
XL-534; idem, 11/6/46, J.A. 1946-111-269; CNCiv. y Com., Sala A, 7/12/51, J,A. 1952-1-474; CNApel. 12
Bahia Blanca, 16/6/59, LL. 99-700; CNApel. San Juan, 7/10/77, J.A. 1978-II1-3; CCC, Laboral y
Mineria de Santa Rosa, 31/7/80, J.A. 1980-IV-428.

En contra, subsumiendo el plazo decenal de prescripcion de la colacién en la prescripcion bienal
de la simulacion (art. 4030): Acuna Anzorena, “Donaciones disfrazadas entre padres e hijos...”, cit.,
J.A. 74-913, pto. III; Ucarte, L. A., “Accién de colacién: afinidades y diferencias con la reduccion.
Requisitos, sujetos, funcionamiento y prescripcién”, L.L. 1987-E-620, pto. VIII; MEepiNa, “Prescripcién
en el derecho sucesorio...”, cit., en Revista de Derecho Privado y..., cit., pag. 137, pto. III, ap. 6; CCiv.
22 Cap., 2/5/41, J.A. 74-913; CNCiv., Sala A, 24/2/75, L.L. 1975-D-228; CNCiv., Sala B, E.D. 30/11/72,
E.D. 49-260; CNCiv., Sala C, 27/7/65, L.L. 121-48.

190 ”

Menpez Costa, “Los herederos ante las ventas...”, en Estudios juridico-notariales en

homenaje..., cit., pag. 15, pto. 26, aps. f) y g), y en Lramsias-Mgnpez Costa, Cédigo Civil..., cit., t. V-B,
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pag. 479, pto. 11; Ferrer, “La accién...”, cit., en Sucesiones, cit., pag. 193, pto. XII, ap. B), Los
acreedores del heredero..., cit., pag. 139/40, pto. 86, “Prescripciéon y caducidad...”, cit., en Revista de
Jurisprudencia..., cit., pag. 417, pto. IX, ap. d), y en Ferrer- MepiNa, Cddigo Civil..., cit., t. II, pag.
177, pto. 9, ap. b).

La jurisprudencia ha tenido oportunidad de pronunciarse lucidamente en este sentido: “.
forzoso sera convenir que la naturaleza juridica de la accién promovida por los actores es la de
colacién, o la de reduccién, o ambas a la vez. La determinacién de esa naturaleza juridica tiene
fundamental importancia en este caso a los efectos de resolver las defensas perentorias opuestas. En

efecto, la simulacién, o, mejor dicho, la declaracién que en ese sentido piden los demandantes, se hace



aqui necesaria como medio para llegar al fin perseguido, esto es, al restablecimiento de un equilibrio
econémico destruido por el proceder de los causantes, y su existencia o inexistencia pondra en claro o
no el derecho para poder exigir una participacién en los bienes aparentemente transferidos por éstos a
un coheredero. La circunstancia de que para establecer si la colacion estd o no justificada, sea
necesario apreciar la sinceridad de una o mas ventas llevadas a cabo por los causantes, no altera la
naturaleza juridica de la accién deducida, pues en realidad lo tnico que se persigue es que los bienes
transferidos deben incorporarse al sucesorio, del cual los actores tomaran su legitima. Esto es, en
lineas generales, reduccion o colacion segun los casos. ... En suma, a mi entender, cuando la
simulacién actia dnicamente como hecho que se necesita probar, esto es, como medio para hacer
viable el propésito fundamental perseguido en la demanda, nada tiene que hacer la prescriptibilidad o
imprescriptibilidad de la accién de simulacién, tantas veces discutida en la doctrina y en la
jurisprudencia y si solo interesa el tiempo fijado por la ley para poder dentro de él, ejercitar el derecho
cuyo reconocimiento se pide y que constituye la razon de la demanda. Asi, siendo que para la colacion
o reduccion, vale decir, para poder demandar la entrega de valores dados por el causante en perjuicio
de alguna legitima, rige la prescripcién decenal (art. 4023 del Céd. Civil), cuando para ello, repito, sea
necesario demostrar la simulacién de uno o méas actos juridicos, llevados a cabo precisamente para
ocultar el verdadero propédsito de los mismos, resulta absurdo pretender entonces la aplicacién de una
prescripcién mas breve, tal la del art. 4030. Ejemplificando con la intencién de esclarecer: si un padre
dona en vida a uno de sus hijos un cierto bien y asi lo hace constar en la escritura, el derecho de los
otros para exigirle que reuna a la masa hereditaria los valores dados, prescribe, segiin se ha dicho, a
los diez afios. Si en lugar de donacién figura una venta con reserva de usufructo, etc., el derecho que
acuerda el art. 3604 a los herederos perjudicados no fenece a los dos afos. Ahora bien, si ese padre, en
cambio, vende simuladamente a un tercero y éste al heredero con el fin de encubrir la donacién, y con
ello evitar la colacién, o si se quiere, la reducciéon a que lleva el art. 3604 citado, me parece un
contrasentido que esa circunstancia tenga el efecto de provocar una alteraciéon fundamental en el
término que los herederos tienen para el ejercicio de los mismos derechos. Si asi fuera, se habria
premiado con una prescripcién mas breve la simulacién o la mayor habilidad para eludir la ley. Si se
tratara, siguiendo los ejemplos, de una venta simulada sin reserva de usufructo, etc., es decir, no
susceptible de colacion o de reduccién, segin las autorizadas opiniones que llevan a la interpretacién
restrictiva del art. 3604, si el heredero perjudicado deja transcurrir dos afios, contados desde la
muerte del causante, sin promover la accion pertinente, se habria, segin la tesis que no acepto,
prescripto su derecho de obtener el correspondiente aporte a la masa de la sucesion, sencillamente
porque estaria impedido de probar que esa venta encubria una donacién, no obstante que la ley
acuerda un término mayor para poder ejercitar aquel derecho” (CApel. Rosario, 3/5/38, L.L. 10-685,
voto del Dr. Capdet. Conf. CCC. Bahia Blanca, Sala 1%, 21/10/93, J.A. 1995-1-656).

191 ForNIELES, op. cit., t. II, pag. 119/20, pto. 120 bis; Borpa, Tratado..., cit., t. II, pag. 147, pto.
1001; OvskJevicH, op. cit., pag. 42, pto. 49; Marria, Tratado..., cit., t. II, pag. 545, pto. 894; Pirez LasaLa,
Derecho..., cit., vol. II, pag. 877, pto. 697, y en Pérez Lasala- MepiNa, Acciones judiciales..., cit., pag.
43, pto. 28; MebpiNa, “Prescripcion en el derecho sucesorio...”, cit., en Revista de Derecho Privado y...,
cit., pag. 137, pto. II, ap. 7; Ucarte, “Accién de colacién: afinidades y diferencias con la reduccion...”,
L.L. 1987-E-620, pto. VIII; Kanersck, “Accién de reduccion y...”, cit., J.A. 2001-IV-714, pto. III; CCiv.
12 Cap., 9/4/45, J.A. 1945-11-829; CCC. San Isidro, Sala 12, 5/7/01, L.L. 2001-IV-711, voto de la Dra.
Medina.

192 SCBs.As., 22/4/80, J.A. 1981-1-271; CNCiv., Sala G, 25/9/80, E.D. 91-308; CCCRosario, Sala
42, 15/9/98, Z. 64, pag. J-77; CCCRosario, Sala 3?2, 16/3/98, Z. 77, pag. J-234; Ferger, “La accién..., cit.,
en Sucesiones, cit., pag. 193, pto. 79, ap. B in fine, y en “Prescripcién y caducidad...”, en Revista de
Jurisprudencia Provincial..., cit., pag. 417, pto. pto. IX, ap. d).

198 Asi, se ha escrito que si la simulacién ha sido efectuada en perjuicio del heredero, de modo tal
que éste actda en ejercicio y defensa de sus derechos, como un tercero ajeno al acto atacado, es de
aplicacion lo dispuesto por el art. 3953 C.C., de donde la prescripcién comenzara a correr desde la
apertura de la sucesion, pues se supone que desde ese momento se conoce la simulacién, y, mas aun,
puede darse el caso de que comience después, si la sola apertura de la sucesién no fuese suficiente



para dar al heredero el conocimiento cabal del vicio invalidante (Rivera, J. C., “Accién de simulacién”,
E.D. 60-895, pto. 11; CiruENTES, op. cit., pag. 544, pto. 280; KaNErsck, op. cit., J.A. 2001-714, pto. IV;
CNCiv., Sala B, 13/3/64, JA. 1964-V-148; CNCiv., Sala F, 15/3/82, J.A. 1983-11-465; CNCiv., Sala C,
29/12/78, LL. 1979-B-62). La acreditacién del conocimiento debe ser efectivo, pleno y cabal, no
bastando la mera sospecha ni la prueba testimonial (CNCiv., Sala F, 10/8/61, LL. 104-652; CNCiv.,
Sala E, 29/4/81, L.L. 1981-C-492; CNCiv., Sala A, 24/2/75, L.L. 1975-D-228); tampoco se admite como
suficiente conocimiento la inscripcién del acto en el Registro de la Propiedad (CNCiv., Sala F, 10/8/61,
L.L. 104-652; idem, 25/11/65, J.A. 1966-11-227; CiruenTES, op. cit., pag. 544, pto. 280; Rivera, op. cit.,
E.D. 60-895, pto. 17).

194 CCiv. 22 Cap., 11/7/46, J.A. 1946-111-269; GuasraviNo, “Colacién de donaciones...”, cit., J.A.
1961-I11-46, pto. II, ap. ¢), y Colacién de deudas, cit., pags. 396/7, pto. 8; Marria, Tratado..., cit., t. II,
pag. 216, pto. 641; Ferrer, “Prescripcion y caducidad...”, cit., en Revista de dJurisprudencia
Provincial..., cit., pto. IX, ap. d) in fine, y correlato con pto. VIII, ap. e).

% Skcovia, op. cit., t. I, pdg. 742, nota 22; Macnabo, op. cit., t. XI, pag. 802; Spora, Tratado de
derecho civil. Parte general. Prescripcion y caducidad, Buenos Aires, Depalma, 1959, t. I, vol. 3.8 (10),
pag. 532, pto. 2241 -0, segin agregan estos autores, desde que se descubrié el testamento partitivo-;
Borba, Tratado..., cit., t. I, pag. 520, pto. 753; ARGANARAS, op. cit., pag. 196, pto. 234; Marria, Tratado...,
cit., t. I, pag. 263, pto. 681; GuasrtaviNo, Pactos..., cit., pag. 358, pto. 318; Pvon, op. cit., pag. 129, pto.
13, quienes afiaden que en el supuesto de la particion-donacién conjunta los plazos deben contarse
desde la muerte del conyuge sobreviviente (D GAspEri, op. cit., t. IT, pag. 459, pto. 312. En este mismo
sentido se pronuncia el derecho francés; si bien debe aclararse que en la particién por ascendiente, sea
por donacién o por testamento, el término treintafal de prescripcién de la accién de reducciéon se
reduce a cinco afnos contados desde el deceso del disponente -GriMALDI, op. cit., pag. 747, pto. 825-).

En contra, si bien reconociendo que el arranque de la prescripcién en la particién por testamento
es la muerte del disponente (arg. art. 3531), se ha opinado que en la particién-donacién por
ascendiente el término de aquélla comienza a correr desde que se hace la divisién, basandose en que,
segun el art. 3535, los herederos pueden ejercer, aun antes de la muerte del ascendiente, todos los
derechos que el acto les conferia a los unos respecto a los otros, y como el art. 3537 le acuerda un
derecho al heredero perjudicado respecto al beneficiado, el ejercicio de este derecho sigue la regla
establecida por dicho precepto. Cuando se ha querido establecer una excepcién a ella, se lo ha dicho
expresamente declarando que la accién de rescisién sélo puede intentarse después de la muerte del
ascendiente (art. 3536) (LLERENA, op. cit., t. X, pag. 535, com. art. 4028, y correlato con t. IX, pags.
446/17, pto. 1). Este criterio olvida que sé6lo al fallecimiento del causante se sabra si ha dispuesto de
una mayor porcién de la que correspondia (Macuapo, op. cit., t. XI, pag. 302); con el agregado que,
incluso, la omisién de un descendiente o su negativa a aceptar la particién-donacién no determina su
nulidad cuando a la muerte del ascendiente hubiese en su patrimonio bienes suficientes para cubrir la
parte del omitido o del oponente, y que la admisién de las acciones de rescisién y reduccién hace
necesario determinar concretamente el monto de la legitima del actor, a cuyo fin deben considerarse
no solamente los bienes entregados en la particiéon del ascendiente, sino los que éste dejé en su
patrimonio al fallecer (Guasravino, Pactos..., cit., pags. 327/30, pto. 274, pags. 316/8, pto. 263, y pag.
354, pto. 313).

196 SgGovia, op. cit., t. II, pag. 742, nota 22; ARGANARAS, op. cit., pags. 195/6, pto. 234; GuAasTAVINO,
Pactos..., cit, pags. 357/8, pto. 318. Conf. ForniELES, op. cit., t. I, pag. 120, pto. 121; Goyvena CoPELLO,
Tratado..., t. III, pag. 524; Pirez Lasara, en PErez Lasara-MEeDpiNa, Acciones judiciales..., cit., pag. 43,
pto. 28; Pivon, op. cit., pag. 129, pto. 13; Ferrer, Los acreedores del heredero..., cit., pag. 141, pto. 88;
Srota, Tratado... Prescripcién y caducidad, cit., t. I, vol. 3.8 (10), pags. 532/3, pto. 2241.

197 MacHaDpo, op. cit., t. V, pag. 96, y t. XI, pags. 301/3.

198 Borpa, Tratado..., cit., t. I, pag. 147, pto. 1001; OvseJEvIcH, op. cit., pag. 42, pto. 49, in fine;
Marria, Tratado..., cit., t. II, pag. 546, pto. 894, y pags. 262/3, pto. 681; BrLousson, op. cit., 99, pto. XLII;
LaJe, La proteccidn..., cit., pags. 461/3, ptos. 819/21.

99 Lagg, La proteccion..., cit., pags. 462/3, pto. 821.



2 Apart. 324 de los Fundamentos del Proyecto.

1 Es que precisamente, entre otras diferencias, la caducidad extingue el derecho mismo,
mientras que la prescripcién sélo afecta a la accién judicial correspondiente, pero dejando subsistente
el derecho como obligacion natural (Liamsias, Tratado..., Parte general, cit., t. 11, pags. 700/1, pto.
2149; G. A. Borpa, Tratado de derecho civil argentino. Obligaciones, 8% ed., Buenos Aires, Perrot, 1998,
t. I, pags. 96/7, pto. 1161; ARGANARAZ, op. cit., pags. 316/9, pto. 374).

2 Apart. 311 de los Fundamentos del Proyecto.



CONCLUSIONES

Terminada la investigaciéon, concretamos nuestras conclusiones sobre las
cuestiones que estimamos que pueden destacarse como de mayor importancia,
excluyendo las referentes a aquellos puntos que no han dado mayores dificultades
en la materia.

Dichas conclusiones son las siguientes:
1%) En nuestro derecho, la legitima es parte de los bienes (pars bonorum).

22) Ello trae como consecuencia que sea factible la admisién de la figura del
legitimario no heredero.

3%) La introducciéon del fideicomiso testamentario en nuestra legislaciéon ha
significado la admision de otra excepciéon a la regla de la inviolabilidad de la
legitima, derivada de la voluntad del causante.

4?) El criterio de la inoponibilidad de la persona juridica en caso de violacion de
la legitima, es el que mejor se adecua a la posibilidad de conciliar de la mejor
manera posible la eventual continuacién de la sociedad y el respeto a la legitima.

5%) La mejora no sélo puede establecerse por testamento, sino también por
donacion. Asi lo permiten los arts. 1805, 3604 y 3524.

62) En nuestro derecho no es conveniente la introduccién del tercio de mejora
esparfiol.

7%) El art. 3605 debe ser leido a la luz de la nueva redaccion del art. 3715 y, por
lo tanto, luego de la reforma introducida por la ley 17.711, con la porcién disponible
no solamente puede hacerse legados a terceros y mejorarse a los legitimarios, sino
que también y pese a la existencia de éstos es posible instituir herederos a
extranos.

8?%) Para la determinacion de la legitima deben deducirse de la masa hereditaria
tanto las deudas como las cargas, y éstas primero que aquéllas.

9%) Deben compatibilizarse las acciones de complemento y reduccion, siendo
ésta el medio para lograr aquélla, que -en su caso- constituye ademas el limite de la
reduccion.

10%) Entre nosotros, la accién de reduccién tiene naturaleza personal cuyo
resultado es la resolucion retroactiva del dominio del donatario o legatario, en
virtud de lo cual sobreviene la obligacion de éstos de restituir el bien. Pero si lo
hubiesen enajenado, surge la accion reivindicatoria contra los terceros adquirentes.

11%) Las donaciones a extrafios estan sujetas al régimen de la reduccién y sus
efectos reipersecutorios. También procedera la accion de reduccion contra las
donaciones efectuadas a herederos forzosos, cuando no hay dispensa de colacion y
el valor de lo donado excede la cuota de legitima individual del donatario; o cuando
media dispensa de colacién y excede el monto de la porciéon disponible méas la cuota
de legitima individual del heredero forzoso.

122) Debe mantenerse el régimen vigente que no tiene en cuenta la época en
que se hizo la donacién para poder eventualmente atacarla.



13%) Para poder ejercitar la accion de reduccién basta con la acreditacion del
caracter de legitimario, no siendo ademas necesario la aceptacion de la herencia.

14%) Tanto en el caso de que la reduccién sea articulada por via de excepcion
como de accién es competente para su conocimiento el juez de la sucesion.

15%) La naturaleza de la vicisitud que afecta a la liberalidad inoficiosa es un
caso de resolucion.

162) Si bien en principio la reduccion debe hacerse mediante la restitucién en
especie, es posible detener los efectos de la accién por el pago en dinero suficiente
para llenar la legitima afectada.

17%) En caso de transmision del bien objeto de la liberalidad a terceros, cabe
distinguir: a) Si se traté de un legado, el damnificado en su legitima no puede
perseguir el bien de manos del subadquirente. Al legitimario sélo le quedara -en su
caso'- el derecho de obtener del legatario el valor del bien en la medida necesaria
para cubrir la legitima; pero ello serda imposible cuando el legatario sea insolvente,
quedando insalvablemente perjudicado el legitimario afectado; y b) Si se traté de
una donacion, si es posible hacer jugar el efecto reipersecutorio contra el tercer
adquirente a fin de que devuelva el bien en especie. Sin embargo, éste puede
detener tal circunstancia desinteresando al perjudicado con la suma dineraria
necesaria para completar la legitima.

18%) La reipersecucién de la accién de reducciéon contra terceros adquirentes
que obtuvieron el inmueble del donatario, a titulo oneroso o gratuito, prevista en el
art. 3955, no es afectada por el nuevo art. 1051. La vicisitud que afecta a las
donaciones inoficiosas determinando su ineficacia no es la nulidad propiamente
dicha, sino la resolucién.

19%) En nuestro ordenamiento vigente no se requiere la excusion previa del
donatario; careciendo ésta, por lo demas, de efectos practicos.

20?%) En principio, la entrega del legado importa la renuncia tacita a la accién de
reduccion.

21%) Cuando para ejercitar la acciéon de reduccion, es necesario previamente
demostrar la simulacién del aparente acto oneroso que encubre la liberalidad, la
prescripcion bienal de la accion de simulacion queda subsumida por la prescripcion
decenal de la acciéon de reduccién, ya que aquélla es un medio para llegar a ésta,
que es el fin.

22%) Resulta altamente criticable, al menos respecto a su aplicacién en la

materia que nos ocupa, la caducidad de acciones ideada por el Proyecto de Cédigo
Civil de 1998 (art. 2513).

Notas:

' Atento la regla que, en principio, hemos sentado en la conclusion N° 207, 1a hipotesis
solamente podra darse en el caso que el heredero que ha entregado el legado pruebe su
ignorancia sobre la cuantia de los bienes sucesorios.
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