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CAPITULO PRELIMINAR

1. Generalidades. La evolucién histérica de la humanidad, y por consiguiente la del Derecho,
estd siempre asignada por tres instituciones, concatenadas entre si: familia, propiedad y
sucesion.

De acuerdo a la funcién atribuida a cada uno de esos tres pilares, se solidifican los
principios sobre los cuales se han fundado, fundan y fundaran los sistemas politicos, sociales,
econémicos y juridicos de una sociedad dada en un momento dado.

En el presente estudio nos referiremos a un aspecto de la institucién sucesién. Y en este caso
mas que nunca unida a las otras dos grandes instituciones: familia y propiedad.

Ese aspecto sera el de la legitima. Pero antes de llegar al mismo, deberemos referirnos,
aunque muy escuetamente, a la instituciéon sucesién, como transmisién por causa de muerte, y a
los dos grandes modos que la integran. Uno es el que se encuentra establecido en la ley, y es
llamado transmision abintestato o intestada; y otro el que depende de la voluntad expresa del
propietario, en este caso causante, y que es llamada transmision testamentaria.

Ambos métodos de transmisién de la sucesion mortis causa existen desde hace numerosos
siglos, para ser mas precisos desde el momento en que se conocen las primeras reglas juridicas,
aunque han diferido segtn los pueblos y épocas.

En términos muy generales podemos decir que la doctrina cldsica ha considerado a la
transmisién abintestato como un reflejo del testamento, como la voluntad presunta, del difunto.
Concepto que hoy ha decaido, pues se la considera en pie de igualdad con la transmision
testamentaria, haciendo descansar su base en un deber, personal y social a la vez, del causante
hacia sus parientes. Asigndndose ella a falta de disposiciones testamentarias, sea por no
haberlas otorgado el de cujus o por declararse nulo el testamento, sea por haber dispuesto sélo
por una parte de los bienes, o por frustrarse la institucion de herederos. O porque la ley la
establece imperativamente respecto a determinados bienes y parientes.

La transmisién testamentaria, en cambio, se produce cuando el de cujus, por su voluntad
exclusiva y expresa, dispone de sus bienes por un acto al cual se da el nombre de testamento.

Y esos dos modos podrian ser excluyentes si consideramos que la voluntad del causante
predomina y que la transmision abintestato es sélo una interpretacion de la voluntad del
causante. O si, por el contrario, pensdramos que la vinculacién de parentesco prevalece en
forma absoluta, suprimiendo la facultad de testar, salvo para el caso de no tener parientes en
grado sucesible.

Pero la contradiccién entre ambos modos de transmisién sucesoria se transforma en unién
cuando un sistema juridico adopta la institucién de la legitima, que consiste en reconocer a
ciertos parientes préximos del causante un derecho sobre determinada parte de los bienes a
cubierto de sus disposiciones liberales. De esta forma se establece una relacién estrecha entre
ambos modos de transmision, pues la legitima, que es una parte de la sucesién intestada, entra
a jugar aunque el causante haya testado, y también para el supuesto de que si no lo hizo, sin
embargo haya usado en vida de su derecho de disponer por donacién.

Ahora bien, esa determinada parte de los bienes sobre la que recae el derecho llamado
legitima difiere en las legislaciones, aunque ninguna llega a establecerlo sobre el total, porque
de ese modo se contrariaria en su base a la institucién. La fraccién sobre la que no recae la
legitima se llama porcién disponible.

En cambio, las escasas legislaciones que niegan la legitima, como légica consecuencia
admiten el derecho de la libertad de testar por el total de los bienes.
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CAPITULO I

Antecedentes historicos

2. Necesidad de su estudio. En el primer parrafo de este trabajo ya sefialamos la importancia
que reviste el estudio histérico del Derecho; mayor todavia lo es en nuestro caso para poder
llegar al analisis complejo de la legitima.

Antes de pasar al examen de los diversos derechos, distinguiremos varios periodos,
caracterizados cada uno por rasgos especiales. Pero en todos ellos no podremos estudiar la
legitima, y por ende la sucesién, sin tener presente permanentemente las instituciones familia y
propiedad.

Cuatro derechos antiguos e importantes en la historia del Derecho tuvieron su misma
cantidad de eximios legisladores. Ellos son: el hindti a Mand, el babilénico a Hammurabi, el
hebreo a Moisés y el griego a Solon.

Esas legislaciones, que forman el Derecho primitivo, marcaran la primera parte de nuestro
estudio histérico, que se caracteriza por la mezcla de las reglas juridicas con las religiosas,
morales, filoséficas y sociales; y ademés por su oralidad, ya que los escasos textos escritos —
Codigo de Mant, Codigo de Hammurabi, Antiguo Testamento— son oscuros por la razén
antedicha, y en ellos el investigador debe realizar una tarea muy dificil para desentrafiar
principios juridicos. Es en este periodo donde encontramos el germen de la legitima.

La segunda parte la integrara el Derecho romano, en la cual la disciplina juridica asume,
gracias a los grandes pensadores y jurisconsultos, una importancia y auge que nunca habia
alcanzado hasta ese momento. En esta fase la instituciéon de la legitima adquiere todo su
verdadero significado, y asi llega a nuestros dias.

Formara el tercer periodo el Derecho germanico, con sus instituciones particulares.

En cuarto lugar nos referiremos al antiguo Derecho espafiol, por su influencia sobre nuestro
Derecho.

Y finalmente trataremos escuetamente nuestro Derecho patrio.

3. Nocién comiin a los derechos primitivos. Ya en este ciclo del Derecho hallamos el embrién de
la legitima que luego el Derecho romano desarrollaria en forma tal, que tras veinte siglos
continda casi sin modificaciones, imperando en la mayoria de las naciones del orbe.

Pero el Derecho primitivo no concebia esa legitima como un derecho sucesorio stricto sensu,
sino como un derecho personal y directo sobre los bienes a favor del heredero (de heres:
propietario). Lo que recibia el heredero no era la propiedad del patrimonio del causante, sino la
administracion y el ejercicio de la calidad de propietario, que ya la tenfa con anterioridad como
titular del mismo derecho ™.

Se era titular del derecho de propiedad, porque la heredad inmueble, que nace cuando los
pueblos némades se transforman en sedentarios, pertenecia en sus comienzos a un grupo de
unidad consanguinea y religiosa a la vez. De ella eran duefios todos los integrantes del grupo, si
bien la administracién de la misma la ejercia uno solo, que era el patriarca o jefe del grupo.

Esa propiedad colectiva con el transcurso de los siglos se fue transformando, y lleg6 a
convertirse en la propiedad privada del administrador, aunque no alcanzé a adquirir sobre ella

@ Conforme con Guaglianone, Aquiles Horacio, en su tesis doctoral, laureada con el premio Eduardo Prayones, Historia
y Legislacion de la Legitima, Bs. As., 1940, admirable trabajo que hemos tenido muy en cuenta en la redaccién de este
capitulo, pag. 16.uno solo, que era el patriarca o jefe del grupo.
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un dominio absoluto. De ese modo se plante6 el problema de la libre disposicién por
testamento.

Y si en la primera época la especie de legitima que existia se basaba en la propiedad
colectiva, debi6 al desaparecer ésta buscar algtin otro fundamento, y uno de ellos lo encontré en
la moral.

Esa evolucién del Derecho primitivo juega paralelamente con el devenir histérico de tres
elementos politicos y sucesivos: familia, ciudad e individuo. Originariamente la ciudad la
componian las familias que tenian cada una su propio derecho, al cual se sometian sus
miembros. Posteriormente la ciudad subordino a la familia, y por tltimo el individuo fue el que
predomind.

Asi ya hemos puesto en juego dos factores esenciales que configuran la legitima: la familia y
la propiedad.

La familia de estos derechos era diferente a la actual, pues era mayor su complejidad y
amplitud. La moderna la forman en general sé6lo los padres con sus hijos. En Cambio, la antigua
estaba formada por la agnacién. En ella ingresaban constantemente extrafios que, junto con los
parientes de sangre, estaban sometidos a la autoridad del jefe del grupo. Del mismo modo,
como ingresaban terceros a la familia, perdian la condicién de pertenecer a la misma los
parientes consanguineos mujeres que se casaban con algiin integrante de otro grupo, y también
los que eran expulsados por el patriarca.

No se podia pertenecer a dos familias, invocar dos hogares. El hijo no tenia otra familia ni
otra religién que la del padre. No se tenfa una familia materna, pues la madre misma desde el
dia que realizaba los ritos sagrados del matrimonio renunciaba a su familia propia. Desde ese
momento perdia todo lazo con la familia en que habia nacido.

Uno de los factores que mayor importancia tuvo en la formacién del grupo familiar fue la
religion, el culto hacia los antepasados. Pero este caracter no fue exclusivo en la uniéon de los
miembros de la familia, como lo sostiene Fustel de Coulanges ), sino que hay que buscarlo
también en otras causas. Ya que el culto a los antepasados implica un grado de desarrollo en la
familia que sélo lo pudieron adquirir cuando se transformaron de pueblo némade en
sedentario.

La religién no ha originado la familia, sino que, por el contrario, es una consecuencia de
ella, y como mayor razén debemos aceptar esta premisa si partimos de la base que para los
pueblos primitivos la religion consistia en rendir culto a los antepasados y a idolos. Podriamos
exceptuar, y solo en parte, de este principio general al pueblo hebreo, caracterizado por ser el
tnico en la antigiiedad que tenfa una religién monoteista.

Y ese factor no religioso que buscamos, y que ha actuado fundamentalmente en la
formacién de la familia, lo encontramos en la misma evolucién de ésta, cuando decimos que ha
precedido a la ciudad y que era en si misma una especie de nacion en la cual sus individuos se
unian por la comunidad de origen, lengua, jefe, creencias, alimentos, etcétera. Volvemos a
repetir que s6lo cuando esas familias adquirieron el caracter de sedentarias, agradeciendo a la
tierra el que les diera el fruto diario para su subsistencia., comenzaron a recordar y erial-tec.er al
antepasado que los habia dirigido.

Esta preponderancia del grupo familiar, gens, cede paso luego a la ciudad y posteriormente
al Estado. El paso para llegar a esta situacién se da con la unién entre diversas familias que en
conjunto forman las fatrias y tribus, hasta llegar a la ciudad.

En estos momentos la familia comienza a transformarse para, limitar su dominio sea al lazo
agnaticio, sea al consanguineo,

Pero en cualquiera de esos dos periodos notamos que en el seno de la familia se produce la
indeterminacién del individuo, pues todo pertenece al grupo y nada a sus integrantes. Los
derechos y obligaciones al jefe de familia o patriarca, al fallecer, pasaban a su sucesor, sin
solucién de continuidad, en vista de que por ser esos derechos y obligaciones de la familia
nunca morian.

En consecuencia, en ambas etapas el patriarca es un simple administrador de los bienes,
aunque con amplios poderes para dictar las reglas que regian al gens.

@ Pystel de Coulanges, A Cidade Antiga, 8* edicion, 1054, Lisboa, pag. 55.
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Todo ello implicaba que existiera una unidad, tanto de patrimonio como de culto y de
sujecion a un mismo jefe, en una familia que la integraban no sélo los parientes unidos por
consanguinidad, sino también los que entraban a ella aunque no tuvieran ningtin lazo de sangre
comun con el patriarca, y ello era asi porque el caracter sobre el cual se basaba la familia era
politico y religioso.

El paso de la familia a la ciudad no se hace por revoluciones violentas, sino gradualmente
por las necesidades sociales que sienten los gens de relacionarse con otros. Y como el jefe de
cada familia conserva su poder, el derecho que se establece para las relaciones entre ellos era
una especie de Derecho internacional actual, pues segin Sumner Maine, citado por
Guaglianone @), no llenaba mds que los intersticios entre los grandes grupos, que eran las
unidades sociales. S6lo alcanzaba a los jefes; para los otros integrantes del grupo regia el
derecho de cada hogar. A pesar de esas uniones, los gens se mantuvieron inalterables.

En todo ello notamos la existencia de la propiedad colectiva, lejos todavia de la concepcién
de propiedad privada del individuo sobre los bienes con sus caracteres de perpetuo, exclusivo e
individual, al que sélo se llegaria en el Derecho romano. Y era asi porque no otro tipo de
propiedad que la colectiva podia reconocer el tipo de familia que imperaba. Si el individuo no
existia en si, no era posible que se le reconocieran derechos absolutos sobre los bienes.

De esta existencia de la propiedad colectiva surge nuestra asercién de que el germen de la
legitima Que existia en la antigtiedad era la asuncién de una propiedad que el heredero la tenia
con anterioridad a la muerte del difunto, y no un derecho hereditario.

La propiedad colectiva, o sea el dominio en comin, existi6 en todos los Derechos
primitivos; sélo una evoluciéon posterior permitié que la voluntad soberana del individuo
adquiriera un desarrollo.

Para conservar esa unidad es que los Derechos primarios proclamaron la primogenitura,
institucion que distinguimos del mayorazgo, pues ésta implica ventajas para al hijo mayor aun
en vida del padre. En tanto que la primogenitura es s6lo un derecho hereditario, y asi en vida
del padre no otorga ningun privilegio que no sea similar para los otros hijos.

Ademas se estableci6 la primogenitura por la rama masculina, ya que "la regla para el culto
es que se transmita de varén en vardn, y la regla para la herencia que sigua el culto. La hija no
es apta para continuar con la religiéon paterna, pues se casa, y al casarse renuncia al culto del
padre para adoptar el del esposo; no posee, pues, ningtn titulo a la herencia. Si un padre deja
sus bienes a la hija, la propiedad se separaria del culto, lo que es inadmisible. La hija, ni siquiera
podria cumplir el primer deber del heredero, que es continuar la serie de las comidas fanebres,
puesto que es los antepasados de su marido a quienes ofrece los sacrificios. La religion le
prohibe, pues, heredar a su padre" ®.

Y establecida esa prevalencia de la linea directa descendente, en caso de faltar, se fij6 el
derecho de la linea colateral con exclusién de las hijas y de los ascendientes.

Mas la propiedad privada comienza a vislumbrarse una vez que los pueblos estuvieron
asentados permanentemente sobre la tierra y cultivandola, con lo cual transformaron su
caracter pastoril en agricola, comenzando a repartir la tierra entre sus integrantes.

En este estado de la evolucién de la humanidad es cuando se produce la usurpacion por
parte del patriarca de los bienes de la familia, dejando de ser administrador para ser el duefio
de los mismos. Ahi se encuentra el origen de la propiedad individual. Y ante el deseo que siente
de disponer libremente de los bienes se llega a la distincién entre los bienes propios, que eran
los que provenian de la familia, de los bienes adquiridos que dimanaban de su trabajo e
industria. Si en un principio se le permitié disponer de estos tltimos en un grado pequefio, cada
vez se fue ampliando, hasta que llegé un momento en que abandonandose por completo la
concepcién de la propiedad familiar, se asimilaron por entero los bienes propios a los
adquiridos, otorgandose al propietario un derecho de disposicién completo sobre ambas clases
de bienes.

En esta altura de la historia del Derecho, es cuando se produce el nacimiento del testamento,
que comenzando por ser una sencilla forma de adopcién, llegé en Roma a ser todo el Derecho

® Guaglianone, op. cit., pag. 42. Sumner Maine expone su teoria en "L'anclen droit", Paris, 1877, pag. 158.
“ Fustel de Coulanges, op. cit., pag. 103.
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sucesorio, siendo su origen posterior a la ley de las XII Tablas del Derecho romano. Por eso
ninguno de los Derechos antiguos prohibi¢ el testamento, pues sencillamente no lo conocian.

Pero aun cuando se haya llegado a la propiedad privada, ello no implicé borrar todo lo que
habia sido la propiedad colectiva, que siguié coexistiendo en todo lo referente a sus principios
familiares.

4. Derecho hindii. Sobre la misma base que todos los Derechos primitivos se sustentd el
hindd. El grupo familiar implicaba unidad de patrimonio, de culto y de sujecién a un jefe.

Los principios de este Derecho se encuentran en el admirable cuerpo de normas Manava-
Dharma-Castra, mas conocido por Cédigo o Leyes de Mand.

Fundaba la familia, al igual que sus contemporaneos, en el principio absoluto de la
agnacion, y de ello da cuenta el hecho de que el jefe del grupo debia ofrecer dos veces por mes
la comida finebre. Presentaba una torta a los Manes de su padre, otra a su abuelo paterno, una
tercera a su bisabuelo paterno, y nunca lo hacia por ascendientes de la rama materna.

En el Coédigo de Manti se hacia especial referencia a la impersonalidad del jefe del grupo y
se proclamaba enfiticamente el derecho de la primogenitura, aunque siempre por la rama
masculina.

En diversos parrafos del Libro IX encontramos la ratificaciéon de ese principio: "Un marido,
fecundando el seno de su mujer, renace alli bajo la forma de un muévedo y la esposa es llamada
Djada, porque el marido nace en ella por segunda vez" (pérrafo 8). "En el momento del
nacimiento del mayor, aun antes de que el nifio haya recibido los sacramentos, un hombre es
padre y paga su deuda para con sus antepasados; el hijo mayor debe, pues, recibir todo"
(parrafo 106). "El hijo por cuyo nacimiento un hombre paga su deuda y adquiere la
inmortalidad, ha sido engendrado para el cumplimiento del deber; los sabios consideran a los
otros como nacidos del amor" (parrafo 107). "Que el primogénito, cuando no se hace particiéon
de la fortuna, sienta por sus hermanos menores el amor de un padre por sus hijos, y que éstos a
su vez le respeten como a un padre" (parrafo 108). "El mayor hace prosperar la familia o la
destruye, segtin sea virtuoso o perverso; el mayor es el mas respetable en este mundo; al mayor
no lo tratan con desprecio las gentes de bien" (parrafo 109).

Sobre la proporcién en que heredaban los hijos a la muerte de los padres, tenemos que
imbuido por la funcién asignada a la propiedad familiar, en el parrafo 105 del Libro IX se
establecia: "El hermano mayor cuando es eminentemente virtuoso, puede tomar posesion del
patrimonio en su totalidad, y los otros hermanos deben vivir bajo su tutela como si vivieran
bajo la de su padre". Pero en otros parrafos se regulaba la situacién para cuando se repartiesen
los bienes, estableciéndose que sélo los varones heredaban, aunque no en proporciones iguales.
Ast la cuota del primogénito era ademas de una parte igual a la de los demas herederos, de una
reserva legal igual al vigésimo; la del que le seguia en edad del cuadragésimo, asi
sucesivamente.

Las hijas no heredaban, mas si eran solteras tenfan derecho a una parte de los bienes que
heredaban sus hermanos, y asi como dote se les entregaba una cuarta parte de lo que
obtuvieron en la sucesién. En cambio si eran casadas, en virtud del parentesco por agnacién,
dejaban de pertenecer a la familia del difunto, con su consecuencia de no tener acceso a dicho
patrimonio.

Para el supuesto de que el difunto no tuviere hijos varones, se establecié que heredaria su
hermano siempre que fuere consanguineo, en su defecto el hijo del hermano, ya que siempre se
conservaba el principio de que heredaban los varones y sus descendientes. Pero
simultdneamente el Cédigo de Manu reglamento la condicién de la hija heredera, en el caso que
no se tuviere hijos varones. De este modo se dispuso que "el que no tiene hijo varén puede, del
modo siguiente, encargar a su hija que le crie un hijo diciéndole: que el hijo varén que ella dé a
luz se vuelva mio y celebre en honor mio la ceremonia finebre" (parrafo 127). “El hijo de una
moza dado a luz para el objeto més arriba mencionado, heredaré toda la fortuna del padre de
su madre que muri6 sin tener hijo varén" (parrafo 132). “Que el hijo de una hija casada con la
intencién antedicha, tome toda la fortuna de su abuelo materno muerto sin tener hijo varén y
que ofrende dos pasteles funebres, el uno a su propio padre, el otro a su abuelo materno"
(parrafo 133). "En este mundo no hay diferencia alguna entre el hijo de un hijo y el de una hija
encargada de la misién mencionada; el hijo de una hija, libra en el otro mundo a su abuelo tan
bien como el hijo de un hijo" (parrafo 139). "No son los hermanos ni el padre y la madre sino los
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hijos legitimos y sus hijos o a falta de ellos los otros hijos quienes deben heredar de un padre;
que la fortuna de un hombre que no deja hijos, hija, ni viuda, vuelva a su padre y a sus
hermanos, a falta de padre y madre" (parrafo 135).

La cényuge no heredaba; ella contaba con su peculio propio, y con lo que habia obtenido
por donacién del céonyuge premuerto o de parientes consanguineos. Sobre sus bienes la
heredaban las hijas solteras (parrafo 131) respecto a los recibidos en la época de su matrimonio.
En cambio heredaban todos sus hijos varones e hijas no casadas sobre los obsequios que habia
recibido después de su matrimonio, tanto de la familia de su marido como de la propia (parrafo
195). Asi existian dentro de la familia dos patrimonios: el del padre y el de la madre.

Con el fin de conservar la perpetuidad de la familia, encontramos en el Derecho hind la
institucion del "levirato", también admitida por la ley hebrea, que consistia en la obligacién para
el hermano del difunto que no dejaba descendientes de desposar a la viuda, considerandose al
hijo que naciere de esta unién como descendiente del primer marido. Asi en el mismo libro IX
los parrafos 59 a 64 establecen: "Cuando no se tienen hijos, la progenitura deseada puede
obtenerse con la unién de la esposa convenientemente autorizada, con un hermano u otro
pariente. Que, untado de mantequilla liquida, y guardando silencio, el pariente encargado de
esta mision, acercandose durante la noche a una viuda o a una mujer privada de hijos, engendra
un solo hijo, nunca un segundo. Algunos de los que conocen a fondo esta cuestién, fundandose
en que puede no lograrse perfectamente el objeto de tal disposicién con el nacimiento de un
solo hijo, son de opinién que las mujeres pueden legalmente engendrar de este modo un
segundo. Que, una vez obtenido el objeto de esta comision, segtn la ley, las dos personas, el
hermano y la cufiada, se traten entre si como un padre y una nuera. Pero un hermano, ya sea el
mayor, ya el menor, que encargado de cumplir con este deber, no observe la regla prescripta, y
no piensa sino en satisfacer sus deseos, serd degradado en los dos casos: si es el mayor, por
haber manchado el lecho de su nuera; si es el menor, el de su padre espiritual. Una viuda o una
mujer privada de hijos, no debe ser autorizada por los Dwidjas a concebir valiéndose de otra
persona, pues los que le permiten concebir asi, violan la ley primitiva". De la lectura de estos
pérrafos se puede admitir que esta obligaciéon no solo se impone en caso de muerte del marido,
sino aun en vida de este.

Se establecian causales ex lege de desheredacion, en las cuales caducaban los derechos del
heredero. No se admitfa que el causante dispusiera la desheredacién. Los casos legales ocurrian
cuando: "El hijo mayor o el menor de varios hermanos abrazaba la vida de devoto ascético, en
cuyo caso entran en su lugar su mujer e hijos, o el padre y la madre, y en su defecto, los otros
hermanos" (parrafos 211 y 212) ; "Un hermano mayor que por avaricia perjudica a sus hermanos
menores, esta privado del honor ligado a la primogenitura, asi como de su propia parte, y debe
ser castigado por el rey con una multa" (parrafo 213) ; y "Todos los hermanos que se dan a algin
vicio, pierden sus derechos a la herencia, y el mayor no debe apropiarse toda la fortuna, sin dar
nada a sus hermanos menores" (parrafo 214).

Asi al no admitirse la libertad de testar, no se conocia el testamento y por eso no se lo
prohibfa.

Al terminar el estudio del Derecho hinddg, es digno de destacar que en él, toda la materia de
las sucesiones estaba profundamente impregnada por la vida Pues segtin la casta a que se
pertenecia, se hacia una diferente distribucién de los bienes, lo cual marcaba una gran
desigualdad.

5. Derecho babilonico. Si bien en este derecho también nos encontramos con el principio de la
propiedad familiar o colectiva, veremos que él mismo se hallaba bastante limitado.

Y es en el Cédigo de Hammurabi, magnifico cuerpo de leyes, sancionado alrededor de
veinte siglos antes de Cristo; donde encontramos las reglas juridicas atinentes a nuestro estudio.

En este Derecho descubrimos ya el embrién de la propiedad privada, al gozar el jefe de
familia del derecho de disponer en vida en forma gratuita y definitiva a favor de un tercero
extrafo, de una parte de su patrimonio.

Con anterioridad a Hammurabi esa disposicién se realizaba, redactando un acto auténtico
ante testigos. Incluso se podia desheredar completamente a los hijos.

Al sancionarse el Cédigo, se reformé parcialmente ese poder de desheredacion, pues se
obligé a realizarlo ante el juez, y asi surge de los parrafos 168 y 169: " Si un hombre se ha
propuesto rechazar a su hijo y dice al juez: «Yo rechazo a mi hijo», el juez examinara el fondo de
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su pensamiento, y si al hijo no puede imputarsele un delito grave que lleve consigo el que sea
privado de la filiacién, el padre no puede arrancarle la filiacién. Si puede imputarsele un delito
grave contra su padre, que lleve consigo esa privacién, por una vez, éste volverd la cara; si
puede por segunda vez, imputarsele un delito grave, el padre puede arrancar la filiacion a su
hijo".

Pero estas reglas deben entenderse como excepcién a la general, que era como en los
derechos de sus contemporaneos, la propiedad colectiva.

De ello dan prueba los parrafos 35 a 40: "Si un hombre compra de manos del oficial bueyes o
carneros que el rey ha dado al oficial, pierde su dinero". "Campo, jardin, casa de un oficial,
hombre de armas o infeudado tributario, no pueden ser vendidos". "Si un hombre ha comprado
el campo, el jardin o la casa de un oficial, hombre de armas o infeudado tributario, sera rota su
tableta y perdera su dinero; el campo, el jardin, la casa, volveran a su propietario". "El oficial,
hombre de armas o infeudado tributario, no puede transmitir nada por escrito a su mujer o a su
hija, del campo, jardin o casa de su gestién, ni dar para una deuda". "Del campo, jardin o casa
que ha comprado y que posee, puede transmitir por escrito a su mujer o a su hija, y dar para
una deuda". "Para (la garantia) de un negociante o una obligacién extranjera, puede vender sus
propios campo, jardin y casa; el comprador puede explotar el campo, jardin y casa que ha
comprado".

En esta transcripcion, observamos que se distinguen dos clases de bienes, los concedidos
por el rey a titulo de remuneraciéon por servicios prestados, llamados ilku, a los cuales se
refieren los parrafos 35 a 38, prohibiendo en forma absoluta cualquier clase de disposicién. Y los
bienes propios a los que se dirigen los parrafos 39 y 40, respecto a los cuales trata de limitar su
transmisién, estableciendo en todo caso un derecho preferencial a favor de la familia para su
compra.

Digno de destacar en el Derecho babilénico es la igualdad de los derechos hereditarios para
todos los sucesores de una sola linea aunque se permitia alterarla. Ello surge del parrafo 171,
por el cual se autorizaba al padre a ceder en vida, a cualquiera de sus hijos una parte de su
patrimonio. Estos bienes cedidos eran la tinica herencia del hijo, pues el resto pasaba a poder de
los demas herederos.

En la sucesion se llamaba en primer lugar a los hijos varones, en defecto de éstos a la hija, y
a falta de ella a los colaterales, mas exactamente a los hermanos, sin perjuicio del derecho de
representacioén otorgado a los sobrinos para concurrir con sus tios.

No se distinguia entre hijos legitimos, naturales y adoptivos. Y para estos ultimos en el
parrafo 191 se establecia: "Si un hombre que ha tomado un nifio en adopcién y le ha educado
funda una familia y después tiene hijos, y si se decide a rechazar al adoptado, este nifio no ira
por su camino; el padre que le ha educado le dara un tercio de parte de hijo en sus bienes
muebles, y entonces él se ird. Del campo, jardin y casa, no le dara nada".

6. Derecho hebreo. Indudablemente este Derecho fue el mas avanzado de su época, y ello se
debid a su creencia monoteista, lo cual lo llevé a una mayor justicia en todas las soluciones que
adoptaba. A pesar de que no llegaron a concebir el Derecho como lo hicieron los romanos siglos
después, tienen el privilegio de haber sido el primer pueblo que hizo de la justicia su principal
meta.

Para su andlisis contamos con ese portento que es el Antiguo Testamento, obra cumbre de la
mentalidad humana, por su contemplacién de todos los aspectos de la vida. Mas al estudiar el
mismo debemos tener siempre presente el comentario y complemento del mismo representado
por el Talmud, recopilacién en forma escrita de la ley oral, el cual ha permitido que este
Derecho no se circunscribiera exclusivamente al periodo primitivo, sino que llegard a
representar un Derecho en constante evolucién y permanentemente contempordneo. Asi esta
legislacion ha conseguido sobrevivir pese a todos los embates que ha sufrido.

En el Antiguo Testamento se distinguen tres partes fundamentales: 1) La ley o Pentateuco
(Tord) que comprende cinco libros: Génesis, Exodo, Levitico, Nameros y Deuteronomio. 2) Los
Profetas (Neviim) que a su vez se subdivide en Profetas primeros o mayores, y profetas
posteriores. 3) Los Hagidgrafos (Ketuvim). Este cuerpo de normas, conocido por ley de Moisés,
fue posterior a la ley oral, y aunque en él se trat6 de amoldar todas las situaciones, no se llegé a
satisfacer la complejidad de las necesidades de la practica sea por insuficiencia sea por
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obscuridad de los textos. Debido a ello continu la tradicién oral que era tan respetada como la
ley escrita, y que confirmaba o controvertia a ésta.

No se sinti6 la necesidad de reunir esa nueva ley oral en un libro, mientras el pueblo judio
estuvo en su tierra y alrededor del templo. No ocurrié lo mismo cuando fueron atacados,
destruido el templo y dispersados de su tierra: entonces si experimentaron el requerimiento de
compilar esa ley oral en un libro, surgiendo asi la Mischnd, coleccién de fallos, doctrinas e
interpretaciones sobre la base de la Biblia, que a su vez recibié6 un nuevo comentario en la
Guermard. Esas dos colecciones en conjunto, recibieron el nombre de Talmud, el cual le ha dado
al Derecho hebreo una vivencia que lo mantiene inalterable al transcurso de los siglos.

Con esta explicacién previa, que tiene su gran importancia, podemos ya referimos
especificamente a las disposiciones de la ley hebrea.

Teniendo en cuenta que la misma se ha ajustado siempre al medio politico y geogréfico en
que se desenvolvio, distinguiremos cuatro grandes periodos: un primero que comprende al
pueblo pastoril, y del cual en la Biblia s6lo encontramos disposiciones aisladas; un segundo que
abarca la transformacién del pueblo en agricola, comprendiendo el periodo anterior a Moisés;
un tercero que contiene la legislacién dada por Moisés; y un cuarto en que entra a jugar el
Talmud, debido a la expulsién del pueblo de su tierra. Cada uno de ellos tiene sus rasgos
tipicos.

El pueblo hebreo en sus origenes remotos debido a las mutaciones que sufria en el espacio,
asumié un caracter pastoril, y como consecuencia acepté que el padre podia disponer
libremente de sus bienes en la forma que creyese mas conveniente. De ello se da Prueba cuando
Sara, temiendo que su esposo dividiera sus bienes entre Isaac e Ismael, le aconseja a Abraham
que expulse de su casa a Agar y a su hijo Ismael (Génesis, capitulo 21, versiculo 10). De ese
modo Isaac hered6 a. su padre en todos sus bienes (Génesis, cap. 23, vers. 5). Pero Abraham
dispuso también algunos dones para los hijos que tuvo de sus concubinas (Génesis, cap. 25,
vers. 6). También se ve confirmada esta tesis cuando Jacob da a José, uno de sus hijos, una parte
mayor que la que le corresponde a sus otros herederos (Génesis, cap. 48, vers. 22).

Pero atin en esta primera época ya se conocia una especie de derecho de primogenitura,
comdn a los derechos de esa época. Lo confirma el versiculo en el cual se relata la venta que
hace Esau de su derecho de primogenitura en favor de su hermano Jacob (Génesis, cap. 25, vers.
29 a 33). Igualmente lo percibimos cuando Jacob resuelve que pierda ese derecho Rubén
(Génesis, cap. 49, vers. 3 y 4).

Mas una vez que el pueblo judio se asentd en sus lares, transformandose en agricola,
admiti6 la propiedad colectiva, y como su légica consecuencia restringié esa ilimitada libertad,
estableciendo un régimen complejo, que en gran parte sirvié de base a Moisés. El concepto de
familia sigui6é asentado sobre la agnacién, y el derecho de primogenitura fue similar al de los
derechos primitivos, con todos los privilegios que se otorgaba al hijo mayor.

Asi cuando Moisés dict6 la ley, pese a hacerlo durante el éxodo de los judios de Egipto, la
cred para el pueblo que estarfa ya asentado en su patria.

El concepto de familia que estaba fundado sobre la agnacién, comenzé a modificarlo, y
signific6 el paso intermedio hasta el Talmud, la ley rabinica, que implanté el principio de la
cognacion. Otorgé preferencia a la linea masculina, porque se tenia presente el fin de conservar
el patrimonio dentro de la familia.

El pasaje siguiente que transcribimos confirma ese aserto: "Vinieron las hijas de Zelofehad...
y se presentaron delante de Moisés y delante del sacerdote Eleazar y delante de los principes y
de toda la congregacioén, a la puerta del taberndculo de reunién y dijeron: Nuestro padre murié
en el desierto... y no tuvo hijos. ;Por qué serd quitado el nombre de nuestro padre de entre su
familia, por no haber tenido hijo? Danos heredad entre los hermanos de nuestro padre. Y
Moisés llev6 su causa delante de Jehova. Y Jehova respondié a Moisés, diciendo: Bien dicen las
hijas de Zelofehad les daras la posesiéon de una heredad entre los hermanos de su padre y
traspasaran la heredad de su padre a ellas. Y a los hijos de Israel hablarés, diciendo: Cuando
alguno muriese sin hijos, traspasaréis su herencia a su hija. Si no tuviere hija, daréis su herencia
a sus hermanos, y si no tuviere hermanos, daréis su herencia a los hermanos de su padre. Y si su
padre no tuviere hermanos, daréis su herencia a su pariente mas cercano de su linaje, y de éste
serd; y para los hijos de Israel esto sera por estatuto de derecho, como Jehova mandé a Moisés"
(Nameros, cap. 27, vers. 1 a 11).
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La trascendental importancia de este texto, estriba en que establece el orden sucesorio, que
no existia hasta ese momento, disponiendo que la vocacién sucesoria la tienen los hijos varones
a titulo exclusivo. Si no los hay la herencia se atribuye a las hijas, si tampoco existen éstas,
heredan los hermanos del difunto, y a falta de éstos los tios paternos. Y si no quedara ninguno,
heredaban los parientes mds cercanos de su linaje.

Asimismo se establecié una especie de Derecho de representacién, pues la vocacién que
pertenecia a los hijos varones, pasaba a todos sus descendientes excluyendo a los demas
parientes que no tenian derecho a la herencia sino en defecto del primero.

Cuando existian descendientes varones, las mujeres eran excluidas y s6lo gozaban del
derecho de ser alimentadas de los bienes. Al tiempo de casarse se les entregaba ordinariamente
la décima de la herencia de su padre.

Igualmente en este periodo, a la vez que se establece claramente el derecho de
primogenitura, al presentarse a los primogénitos como hijos de Dios y consagrados a él (Exodo,
cap. 13, vers. 2; cap. 3, vers. 13), se lo limita en su caracter absoluto. Lo demuestran los
versiculos 15 a 17 del capitulo 21 del Deuteronomio: "Si un hombre tuviere dos mujeres, la una
amada y la otra aborrecida, y la amada y la aborrecida le hubieren dado hijos, y el hijo
primogénito fuere de la aborrecida; en el dia que hiciere heredar a sus hijos lo que tuviere, no
podré dar el derecho de primogenitura al hijo de la amada con preferencia al hijo de la
aborrecida, que es el primogénito; mas al hijo de la aborrecida reconocera como primogénito,
para darle el doble de lo que correspondiere a cada uno de los demas; porque él es el principio
de su vigor, y suyo es el derecho de la primogenitura".

Notamos con ello, que paulatinamente Moisés llevé el derecho de primogenitura, a ser
simplemente un privilegio de heredar el doble en la sucesién del padre, y s6lo con respecto a
aquellos bienes que existian al momento del fallecimiento. Y ni siquiera esa ventaja de heredar
el doble se le otorgaba respecto a los bienes de la madre. Para el supuesto de que sélo existieren
descendientes mujeres, no se hacia ninguna distincion entre ellas, como lo demuestra el pasaje
de las hijas de Zelofehad (Ntmeros, cap. 27, vers. 1 a 11).

En esa misma disposicion se establecia la vocacién de la linea directa descendente, y en su
defecto de la linea colateral. Aparentemente se estarfa excluyendo la linea directa ascendente,
pero ello no es asi, pues no se podria aceptar que, no ya un hermano sino un tio, herede antes
que el padre. La omisién se pudo deber a dos causas, o a que se consideré innecesario
establecerlo, 0 a que se pens6 que no era una situacién muy comun, la de que sobreviva el
padre al hijo. Nos inclinamos por la primera. En cualquier forma la ley talmudica salvé la
omisién. De esta forma consideramos que los colaterales recién tenian vocacién sucesoria, a
falta de ascendientes.

Advertimos también la falta de mencién del conyuge. A tal efecto hay que distinguir entre
el hombre y la mujer. Al primero se le reconocié el derecho de suceder a su mujer en forma
exclusiva, en base a la interpretaciéon de un texto de la Biblia (Ntimeros, cap. 36, vers. 1y sigs.),
con el objeto de que los bienes quedaran en la misma tribu. Este texto es también una palpable
demostracién de la teorfa de la propiedad familiar que expusimos al tratar la nocién comdn a
los derechos primitivos. En cambio a la mujer sé6lo se le concedié ese derecho, tiempo después,
gracias a la elaboraciéon de los talmudistas sobre la base del mismo texto que sirvié para
otorgarlo al hombre.

Con el objeto de conservar la perpetuidad de la familia, encontramos en el Derecho hebreo,
al igual que en el hindd, una especie de matrimonio forzoso conocido por el nombre de
"levirato". Consistia en el deber moral que tenia un hermano de casarse con la viuda de otro
hermano, fallecido sin dejar sucesién. El primogénito de esta unién era considerado hijo del
primer matrimonio, y llevaba el nombre del difunto, sucediéndolo en todos los bienes y titulos
(Deuteronomio, cap. 25, vers. 5 a 16). El no cumplimiento de este deber implicaba la deshonra
publica. El fundamento de esta institucién es una nueva confirmacién de la caracteristica comtn
a todos los Derechos antiguos, la de la propiedad colectiva, y en esta forma ficticia se mantenia
la sempiternidad de la familia. Con anterioridad a Moisés ya era conocida esta Institucioén, y asi
lo prueba el hecho de que cuando Er fallece, su padre Juda obliga a su hijo Onan a contraer
nupcia con Thamar, la nuera viuda (Génesis, cap. 38, vers. 6, 8 y 9).

Respecto a los bienes inmuebles, ademas de su indisponibilidad mortis causa, el Derecho
hebreo creé una institucién tinica en la historia del Derecho, que confirma completamente su
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caracter de propiedad familiar, ella era la del "jubileo". Configuraba que las ventas practicadas
no tenian el caracter .irrevocable, y sélo constituian cesiones del goce y usufructo de la cosa
vendida, cuya resolucién rigidamente se hallaba sometida al afio del Jubileo, que ocurria cada
cincuenta afios, estableciéndose: "Y santificaréis el afio cincuenta, y pregonaras la libertad en la
tierra a todos sus moradores; ese afio os sera de jubileo, y volveréis cada uno a vuestra posesion,
y cada cual a su familia..." (Levitico, cap. 25, vers. 10).

Surge de todas estas disposiciones la imposibilidad que tenia el difunto de disponer de sus
bienes por acto de ultima voluntad. No podia desheredar a sus hijos ni acordarles por
testamento a uno de ellos los derechos que la ley daba a otros. Asi no podia acordar a
cualquiera de sus hijos que no fuere el primero el doble de lo que le correspondia a los demas
(Deuteronomio, cap. 21, vers. 16 y 17).

Pero si bien existia imposibilidad de transmitir mortis causa, no ocurria lo mismo con la
facultad de donar, por cuyo medio se podia eludir la ley; y para limitar esta facultad se
establecié que no valfan las que se hicieren por causa de muerte, si comprendian la totalidad de
los bienes.

El dltimo periodo —de los cuatro en que lo dividimos— del Derecho hebreo comienza con
la expulsién del pueblo judio de su tierra y cuando siente la necesidad de reunir en un libro la
ley oral que se iba formando sobre el Antiguo Testamento. En consecuencia los rabinos se vieron
obligados a interpretar reformando la ley de Moisés, y no teniendo motivo ya la inmovilizacién
de la propiedad, suprimieron el Jubileo, autorizando a disponer ampliamente de los bienes para
después de muerto. Admitieron de esta forma la libertad de testar.

También en esta época fue cuando se reconocié a la mujer derecho hereditario en la
sucesién de su marido; y se estableci6 el derecho de la hermana a integrar el orden sucesorio, lo
cual no se encontraba establecido en la ley biblica.

Los talmudistas consagraron en el grupo familiar, el vinculo de la cognacién.

7. Derecho griego. Completaremos el estudio de los Derechos primitivos, con el griego.
Aunque no nos ha legado un cuerpo de leyes como sus contempordneos, tuvo su gran
legislador en Solén.

El Derecho griego no escapd a la caracteristica comtn a los de su época, es decir el
predominio de la propiedad colectiva o familiar.

El grupo estaba administrado por un jefe impersonal, el cual con el transcurso de los afios
fue usurpando el poder, logrando que la propiedad colectiva se transformara en privada.

La familia atendia exclusivamente al parentesco por agnacion.

Primitivamente no se hacfa ninguna distincién entre los bienes que se heredaban del
antepasado, y los que eran fruto del propio trabajo. Se hacifa primar a los primeros, para
conservar el todo, en el momento en que debfia realizarse la transmision.

Posteriormente se admiti6é la disposicién sobre los bienes propios, y con el decurso del
tiempo se asimil6 por completo a los bienes propios, los adquiridos. Es en este momento
cuando nace testamento, aunque no con los caracteres del romano, pues si en éste se permitia la
instituciéon de heredero, aquel consistia en una donacién por causa de muerte, porque el
verdadero sucesor siempre fue el heredero legitimo y solo éste.

Al arribar a este estado de la evolucién del Derecho griego surge la legislaciéon soloniana,
que no admite en forma absoluta la libertad de testar. Sélo se permite al propietario disponer de
una parte de sus bienes, en beneficio de extrafios; sobre el resto se establece que necesariamente
corresponderd a los herederos. En esta limitacién es donde podemos hallar el germen de la
legitima.

Pero en esa misma ley sobre los testamentos, Solén marcé una etapa fundamental en el
Derecho ético, al establecer que se podia disponer por testamento, excluyéndolo sélo en los
casos en que se tuviera hijos varones, o que el testador hubiese obrado impulsado de
enfermedad, maleficio, prisiones, violencia o seducido por mujer. Tuvo mds en cuenta la
amistad que el parentesco y acept¢ la propiedad de los bienes, para el que los tenia.

Con ella se afianz6 la propiedad en poder de una sola persona, arribandose con esa reforma
a un momento crucial en la evolucién del Derecho griego, pues se dejaba de lado al grupo
familiar, excepto en lo referente a la descendencia masculina, para consagrar el predominio del
individuo y de su libre albedrio.
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El Derecho atico no se contenté con aceptar la libre disposicién, con las limitaciones
establecidas por Soldn, sino que eliminé estas tltimas, admitiéndose la mas absoluta libertad de
testar. Diversas tesis se han expuesto sobre esa derogacion, unos creen que se debe a la obra
jurisprudencial, otros a textos que atin no se conocen, o a la Dictadura de los Treinta,

De cualquier modo esa evolucién hizo caer en desuso las limitaciones de Solén y asi se pudo
favorecer por testamento, respetando la cuota disponible o los principios de la apokeryxis
(especie de desheredacién), a personas extrafias.

Ya en la época de los grandes filésofos se habia consumado la usurpacién absoluta del
patriarca, encontrandose en una época individualista. Y dados sus efectos perjudiciales, al
proyectar Platén la ley sobre las sucesiones en su obra Las Leyes, se manifestd contrario a esa
libertad, estableciendo régimen complejo, bastante semejante a la sucesion legitimaria ©.

Las disposiciones del Derecho griego que estamos estudiando se refieren a Atenas. Pues
respecto a Esparta, es necesario hacerlo en un parrafo especial. Asi tenemos que la legislacién
dada por Licurgo, conservo los conceptos de la familia y de la propiedad colectiva, prohibiendo
al jefe del grupo comprar o vender una porcién de terreno, como donarla en vida o legarla para
después de muerto. Conservaba la primogenitura, ya que el hijo mayor heredaba la
administraciéon de los bienes paternos. Luego de varias décadas y siendo éforo Epitades, el
Derecho espartano experiment6 una evolucién similar al atico, admitiendo la libre disposicién,
sea por donacién entre vivos, sea por testamento.

Volviendo al Derecho comiin griego, encontramos en él también trazos de la institucion de
la "leviracién" en forma similar a la de los Derechos hindt y hebreo. Durante el arcontado de
Solén se sanciond una ley que facultaba a las herederas a cohabitar con otra persona que su
marido si éste fuera impotente, pero debiendo ese tercero ser pariente del esposo, a fin de que
los hijos de esa unién extraconyugal fueran, al menos, de la sangre del marido. Perseguian con
ella que se conservara la perpetuidad de la familia al circunscribir a los componentes de la
misma familia ese derecho-obligacién.

Respecto al orden sucesorio, el Derecho més antiguo establecia que el primogénito fuera el
heredero. Solén se apart6é del mismo disponiendo que los hijos se repartirian el patrimonio. No
otorgaba derecho a las hijas. En defecto de los hijos varones heredaban los hermanos
consanguineos y a falta de éstos los hijos del hermano. Se limit6 la sucesion a los varones.

Para salvar el caso en que sélo se tuviere una hija, y faltare todo heredero varén, el antiguo
derecho griego, reglamento, en forma similar al derecho hindd, el epiklerato, sin que Solén lo
modificara. Por esa institucion, la hija transmitia a su hijo varén el culto y los bienes de su padre
fallecido sin tener descendencia masculina.

Este Derecho establecié diversas formas de perder el derecho hereditario. Asi el padre tenia
la facultad de excluir a su hijo de la familia, a modo de sancién familiar, abdicando el poder que
sobre él tenfa, era una desheredacién conocida por el nombre de apokeryxis. Ese acto debia
realizarse con cierta solemnidad y con la intervencién de la familia. Mas ese poder de abdicar o

® Platon, Las Leyes. Edicion: Obras Completas, tomo X, pag. 219: "Todo hombre, establece, que dispone 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 algtn otro
hijo, por no haber sido adoptado por otra familia, habra que enviarle muy probablemente a alguna colonia, podré darle
todos los demads bienes a excepcion de la herencia patrimonial y de todos 1os muebles necesarios para el sostenimiento
de la misma. Si atin le quedan mas hijos, repartira entre ellos todos los bienes distintos de la porcién hereditaria. El que
tenga alguin hijo varén ya establecido, no le legara nada de sus bienes, asi como tampoco a la hija que esté prometida en
matrimonio; si no lo estd, entrara en la partija; y si después de hecho testamento adquiere algunas heredades uno de sus
hijos, sea varén o hembra, dejara su parte al heredero del testador. Si éste no deja hijo varones, y si sélo hijas, escogera
algan joven para esposo de aquella 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 que haya llegado a la edad viril, expresara esta
circunstancia en su testamento y designard a quien quiere adoptar bajo mejores auspicios. Si uno hace testamento sin
tener hijos, podra separar la décima parte de los bienes adquiridos y legarla a quien quiera; dejando todo lo demaés al
que haya escogido por su hijo adoptivo; y de este modo se pondra a cubierto de toda critica y se hara su memoria digna
de estimacion conforme el propdsito de la ley. Si el testador deja al morir hijos menores, les nombrara libremente tutores
en su testamento, tantos como quiera, con tal que ellos lo consientan y se comprometan a desempefiar la tutela. Toda
institucién de tutor hecha de esta manera serda valida. Pero si muere sin hacer testamento o sin haber nombrado tutores,
corresponderd la tutela a los més proximos parientes paternos y maternos, dos por cada lado, a los cuales se agregara
uno de los amigos del difunto...". "Con respecto al que fallezca sin haber hecho testamento y sin dejar hijos ni hijas, se
observara en todo la ley que hemos enunciado arriba; y ademads se tomara en su parentela un varén y una hembra, los
cuales, casdndose, levantaran éstos casa, que estaba extinguida, y entraran en posesion de la herencia...".
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repudiar a los hijos no se acordaba a todos los padres, ni respecto a todos los hijos, siendo
limitada la cantidad de veces que se podia utilizarlo y las causas de ella. A la vez se otorgaba a
los hijos el medio para impedir esa injusticia.

Ademas de esa sancién familiar, existia una sancién politica atimia que privaba del ejercicio
en todo o parte de los derechos concernientes a la calidad de ciudadano. Si lo era totalmente, era
considerado como un extranjero, y sus bienes confiscados, perdiendo la calidad de heredero.

También se perdia el derecho de heredar en la familia natural, en el caso de la "adopcién", a
la vez que se adquiria ese derecho en la familia adoptiva.

Terminando con este Derecho, diremos que la legislacién soloniana, delegé un amplio
grado de apreciacion a los tribunales para la dilucidacién de los casos particulares. Asi sobre la
porcion legitima y su contrapartida la disponible, establecieron la facultad dispositiva de los
individuos en base a sus fortunas, el ntimero de hijos, la cantidad y calidad de los legados,
etcétera.

8. Derecho romano. Hemos visto ya, que en los origenes del Derecho predominé el concepto
de la propiedad colectiva, y que sélo a través de una lenta evolucién se fue admitiendo la
propiedad privada.

Mas al estudiar el Derecho romano, pindculo de un pensamiento dotado para la creacién
juridica, que extiende su ciencia hasta nuestros dias, y tomar su primer cuerpo homogéneo de
leyes, es decir la ley de las XII Tablas (afio 451 antes de Cristo), nos encontramos que sostiene
los principios de la propiedad individual en sus extremos mayores, caracterizandolo con la
férmula: 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).

Cabe preguntarse entonces, jes que el Derecho romano evolucioné en forma
extremadamente mdas rapida que sus contempordneos, o es que adopté un sistema
completamente diferente de los otros Derechos de su época?

Indudablemente que el Derecho romano no pudo apartarse del ciclo comdn de evolucién de
los otros Derechos, lo que ocurrié es que lo hizo en forma maés ligera que ellos.

Lo demuestra el estudio histérico anterior a la legislaciéon de las XII Tablas. Asi se dispone
de textos que comprueban que en el siglo X antes de Cristo, en las adyacencias de lo que seria
con el tiempo Roma, existian grupos de personas sujetos a la autoridad de un jefe, formando
una familia. Ese patriarca debia conservar los bienes dentro del grupo, prohibiéndose su
enajenacién por considerarselo una copropiedad. Las familias formaban las gens, las que a su
vez constitufan las curias, éstas las tribus, y luego el pueblo ©).

Cuando, segtn la leyenda, Rémulo y Remo fundaron Roma, el grupo que prevalecia era la
gens. Y es en tal momento, que al asentarse en la ciudad, el pueblo deja de ser némade para
transformarse en agricola, con la consecuencia de comenzar la evolucion hacia la desintegracion
del grupo y el surgimiento de la propiedad individual, al usurpar el paterfamilias el poder
dentro de la familia.

Habiendo ya adquirido un desarrollo considerable la propiedad individual, es cuando surge
la Ley de las XII Tablas, que termina por consagrarla expresamente.

Mas ella no podia romper repentina y completamente con el régimen que se habia aplicado
a través de los siglos, y ello esta ratificado por una disposicién que establecia: Si intestato moritur
cui suus heres nec escit adgnatus proximus familiam habeto, si adgnatus nec escit gentiles familiam
habento (si se moria intestado sin tener herederos sui, adquirian los bienes les agnados, y si
tampoco habia agnados, los gentiles). O sea que se seguia admitiendo la devolucién sucesoria a
favor de la gens, como lo habia sido hasta ese instante. No a otro titulo, que el de la propiedad
colectiva, podia responder la entrega del patrimonio al sui o al agnado méas préximo. En esa
época no se podia pensar en el afecto presunto ).

® Conforme con la teoria de De Ruggiero, Bonfante y Guaglianone, op. cit., pag. 112. En contra Niehbur que sostiene que
la gens derivaba de la curia.

"' De la frase: Si intestato moritur... surge la sucesion abintestato, y por eso en ella han visto ciertos civilistas el principio
de que en el Derecho romano la sucesién testamentaria era la regla general, y la abintestato la excepciéon. Pero no es asi,
pues esta tltima significé la admision de la propiedad colectiva que rigi6 hasta la adopcién del testamento. Sin duda
que con anterioridad a éste, la sustitucién de una persona por otra, para dirigir la propiedad colectiva, se realizaba sin
ninguna forma.
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De ello cabe, inferir que el testamento romano, en sus origenes, no consistia en una
disposicién de bienes, sino sélo en la eleccién que realizaba el paterfamilias entre sus hijos, lo
cual tendia a conservar los bienes dentro de la familia.

Una evolucién posterior, posibilité que el causante ampliara cada vez mas su libertad de
disponer, permitiendo desheredar a los hijos, luego instituir a un extrafio a falta de hijos, mas
tarde cuando éstos hubiesen salido de la familia y por dltimo aunque existiesen sui.

Y es durante la Reptiblica romana, que ante ese avance cada vez mayor de los poderes del
paterfamilias, con la absoluta libertad de disposicién, y la consecuente decadencia de las
instituciones y costumbres, comienzan a. vislumbrarse ciertas defensas.

Ellas fueron de dos tipos, una formal, y otra material. La de indole formal que perseguia
que se instituyera o desheredara expresamente a los descendientes, experimenté diversos pasos
sucesivos. Asi primeramente se dispuso que los "herederos necesarios" que eran los que estaban
bajo la potestad inmediata del testador en el momento de la confecciéon del testamento, debian
ser instituidos o desheredados expresamente, pues la omisiéon no bastaba. Y ese deber fue mas
estricto respecto a los varones, pues debian ser desheredados individualmente nominatim y
expresamente. En cambio a las hijas y deméas descendientes se los podia también desheredar en
conjunto inter ceteros. Ademas la desheredacién debia constar en el testamento y recaer sobre
toda la herencia. Las consecuencias para el supuesto en que al ser omitido o excluido el pariente
no se cumpliera con las formalidades legales, diferian segun lo fuera el suus, o una hija o
descendiente de grado inferior. En caso de que lo fueran estos tltimos, se les daba una accién
que los colocaba en tal mismo lugar que al heredero instituido. Por el contrario si lo era el suus
se le daba la accion querela nullitatis ex jure antiqguo por medio de la cual se producia la nulidad
del testamento, abriéndose la sucesién ab intestato ®). De ahi que a este régimen se le diera el
nombre de "herencia contraria al testamento".

Posteriormente el derecho pretoriano modificé ese derecho incluyendo como beneficiarios
de la misma a otros herederos, y a la vez restringi6 los efectos. A este nuevo remedio procesal se
lo conocié por bonorum possessio contra tabulas. En el primer sentido la extendié a todos los
descendientes —Illamados liberi— que gozaban de la bonorum possessio unde liberi. Respecto a los
efectos se mantenian las disposiciones extra-patrimoniales (nombramiento de tutores), las que
incidian sobre los bienes (desheredacion expresa de algun liberi) y las clausulas que el testador
hubiere repetido aun en el caso de haber instituido al omitido (legados). Ademas como todas las
bonorum possessiones el término para interponerla era de un afio. No tenia derecho el liber a
deducirla si habia reconocido el testamento o si moria antes que el testador.

La otra defensa implantada fue la de indole material, destinada a que el testador dejara una
parte de su patrimonio a ciertos parientes préximos.

A pesar del perfeccionamiento que se habia otorgado a la teoria de la desheredacion, ella
aun seguia imperfecta, pues el testador conservaba el derecho de desheredar o dejar una parte
insignificante de la sucesion a su descendiente, sin causa alguna que lo justificara. Las Leyes
Furia y Voconia imponiendo restricciones a los legados, no obtuvieron el éxito buscado.

Asi se llego a los dltimos afios de la Reptblica, época en que con la suavizacién de las
costumbres, la jurisprudencia de los tribunales, influenciada por la opinién de los
jurisconsultos, admiti6 que cuando un testador sin causa legitima hubiese omitido o
desheredado o atribuido una parte insignificante de la sucesién a uno de sus hijos, este podia
impugnar el testamento como "inoficioso" (contra officium pietatis factum) con el objeto de hacerlo
anular bajo la "ficcion" de que el testador no estaba en su sano juicio en el momento de
confeccionarlo.

Se consideraba que el testador faltaba a los deberes morales y el de piedad (officium) que
tenia para con sus parientes mas proximos: descendientes y ascendientes, y aun hermanos y
hermanas. Pero como para impugnar el testamento era necesario buscar un fundamento
juridico, lo hallaron en la falta de capacidad del testador, considerando que al tiempo de otorgar

® Los jurisconsultos no estaban de acuerdo sobre la naturaleza de estos efectos, pues segtin los Sabinianos el testamento
era nulo ab initio y ningtn suceso posterior podia volverlo vélido, aun cuando el hijo omitido hubiese muerto antes que
el testador. Los Proculeyanos solo lo consideraban nulo si el hijo omitido a quien beneficiaba esa nulidad existia atin al
fallecimiento del causante.
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el testamento no se hallaba en su sano juicio, pues de lo contrario no se comprenderia, esa
disposicién tan arbitraria. No era ésta mdas que una simple ficcion, a las cuales era muy afecto el
Derecho romano, conocida por color insaniae, pues de haber sido verdadera, el testamento habria
sido nulo ab-initio, y no como aqui que se trata de un testamento vélido, pero sujeto a que se lo
declare invalido por ser inoficioso.

La accién que se ejercitaba para lograr la declaracién de inoficiosidad, era la querella
inofficiosi testamenti (querella de inoficiosidad), o sea el medio que tenian los parientes mas
cercanos del testador para hacer caer el testamento, cuando eran injustamente despojados de su
derecho hereditario.

Para los casos en que el testador no hubiese excluido completamente a sus herederos, sino
que les dejase una parte insignificante en relacién a lo que les hubiese correspondido en la
sucesion abintestato, los "tribunales de los centumviros" ©) debieron fijar la cuota que tendria
que dejar el testador para que el officium pietatis fuese cumplido. Aqui es donde nace la legitima,
con los caracteres actuales.

Al principio lo hacian a su arbitrio, pues no habia regla fija sobre esa cuota, y asi la
resolucién de cada caso presentaba grandes inconvenientes. Pero con el tiempo decidieron que
esa parte fuera fijada en el "cuarto" de los bienes que el heredero hubiese recogido en la
sucesién ab intestato. A este cuarto, establecido en época de los primeros emperadores, se lo
llamé la "cuarta legitima" y por abreviacién "legitima".

Los centumviros se inspiraron para introducir esta porcién, en la ley Falcidia del afio 714 de
Roma, qué establecia que el testador no podia legar mas de las tres cuartas partes de su
sucesion, debiendo pertenecer por lo menos una, cuarta parte de la misma, al heredero.

El nombre de "legitima" no fue establecido expresamente, sino que provenia de que era una
porcién de la sucesiéon "legitima" que el heredero hubiese recogido ab intestato (quarta legitimae
partis).

Asi Petit (10 define a la legitima como "la parte que ciertos parientes deben haber recibido
del testador para que no puedan atacar el testamento como inoficioso". Pero no es esa parte la
que tienen derecho a exigir, pues en el Derecho clasico no se otorga ninguna accién para
reclamar la legitima o para completarla; la que tienen es la querella inoficiosi testamenti que hace
caer todo el testamento, abriéndose la sucesion ab intestato.

La querella de inoficiosidad fue una conquista del parentesco natural y del deber de
afeccién que de ella surge, pues tanto hacia caer el testamento del jefe de la familia, como el de
la madre. Contrariaba el rigor de los principios del Derecho romano. En cambio la
desheredaciéon expresa de los herederos descansaba sobre la organizacion de la familia civil y
sobre la idea de copropiedad entre sus integrantes.

En tres periodos se desarrollo la querella: el primero fue el del Derecho clésico, el segundo
el del bajo imperio, y el tercero en el Derecho de Justiniano.

Durante el Derecho clésico, gozaban de la accién sucesivamente los descendientes, los
ascendientes y los hermanos y hermanas. Los dos primeros tenfan un derecho amplio, fueren
agnados o cognados del causante. Por el contrario, los hermanos y hermanas tenian un derecho
maés limitado, pues sélo podian ejercerla cuando el testador hubiese instituido a una persona vil
(turpis persona) como ser un gladiador o una mujer tachada de infamia.

Respecto a las condiciones para ejercitarla, en primer lugar debia tener derecho a la sucesiéon
ab intestato del difunto, si lo son varios, debe seguirse el orden de la sucesién. Por ejemplo si el
testador excluye a su hijo y a su hermano, el primero puede ejercitar la querella, y sélo en caso
de inactividad puede hacerlo el hermano.

También debia haber sido excluido de la sucesién testamentaria sin motivo legitimo, pues
de existirlo no se podria ejercitar la querella. Los centumviros lo apreciaban y establecian segiin
su conciencia.

® Organizacién judicial en el Derecho romano: Para administrar justicia existian dos clases de funcionarios, los
magistrados y los jueces. Entre los primeros hallamos sucesivamente a los reyes, consules, pretores y ediles, praefectus
urbis y praefectus praetorii. En cambio, los jueces se dividian en permanentes y no permanentes. Los permanentes se
dividian en dos clases, los decemviros y los centunviros. Los primeros entendian los procesos relativos a la libertad y al
derecho de ciudadania. Los centunviros se ocupaban de los procesos relativos al estado de las personas, propiedad y
suceciones.

10 petit Eugene, Tratado Elemental de Derecho Romano, Ed. Albatros, Bs. As., 1954, pag 708
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Ademas se requeria que no se tuviere otro medio para obtener la herencia, porque la
querella era un recurso extraordinario, que sélo se concedia a falta de otro. Asi no correspondia
al heredero suyo omitido en el testamento de su padre, pues el mismo era nulo ab initio.
Tampoco lo tenia el hijo emancipado omitido, pues disponia de la bonorum possessio contra
tabulas.

Por dltimo se otorgaba también la querella, cuando se vulneraba la porcién legitima. Para
calcularla se valuaban todos los bienes dejados por el difunto, a la época del fallecimiento,
incluso las donaciones mortis causa 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 lo 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. Asi si uno de los hijos renunciaba a la querella, o era
justamente desheredado, el otro podia querellar si habia recibido el octavo.

Sobre la naturaleza de la querella, tenemos que era una especie de petitio hereditatis o accién
real reclamar herencia, pues por medio de ella el demandante pedia la apertura de la sucesiéon
ab intestato para recoger como heredero legitimo todo o parte de la sucesién. A pesar de ello se
distinguia de la petitio hereditatis, pues para su prosperacién no bastaba con establecer la calidad
de legitimario, sino que también debia demostrar que el testamento que lo excluia, era
inoficioso. A la vez se asemejaba a la actio injuriam, pues el fundamento de la misma es el
sentimiento de una injuria hecha por el testador a un pariente no dejandole la parte que tenia
derecho a esperar. Y de la consecuencia de este cardcter surgian los siguientes casos de extincién
de la querella de inoficiosidad: a) cuando el legitimario morfa sin haberla ejercido, pues se
presume la voluntad de perdonar. Salvo que la hubiese intentado ya antes de morir o hubiese
preparado su ejercicio; b) cuando dejaba pasar cinco afios después de la adicién sin ejercerla.
Ese silencio hacia presumir el perdén; c) si el legitimario recogia una liberalidad de poco valor
que se le dejase en el testamento. Implicaba una manifestaciéon tacita de la voluntad de
renunciar; d) si renunciaba a ella.

En cuando a los efectos de la querella, diferian segiin quien ganare la causa. Si el
demandante triunfaba, el testamento caia por completo, anuldndose incluso los legados,
fideicomisos y manumisiones. La sucesién se abria ab intestato. En cambio si el legitimario era
vencido en el proceso, el testamento quedaba valido, castigaindose a aquél con la perdida de
toda liberalidad contenida en el testamento en su beneficio. Se lo reputaba indigno y quedaban
los beneficios para el fisco, haciéndoselo sospechoso de locura, por haber injuriado la memoria
del testador. Para el hipotético caso de que hubiere dos herederos instituidos, y al ejercitar la
querella el legitimario triunfare contra uno y perdiere contra el otro, el testamento sélo era
anulado en parte.

Asi llegamos al segundo periodo en el desarrollo de la querella, el de las reformas
establecidas durante el bajo imperio, comprendido desde el emperador Alejandro Severo hasta
Constantino. En él se hicieron dos grandes modificaciones: una, la extensiéon de la querella de
inoficiosidad a las donaciones excesivas; y otra la restriccién en el ejercicio de la querella como
consecuencia de la creacién de una nueva accién en complemento de la legitima.

Para la primera se tuvo en cuenta que el causante, en vida, pudo haber disminuido su
patrimonio por medio de donaciones considerables, atentando de ese modo indirectamente el
derecho de los legitimarios. En base a ello las constituciones imperiales decidieron admitir que
las donaciones excesivas entre vida, pudiesen ser atacadas por los legitimarios como inoficiosas.
A Alejandro Severo pertenece el texto mas antiguo que se conoce, y que permitia al legitimario
usar la querella inofficiosae donationis para atacar las donaciones entre vivos que significaran un
ataque a sus derechos. Posteriormente el emperador Constancio extendié la accién a las
constituciones de dote excesivas, conociéndosela a partir de ese momento como querella
inofficiosae donationes vel dotis.

Respecto a la segunda reforma, es decir, la accién en complemento de la legitima, tuvo su
origen en el caso en que un testador no habia instituido herederos a sus hijos, pero les habia
dejado ciertas liberalidades, imputables sobre la legitima, afiadiendo que si eran inferiores a
ella, se la completase segtin el arbitraje de un hombre honrado. Una constitucién de Juliano y
Constancio del afio 361, admiti6 la validez de esa voluntad, estableciendo que no se podia
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ejercitar la querella ni contra el testamento ni contra las donaciones y dotes... Y asi para este
caso crearon una "accién en complemento de legitima" que sustituy6 a la querella, pero que
estuvo sujeta en un principio a que se insertara en el testamento la clausula "que sea completada
segun el arbitraje de un hombre honrado" (boni vivi arbitratu quarta impleatur). Bajo Justiniano
esa clausula se la dio por sobreentendida. Esta acciéon diferia profundamente de la querella: a)
en tanto que esta era una accién real para obtener la sucesién, la accién en complemento era
personal contra el heredero instituido, para obligarle a completar la legitima; b) mientras que la
querella se extinguia a los cinco afios y no pasaba, a los herederos, la accién en complemento era
perpetua, como la casi totalidad de las acciones civiles, y pasaba a los herederos; c) si el efecto
de la querella, hasta Justiniano, fue hacer caer el testamento con la accién en complemento no
sucedia lo mismo, pues subsistia el testamento; d) y por tltimo, el efecto de la querella cuando
el que la ejercitaba caia vencido, era la perdida de todas las liberalidades que el testamento
hubiese establecido a su favor, en tanto que en la accién en complemento diferia el efecto pues
si perdia el proceso, no era privado de esas liberalidades.

Arribamos de esta forma al tercer y dltimo periodo en la evolucién de la querella, es decir a
las reformas implantadas por Justiniano, que tuvieron por fin la simplificacién y llevaron a la
configuracién moderna de la institucion de la legitima.

En el afio 528, extendiendo la solucién dada en el 361 por Juliano y Constancio, decidié que
cuando en virtud del testamento, el legitimario hubiese recibido alguna cosa, solo podia
ejercitar la accion en complemento de la legitima, aun en el supuesto que el testador no
afiadiese la clausula boni vivi arbitratu debere eam repleri.

Otra reforma consistié en considerar que la donacién entre vivos hecha por el padre o la
madre al hijo para comprar un cargo en el ejército ad militiam emendam, seria imputable a la
legitima.

Mas las reformas mas importantes referentes a los principios de la legitima, se encuentran
en las Novelas 18 y 115 de los afios 537 y 541 respectivamente.

Por la Novela 18 se aument6 el importe de la legitima para los descendientes. Si el causante
tenia, cuatro hijos o menos, era del tercio de la parte que les hubiese correspondido ab intestato;
y si habia cinco o mas hijos, era de la mitad. Pese a la buena intencién de esta reforma, en su
aplicacion préctica podia resultar ilégica, pues si habia, cuatro hijos, la legitima de cada uno era
del doceavo, en cambio siendo cinco, era del decimo. Ademas no se determinaba si esta reforma
se aplicaba a la legitima de los ascendientes y de los colaterales.

En la Novela 115 se establecié que el legitimario tendria derecho a la querella, si no estaba
instituido o legitimamente desheredado. No bastaba con que se le dejara todo o parte de su
legitima por legados, fideicomisos o alguna otra liberalidad, era preciso que hubiese recibido
alguna cosa a titulo de heredero.

De esta exigencia para instituir en el testamento a los herederos forzosos, aunque se hubiese
dejado de otro modo su porcién legitima, surge la fusiéon de las dos clases de defensas que
implant6 el Derecho romano para contrarrestar la libre disposicién de los bienes, la de indole
formal y la material.

En esa misma Novela se fijan limitativamente las causales de desheredacién que puede
legitimamente pronunciar el testador, imponiéndole la obligacién de indicar en su testamento la
que le hace excluir al legitimario. Las causas de desheredacién de los descendientes, son catorce.
La de los ascendientes, ocho. Respecto a los hermanos y hermanas, solo se refiere a ellas la
Novela 22, estableciendo tres causas. Asi se confirmo la constitucién de Justiniano del afio 531,
que habia suprimido toda distincién de sexo y grado entre los descendientes, estableciendo que
debian ser instituidos o desheredados, nominativamente, en el orden que serian llamados a la
sucesion ab intestato (10,

También se prohibié preterir al heredero, colocando esta situacién en el mismo plano que la
de la desheredacién. Se combatia la iniuria testamentarum, es decir se amparaba a los herederos
de la injuria que podria cometer el causante en caso de desheredarlos u omitirlos. De no existir
iusta causa el testamento estaba sujeto a la accién de inoficiosidad.

™) Para que el testamento, que establecia alguna causal de desheredacion, fuera valido, el instituido debia probar que
una por lo menos de las causales era exacta; de lo contrario el testamento era nulo en cuanto a la institucion de
heredero.
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Sobre esta Novela, se han construido dos teorfas, una que considera que la teoria de la
desheredacién, tal como habia sido formada hasta ese momento, quedaba abolida. Y otra que
piensa que dicha Novela mantuvo subsistente el sistema antiguo, con la sola afiadidura de
obligar al causante a instituir a los descendientes o ascendientes que no merecian ser
desheredados.

Por lo ya visto, la primer teoria es la que se impone. Pues si en el sistema de la "herencia o
sucesion contra el testamento" se permitia al padre desheredar a sus hijos o si no instituirlos por
una porcién cualquiera por minima que fuera, lo que so prohibia era preterirlos. En cambio con
la Novela 115 no le es permitido ni desheredar ni omitir, colocandolos en una misma linea.

Se aparté también la Novela 115 en cuanto a los efectos de la querella, pues si antes el éxito
de la misma hacia caer completamente el testamento, con la reforma la rescisién del testamento
pronunciada con motivo de la querella, sélo afectaba a las instituciones de herederos, dejando
subsistentes las otras disposiciones, tales como legados, fideicomisos y manumisiones. Solo en
la bororum possessio contra tabulas vemos efectos similares, porque en las otras instituciones se
hacia caer todo el testamento.

Concluyendo el estudio de la Novela 115, tenemos que el legitimario que recibia menos de
lo que le correspondia, a pesar de ser instituido, disponia de la actio ad suplendam (accién de
complemento). En cambio si no era instituido, gozaba de la querella cuyo objeto era rescindir la
institucion de heredero.

Asi ya no tuvo razén de ser la bonorum possessio contra tabulas, por lo cual desapareci6.

Otra Novela que interesa a nuestro estudio es la 118, por la cual se adopto el sistema de la
cognacioén, aboliendo el derecho de los agnados, con lo cual se reformo todo el sistema de la
sucesion ab intestato.

9. Derecho germidnico. En este Derecho el desarrollo del Derecho sucesorio estd intimamente
ligado al del dominio.

La propiedad privada se desconocié primitivamente, pues se asentaba sobre la copropiedad
familiar.

Dentro de esa comunidad el padre era considerado como un primus inter pares, limitindose
su funcién a la mera administracién y conservacion del patrimonio. No se admitia el poder de
enajenar.

En el caso que se dividiera el patrimonio, su cuota era igual a la de cualquier hijo.

El testamento y cualquier enajenacién por causa de muerte eran desconocidos. Se aplicaba
en toda su extensioén el principio solus Deus heredem facere potest, non homo (sélo Dios puede
hacer un heredero, no el hombre). Por ese principio de la copropiedad familiar es que los hijos
no sucedian al padre en el patrimonio, sino que recibian lo que ya era de ellos. Antes de la
muerte del padre, son copropietarios con él. Por ello es que en esta primera época no se puede
hablar de sucesion, pues se trata de la adquisicién de derechos propios.

Asi llegamos al momento en que los barbaros invaden el imperio romano y a pesar de su
triunfo permiten la coexistencia del derecho de los vencidos. Este contacto produjo grandes
modificaciones en el Derecho germano, amén de que surgié un tercer Derecho aplicable a las
relaciones reciprocas entre el Derecho romano y germano.

Debido a esa influencia admitieron la posibilidad del nombramiento de heredero en forma
contractual a aquellas personas que no tuvieren hijos e hijas y padres. Se hacia en un acto
solemne, y al menos formalmente oneroso. El que aceptaba la donacién o thingatio estaba
obligado a entregar al donante un launegildo. Este acto era irrevocable, y por él se obligaba al
donante a la buena administracion del patrimonio, mas era nulo en caso de supernacencia de un
hijo al donante.

Asi llegamos al momento en que sufre una escision el allodio, o sea el patrimonio en su
conjunto de muebles e inmuebles. Se comienzan a distinguir los bienes que el padre adquiria
con su trabajo, de los que componian el patrimonio preexistente. Sobre los primeros se admitia
la libertad de disponer; en cambio, sobre los segundos, que conservaban el nombre de allodio, no
se otorgaba esa facultad; y para el caso que se dispusiere sobre ellos, quedaban sujetos a la
reclamacién de los hijos o parientes afectados.

Luego, teniendo en cuenta el principio de la copropiedad familiar, se autorizé al padre que
tiene hijos varones a disponer de la cuota que le corresponderia en el supuesto de hacerse una
divisién del patrimonio en partes iguales entre sus hijos y él. Si solo tenia una hija, se le
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facultaba a disponer de la mitad del patrimonio; si dejaba varias hijas, esa facultad se restringia
a un tercio del patrimonio.

Estas disposiciones liberales solo se podian hacer en favor de extrafios o pro anima, siempre
dentro de los limites establecidos. No se permitia que se instituyeran a componentes de la
familia, pues estos no sucedian, sino que eran copropietarios.

La Iglesia impuls6 la admisién del testamento al imponer duras penas al que anulaba un
testamento hecho pro anima (a favor del alma) o en el que se dejaban bienes a la Iglesia.

Entramos en este estado a la época feudal, en la cual la libertad de disponer vari6, por una
parte, segin la naturaleza y cualidad de los bienes, y por otra segun la cualidad y sexo del
disponente.

Las diversas clases de bienes eran: a) muebles; b) propios o hereditarios y adquiridos; c)
feudales o nobles y censivos o agricolas.

Las cualidades que el disponente podia reunir eran: a) noble; b) burgués; c) agricultor; d)
siervo.

Tomando la categoria del noble, tenemos que la libertad de disponer de los bienes censivos
estaba limitada en primer lugar por la prohibicién de desheredar, y en las instituciones de la
reserva y legitima, en segundo lugar. La reserva la componia los dos tercios de los bienes
"propios"; sobre el otro tercio regia la libertad de disponer con la facultad aun de instituir a un
extrafio. La mujer noble no podia usar de este derecho si tenia hijos. La legitima gravaba los
bienes muebles y los "adquiridos", y se debia en la cantidad necesaria para garantizar a los
descendientes su mantenimiento segtin la herencia y el rango. En tanto que la reserva se debia
al hijo primogénito, la legitima lo era hacia los demas hijos.

Al agricultor se le imponia el deber de dejar a todos sus hijos partes iguales, y a tal efecto la
reserva la formaban los cuatro quintos de los bienes "propios". Con ellos no se podia favorecer a
unos hijos més que a otros. La porcién disponible la formaban los bienes "adquiridos", los
muebles, y el quinto de los "propios", con los cuales podia instituir a un extrafio. Pero siendo
obligacion del padre dejar lo necesario para la subsistencia de sus hijos, y en caso de no alcanzar
los cuatro quintos de los bienes propios, se disminuia la parte de libre disposicién.

El burgués disponia de facultades amplias para distribuir sus bienes entre los hijos, sin
necesidad de conservar la igualdad en las porciones. Componian la porcién disponible los
bienes "adquiridos", muebles y el quinto de los "propios", con los que también gozaba de la
facultad de instituir a extrafios.

Notamos asi que el noble y el agricultor debian mantener una absoluta igualdad en las
porciones de sus hijos. En cambio, el burgués goza de la facultad de disponer sus bienes en la
forma que considere mas conveniente, sin atenerse a la igualdad entre sus hijos.

Por dltimo, el siervo, que estaba mas ligado a la tierra que a la persona de su sefior, no tenia
el derecho de disponer de sus bienes. Sélo se le autorizé a efectuar liberalidades en favor de la
Iglesia. Luego se amplié ese derecho de disposicién a algunos bienes muebles y animales a
favor de sus descendientes. Con tales limitaciones podemos decir que esta clase social no gozé
del derecho de sucesién, y menos atin de la forzosa.

Asi tenemos que en esta época coexistieron dos instituciones: la reserva y la legitima. La
primera es la que predominaba, y como un vestigio de la antigua copropiedad familiar,
perseguia el fin de mantener el rango y posicién de la familia, siendo absorbida en su mayor
parte por el primogénito. Limitaba la disponibilidad testamentaria, y en caso de que se la
lesionare, se otorgaba la reduccién.

Esa obligacién de conservar un porcién de los bienes "propios", generalmente les cuatro
quintos, se daba en favor de los hijos, y en su defecto a los parientes de la linea de la que los
bienes procedian, lo cual no significaba siempre que estuviesen mds unidos al causante. Asi,
primero les correspondia a los descendientes del padre; en su defecto, a los descendientes del
abuelo; a falta de éstos, a los descendientes del bisabuelo, sin que se admitiera el derecho de
representacién (12. De ahi la regla paterna paternis, materna maternis.

™2 En esta concepcion encuentra si, origen el "sistema de las parentelas', que en el Derecho contemporéneo lo aplican el
Derecho suizo y el alemén. (Ver infra n° 29.).
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El caracter normal de la reserva era restringir las liberalidades mortis causa; sélo por
excepcion, en algunas de las costumbres de la Edad Media se admiti6 la limitacién a los actos
gratuitos inter vivos.

La parte disponible la formaba el quinto de los bienes "propios", y el total de los
"adquiridos" y los muebles.

El patrimonio que se tomaba en cuenta era el que el causante dejaba en el momento de su
muerte. Y para adquirir la reserva era indispensable la calidad de heredero; el renunciante no
tenia derecho a este beneficio, es decir, que constituia una parte de la herencia (pars hereditatis),
debiéndosela en propiedad y libre de cargas.

Pero a veces esta reserva resultaba insuficiente para proteger los derechos de los hijos. Por
ejemplo, en el caso que el causante dispusiera mortis causa de sus bienes muebles y adquiridos, y
ellos fueran los que prevalecieren o aun los tinicos que existieren en su patrimonio. También
recordemos que la generalidad de las costumbres no les prohibia la enajenacién de los bienes
propios inter vivos. Debido a ello, y para limitar ese poder absoluto del padre, se recurrié a la
legitima romana (13, que regia en los paises de Derecho Escrito, mas efectudndosele diversas
modificaciones.

Se la consideraba supletoria, como un socorro subsidiario de la reserva para el caso de que
ésta resultase insuficiente para el mantenimiento de los hijos. Tenfa un carécter alimenticio, y se
la fij6 en la mitad de la cuota que corresponderia en la sucesion ab intestato. Se la calculaba tanto
sobre los bienes que el causante dejaba a su muerte, como asi también sobre los que hubiese
dispuesto gratuitamente por actos inter vivos.

Concluyendo, tenemos que a la muerte del causante le sucedian los reservatarios en los
cuatro quintos de los bienes propios. Si las donaciones testamentarias afectaban esa porcion,
tenian derecho a impugnarlas; pero si a pesar de ello no obtenian una cuota igual a la mitad de
lo que les correspondia en la sucesién ab intestato, surgia la figura de la legitima. Y de acuerdo
a ella se podia recurrir a los bienes muebles y a los adquiridos, y aun a las donaciones
realizadas en vida, con el fin de satisfacer la antedicha cuota. Y esta legitima que acordaba
subsidiariamente el Derecho germanico era considerada, al igual fue la reserva, como una pars
hereditatis, pues su ejercicio estaba sujeto a la condicién de comportarse como heredero, no
teniendo derecho a la misma el que repudiaba la herencia.

10. Antiguo Derecho espariol. En sus origenes mds remotos, el Derecho espafiol reconocié la
institucion del mayorazgo, basando su organizacién social en la comunidad colectiva.

Con la romanizaciéon de Espafia, conseguida varias décadas antes de Cristo, se introducen
los principios juridicos que en esos momentos se aplicaban en la Reptblica romana, tales como
el de la libertad de testar.

Al amparo de tal regla se cometieron toda clase de abusos, y los visigodos, que ejercieron su
dominio en Espafa entre los afios 414 al 711, trataron de limitar los mismos, introduciendo la
legitima.

Asi, durante el reinado de Chindasvinto, a mediados del siglo VII, se promulgé la "Ley Dun
Inlicita", que dispuso que los cuatro quintos de la sucesién pertenecian a los descendientes,
otorgandoles también la posibilidad de una mejora de un décimo. Hacia fines de ese mismo
siglo el rey Ervigio aumento la mejora a un tercio.

De esta época es el Fuero Juzgo o liber iudiciorum, o sea "libro de los jueces", que disponia en
su libro 1V, titulo 1I, ley XXI: "Que el omne que non a fijos, ni nietos, ni bisnietos fagan de sus
cosas lo que quisieren; nin otro omne de su linaie que venga de suso, nin de travieso pueda
desfazer este ordenamiento. Ca aquel que viene en el linaje del parentesco de suso
derechamientre, non es nado en tal manera, que por natura deva aver heredad. Mas si muriere
sin fabla, los que son mds propinquos deven aver su buena cuemo manda la ley." Es decir, que

") Francia es el pais donde més se manifestaron las influencias romanas y germanicas, sirviendo ello a la divisién del
pais en dos, el primero de "Derecho consuetudinario”, donde rigieron les costumbres germaénicas feudales mitigadas por
la influencia de la Iglesia. El segundo de "Derecho escrito", donde se aplicé el Derecho romano. Asi en el norte de
Francia se adopto la institucion de la reserva, en tanto que en el sur, por la influencia romana, rigié la legitima. El
contacto entre ambas permiti6 la reciproca suplantacién de principios
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en defecto de descendientes se otorgaba el derecho de disponer libremente de los bienes. No se
establecia ninguna defensa para el caso de violacién.

A partir del afio 711 y hasta el 1492, ejercieron su dominio sobre Espafia los drabes. En este
periodo, denominado de la "Reconquista", los fueros acentuaron la sucesién forzosa,
suprimiendo la mejora. El maximo de cuota disponible que se otorgaba era un quinto.

El Fuero Viejo de Castilla confirmaba ese estado al disponer en su libro V, titulo I, ley I y IV:
"Esto es Fuero de Castiella: Que todo ome fijodalgo que sea Mariero, seyendo sano, puede dar lo
suo a quien quisier o vender; mas de que fuer alechigado de enfermedad, acuitada de muerte,
de que morier, non puede dar més del quinto de lo que ouier por sua alma, e todo lo al, que
ouier, devenlo eredat suos parientes, que ouier, ansi como ermanos de padre, o de madbre, e el
mueble, e las ganancias devenlo eredat comunalmente los ermanos maguer que sean de sendos
padres, o de sendas madres: e la erencia del patrimonio devela eredat el pariente onde la
herencia viene..." "Esto es Fuero de Castiella: cuando fina algund fijodalgo, e a fijos, o fijas, e
dejan loringas, e otras armas, e cauallo, e otras bestias, non puede dejar a ningund de los fijos
mejoria ninguna de lo que ouier, mas al uno que al otro, saluo al fijo mayor, quel puede dar el
cauallo, e las armas del suo cuerpo para servir al Sefior cualquiera", respectivamente.

También acordaba el quinto como porcién disponible el Fuero Real de Esparia del afio 1225.
En su libro 111, titulo XII, ley III, establecia: "Como los casados se pueden dar algo si después de
un afio no tuvieren fijos. Si el marido quisiere dar algo a la muger, o la muger al marido no
habiendo fijos, puédalo facer después que fuere el afio pasado desque casaren, e no ante; e si
después desta donacién hobieren fijos, non vala la donacién, fuera quanto en su quinto; e si ante
que se otorguen por marido, e por muger, alguna donacién ficiere el uno al otro, esta donacién
no se desfaga por fijo ninguno que les nazca despusés; e si el marido muriere, e la mujer fincare
prefiada, si ende fijo, o fija naciere; parta igualmente con los otros hermanos, si los bebiere; e si
ningdn hermano no hobiere de parte de su padre, y el padre habie mandado todo los suyo, la
quarta parte de lo que habie partan entre si aquellos a quien fizo la manda, e las tres partes haya
este fijo, o fijos que después nacieren." Y por la ley IX del titulo V del mismo libro se reintegraba
la facultad de “mejorar" a alguno de los descendientes con un tercio dentro de los cuatro
quintos, con lo cual marcaba su similitud con la legislacién visigética.

Observamos que en todas estas leyes no se trataba de la accién que le correspondia al
heredero afectado en su derecho por las extralimitaciones que cometiera el causante.

Es en Las Partidas (afio 1256-1263), debidas a Alfonso X el Sabio, donde por primera vez en
la legislacién espafiola se hace referencia al medio para defender la legitima.

Y ello no es més que una confirmacién de la influencia, casi total, que ejercié el Derecho
romano justineaneo en la redaccién de Las Siete Partidas. Lo demuestra también la reduccion de
las porciones legitimarias al tercio o a la mitad del patrimonio, segtin que el nimero de hijos
fuera menor o mayor a cuatro; la incorporaciéon como legitimarios de los ascendientes y los
hermanos; y la supresiéon de la mejora. Mas la aplicacion de este cuerpo de leyes era supletoria
de las leyes visigoéticas.

Gozaban de la accién los descendientes y ascendientes, no los colaterales. Asi lo establecia la
partida VI, titulo VIII, ley I y siguientes: "Quien es aquel que puede fazer la Querella para
desatar el Testamento, e contra cual ome, e ante quien, e porque razones, e de que manera. El
fijo, o el nieto del testador, o alguno de los otros que descienden del por la lifia derecha, que
ouiessen derecho de heredarle si meciese sin testamento; si lo ouiessen deseredado a tuerto, e
fin razén, puede fazer querella delante el Juez, para quebrantar el testamento en que lo ouiesse
deseredado; e el Juez deue oyr su querella, e fazer emplazar al que es establescido por heredero
en el testamento de su padre; e si fallare cae fue deseredado a tuerto, o que en el testamento non
fue fecha mencion del, deue al jadear que tal testamento non vela, e mandar entregar la herencia
al fijo, o al nieto, que se querelle. E tal demanda como esta es llamada en latin, Querela
inofficiosi testamenti; que quier tanto dezir, como querella que se fase de testamento que es
fecho contra oficio de piedad, e de merced quel padre ouiera auer del fijo. Pero si el testador
sobredicho, quando establesciesse el heredero, non fiziesse emiente en el testamento, de aquel
que auia derecho de heredar, heredandolo, nin deseredandolo; tal testamento como este non se
quebrantaria, pero non vale, nin es nada. E porende, pues que non deue valer, non se puede
quebrantar; e deue ser entregada la herencia al fije, o al nieto, de que non fue fecha mencién en
el. E lo que diximos en esta Ley, de los descendientes, entiendese tambien, de los ascendientes
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que fuessen deseredados a tuerto, e sin razén; o si non fuesse fecha ninguna mencién dellos en
el testamento de los descendientes..." "E como quier que non faga emiente del hermano en el
testamento, nin le dexe ninguna cosa de lo suyo, non le pertenesce al hermano, de fazer querella
del testamento que el otro su hermano ouiesse fecho, nin lo puede quebrantar. Fueras ende, si
aquel que fuesse establescido por herederos, fuesse ome de mala fama, o ouiesse seydo sieruo
del testador, o otro quel ouiesse aforrado; e despues lo establesciesse por su heredero, por
falago que le fiziesse el aforrado, non lo meresciendo el, nin auiendo derecha razén por que lo
deuiesse fazer. Ca, seyendo el heredero tal como sobredicho es, estonce bien podria el hermano
querellarse ante el Juez, e quebrantar el testamento, en que fuesse establescido por heredero.
Pero si este hermano sobredicho ouiesse fecho contra el testador, alguna de las cosas por que los
hermanos pueden ser deseredados, segtin diximos en el Titulo de los Deresadamientos, estonce
non se podria querellar, nin desatar el testamento del hermano. E sobre todo dezimos, que los
otros parientes, que son de la lifia de trauiesso, non pueden fazer querella, para desatar el tes-
tamento; nin han que ver en sus bienes, auiendo fecho manda, o otro ordenamiento dellos."

Siglos mas tarde, en el afio 1505, la Cortes dictaron las Leyes de Toro, las cuales fueron
confirmadas en la Nueva Recopilacion (afio 1775) y en la Novisima Recopilacién (afio 1805),
conservando su vigencia hasta la sancién del Cédigo espafiol durante el siglo pasado. Con ellas
se volvieron a la legitima de los cuatro quintos para los descendientes. Para los ascendientes se
la estableci6 en los dos tercios. También se restablecié la mejora, que se la fijé en un tercio (Leyes
de Toro 6, 17 y 28). En la ley 9 se disponia que los hijos naturales y los espurios que no
proviniesen de "dafiado y punible ayuntamiento" posefan en la sucesiéon de la madre una
legitima de igual cuantia que la correspondiente a los hijos legitimos, siempre que aquélla no
tuviera descendientes legitimos, pues en el caso que los tuviere, la legitima de dichos hijos
quedaba reducida a la quinta parte de los bienes. En cambio, por la ley 28 se les negaba a esos
hijos derecho hereditario respecto del padre, quien sélo podia beneficiarlos con la porcién
disponible, o sea un quinto.

11. Derecho patrio. Bajo esta denominacién comprendemos el Derecho que se aplicé en
nuestro pais hasta la sancion del Codigo civil.

Durante el periodo colonial, en materia sucesoria, se aplicaron los mismos principios que en
la Madre Patria.

Incluso después de 1810 se siguieron rigiendo las sucesiones por el Derecho espafiol.

Pero en el lapso transcurrido entre la Revoluciéon de Mayo y la sancién del Cédigo civil se
sancionaron diversas leyes que interesan a nuestro estudio.

Tales como las dictadas por la Asamblea General de 1813, aboliendo los mayorazgos y
vinculaciones; la muerte civil, reconociendo a los religiosos profesos aptitud para otorgar
testamento, y la esclavitud de nacimiento, declarando libres a los esclavos que pisaran territorio
argentino.

Una ley uruguaya de 1837, que acordé derecho sucesorio ab intestato al conyuge con
exclusién de los colaterales, inspiré a la legislatura de la Provincia de Buenos Aires en el afio
1857, época en que estaba separada de la Confederacién, a sancionar una ley en virtud de la
cual, a falta de herederos forzosos, la mujer legitima heredaba al marido, y éste a aquélla con
exclusién de todo colateral; asimismo establecia que ese derecho se perdia en caso de separaciéon
judicial. Con ella se otorgaba por vez primera derecho hereditario al conyuge, aunque no se le
revestia con el caracter de legitimario, que s6lo lo conseguirian con la sancién del Cédigo civil.
Las provincias de Entre Rios y Santa Fe, por sendas leyes de 1862, sancionaron la misma regla
que la de Buenos Aires de 1857.

23



Legitima — Dr. Luis Ovsejevich

CAPITULO II

Nocion general de la legitima

12. Concepto. Como ya lo adelantaramos (ver supra n° 1), legitima es el derecho de ciertos
parientes préximos —denominados legitimarios— sobre determinada porcién del patrimonio
del causante a cubierto frente a las disposiciones liberales de éste, sin justa causa de
desheredacion.

Damos esta definicion de la legitima, apartdndonos de la que pretende dar nuestro
codificador en el articulo 3591 14, por considerarla insuficiente, imprecisa e impropia.

Insuficiente, por restarle diversos conceptos, que extraemos de otras disposiciones legales.
Imprecisa, porque, como lo veremos al estudiar la naturaleza de la legitima (ver infra n° 15), se
presta a confusiones. Y, por tltimo, impropia, pues un cédigo no debe dar definiciones, como lo
reconoce nuestro propio codificador en la nota al articulo 495.

Introduciéndonos en la explicacién de nuestro concepto, decimos:

"Derecho": pues estd protegido por la ley de diversas manera (ver infra capitulo V).

"Legitimario": porque el derecho a la legitima sélo lo tienen ciertos parientes unidos muy
estrechamente al causante, sea por lazo de parentesco sanguineo, sea por vinculo matrimonial.
Ellos son los descendientes, ascendientes y cényuge, lo que nos indica que no gozan de la
legitima todos los parientes que tienen derecho sucesorio (1%. A estos parientes el Cédigo los
denomina generalmente "herederos forzosos", aunque a veces utiliza el término de "herederos
legitimos". Nosotros preferimos la denominacién de "legitimarios" (ver infra n° 21).

"Determinada porciéon": en vista de que segin el grado de parentesco la ley establece
diversos porcentajes, que son mayores en forma directamente proporcional a la vinculacién. Es
precisamente esa parte que se defienda la que se denomina legitima. En cambio la que se deja
que use libremente el titular repartiendo en donaciones o legados a extrafios o mejorar a sus
legitimarios, se llama porcién disponible.

"Patrimonio” y no de la herencia, ya que en la legitima no sélo se comprenden los bienes
que juridicamente se entienden por herencia, es decir, los dejados al momento del fallecimiento,
sino también los que haya donado en vida el causante. Precisamente es este derecho sobre los
bienes anteriores al momento de la muerte el que distingue la figura del legitimario, de la del
heredero o la del legatario, que forman las tres clases de sucesores, pues estas dos tltimas sélo
tienen derecho sobre los bienes existentes al momento del fallecimiento. Pero desde ya dejamos
aclarado que nada se opone a que el sucesor pueda reunir en su persona dos de esas calidades,
o aun las tres.

"A cubierto frente a las disposiciones liberales del causante": este parrafo es consecuencia de
la explicaciéon anterior acerca del derecho del legitimario aun sobre los bienes que el difunto
haya donado en vida. Comprende también a los legados que hiciere afectando la porcion
legitimaria. En caso de que se exceda, sea con legados, sea con donaciones, la porcion
disponible, vulnerando la legitima, los legitimarios gozaran de diversos medios para defenderse
(ver infra capitulo V).

) Nuestro Cédigo civil en su articulo 3591 dispone: "La legitima de los herederos forzosos es un derecho de sucesién
limitado a determinada porcién de la herencia...”.
™) Los colaterales gozan de derecho sucesorio (articulos 3585-7) pero no de legitima.
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"Sin justa causa de desheredacién": puesto que el derecho del legitimario no puede ser
afectado en ningun caso, salvo cuando esté incurso en alguna justa causa de desheredacion. Se
hace esta salvedad, pues determinadas conductas de los legitimarios, especificamente
establecidas por la ley, les impide tener el derecho a la legitima. En ese caso el causante goza de
la facultad de disponer sus bienes con mayor aplitud y ocasionalmente del todo.

13. Fundamento. Desde su origen el hombre se ha preguntado permanentemente si es mas
justo gozar del derecho de disponer libre y completamente de su patrimonio para después de su
muerte, o si lo es el conservar obligatoriamente todo a parte del mismo para sus parientes mas
cercanos.

Como la dilucidacién de este interrogante no depende exclusivamente del derecho, sino
maés precisamente de la sociologia, aunque dentro de ésta la podriamos ubicar en su rama
juridica, su respuesta ha variada en forma pendular a través del tiempo y de los pueblos.

Al primer sistema se lo conoce par el de la "libertad de testar", y al segundo par el de la
"legitima".

En el capitulo anterior, al estudiar los antecedentes hist6ricos, hemos visto cémo evoluciono
la aplicacién de ambos sistemas en los Derechos antiguos.

Decidir cual de los dos criterios es mas justo, todavia no lo han resuelto uniformemente ni la
doctrina ni la legislacién comparada. Mas en el estado actual de esta dltima podemos sentar
como principio el que la raza latina adopta el sistema de la legitima, en tanto que la raza
anglosajona, de acuerdo a su indole individualista, se inclina por el de la libertad de testar.
Dentro de los que aceptan la legitima, se reconoce que una porcién del patrimonio debe dejarse
al libre arbitrio del causante, mas el porcentaje que establece la legislaciéon comparada es
variable (ver infra n° 19). También difiere la escala segin el grado de parentesco del legitimario
con el difunto.

La evolucién de estos tltimos afios nos indica que la humanidad se aleja del individualismo
para ingresar a una democracia social, en la cual a la vez que se reconocen los derechos
individuales, se ampara la sociedad, en este caso representada por su ndcleo primario: la
familia. Y asi es conveniente adoptar el sistema de la legitima aunque con una amplitud
limitada, admitiendo en mayor grado la facultad de disponer.

Nuestro codificador adopto el sistema de la legitima, y la estableci6 para los descendientes
legitimos en los cuatro quintos, que es el porcentaje mas alto que existe en la legislacion
universal. Y aun ella, por la ley 14.367, fue aumentada a los nueve décimos en el supuesto de
que concurrieren hijos extramatrimoniales con hijas matrimoniales, dejando al causante una
porcion disponible de solo un décimo, lo cual contraria la moderna evolucién de la legislacion
universal.

En nuestra doctrina, los autores (16 que se han referido al tema se han expedido a favor del
sistema de la legitima, con la sola excepcién de Machado (1), que lo hizo por el de la libertad de
testar.

Pasaremos ahora a estudiar los argumentos que sirven de base a cada uno de los sistemas.

Argumentos en favor de la libertad de testar: Los podemos dividir en tres grupos, segiin sea el
fundamento juridico, moral o econémico.

El juridico estd asentado sobre el caracter absoluto del dominio en vida, al ius disponendi.
Pero en el estado actual de la evolucién de la humanidad ya no se puede hablar de un derecho
de propiedad con caracteres absolutos; observamos constantemente la sancién de leyes o
decretos que limitan y regulan ese derecho, quitando al propietario las facultades omnimodas
que tenia. Y si estas restricciones se producen en el campo de los actos inter vivos, con mayor
razén deben aplicarse a las transmisiones mortis causa.

El moral abarca una mayor extensién de argumentos, aunque todos se sustentan sobre la
autoridad paterna. a) Asi han hecho jugar a la "patria potestad", que en otras épocas significo un
poder ilimitable del pater familias sobre sus hijos; pero en la actualidad esa institucion importa

18 1 Jerena Baldomero, Concordancias y Comentarios del Codigo Civil Argentino, 3% edicién, Bs. As., 1931, t. IX, pag. 530;
Prayones Eduardo, Derecho de sucesion, Bs. As., 1957, pag. 226; Lafaille Hector, Sucesiones, Bs. As., 1933, t. II, n® 183;
Fornieles Salvador, Tratado de las Sucesiones, 4* edicion, Bs. As., 1958, t. II, n° 88; Borda Guillermo A., Tratado de Derecho
Civil Argentino, "Sucesiones", Bs. As., 1958, t. II, n® 904.

™ Machado José Olegario, Exposicion y Comentario del Codigo Civil Argentino, Bs. As., 1901, t. IX, pag. 369.
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una obligacién mas que un derecho, y el no cumplimiento de ella puede llevar a su pérdida, con
lo cual si la patria potestad fue una de los pilares sobre los que asent¢ la libertad de testar, en
los dias presentes ha perdido su significado original, atin en mayor grado que el del dominio. b)
También lo fundan en el "robustecimiento de la autoridad paterna" al hacer a los hijos mas
sumisos y obedientes, no por temer que sus padres no le dejen la herencia, sino por el carifio y
respeto que se merecen; pero de este modo se llegaria a una autoridad paterna despética que
podria disponer de bienes que contribuy¢6 a formar toda la familia; ademaés, la obediencia de los
hijos podria estar basada sélo en el interés; y, por otra parte, el hijo, al no saber si el padre le ha
de dejar alguna porciéon de su patrimonio, comienza a trabajar por su cuenta, en lugar de
hacerlo con su padre, con lo cual podria aumentar la riqueza de la familia. ¢) Otro argumento
moral es la "voluntad del causante", y que, como hemos visto (ver supra n° 1), ha servido de base
para que la doctrina clasica sostuviera que la transmisién intestada interpretaba la voluntad del
causante en el caso de que no existiera testamento, pues si lo hubiere tendriamos que atenernos
a sus disposiciones; mas esta interpretacién ha perdido su importancia, considerdndose que la
sucesién intestada se basa en un deber personal y social, a la vez, del causante hacia sus
parientes, que ya la encontramos en el Derecho romano cuando disponia que el testamento del
causante no podia prescindir del orden hereditario.

El econdmico comprende también varios argumentos: a) "Impide la subdivisién excesiva de
la propiedad" que se produce al fallecer el causante y dividirse entre sus herederos el bien
inmueble, tornando su explotacion antieconémica; dejando de lado que en nuestro pais ese
argumento no pesa, sino todo lo contrario, pues facilitaria la parcelacion de los latifundios,
tenemos que el remedio no consistiria en eliminar la institucién de la legitima; lo que se deberia
hacer es modificar y perfeccionar las normas sobre la particién, sin considerar el hecho de que
los propios legitimarios procederdn a enajenar ese bien si consideran que su explotacién, en
forma dividida, seria irracional. b) "Remedia la crisis de la natalidad", pues muchos padres, en
el interés de que se conserve intacto el patrimonio de la familia, que puede provenir de varios
siglos, deciden no tener mas que un hijo, pues de tener mas se causaria la divisién de los bienes;
amén de que en el mundo se observa que ocurre lo contrario: con excesiva natalidad, los casos
en que se pro- duce el control de la natalidad no tienen nada en comtn con la legitima, ya que
se deben a otras causas, tales como el deseo de vivir mejor durante la vida, y no en conservar los
bienes para después de muerto, o a la crisis de alimentos que estd experimentando el orbe. e)
"Favorecer la estabilidad y cohesién de la familia", al poder el causante disponer de sus bienes
en favor de la persona que él considere mas apta para conservar el rango social de la familia;
con este criterio volveriamos a instituciones superadas, tales como la primogenitura,
contrariando todos los principios democraticos que nos rigen. d) "Distribucién de la herencia en
proporcion a. las aptitudes de cada hijo": siendo el padre quien mejor conoce a sus hijos, a él le
corresponde el derecho de distribuir sus bienes en la forma que considere més conveniente; ello
podria dar lugar a abusos, pues generalmente esa reparticién se hace en los tltimos momentos
de la vida, que es cuando la captacion de la voluntad acttia con mayor vigor; ademas, el articulo
3480 dispensa de la colacion a los gastos que los padres hicieren para dar educacién a sus hijos y
prepararlos para ejercer una profesion o arte, lo cual puede implicar grandes desembolsos que
permiten una justificada y equitativa distribucién, sin que se afecte la institucién de la legitima.
e) "impulsa el trabajo", ya que al saber el hijo que no tiene ningtin derecho a los bienes que su
padre ha adquirido, trabajara para tratar de formarse una posicién social como la adquirida por
su padre, con lo cual favorecera también a la sociedad; es refutable este argumento, porque mas
conveniente serfa que el hijo trabajare con su padre para aumentar la riqueza de la familia y
estrechar el vinculo familiar, y no que trabaje por su cuenta, desintegrando el nicleo primario
de la sociedad y su patrimonio.

Argumentos en favor de la legitima: También procederemos a su agrupamiento, y esta vez en
morales, sociales y politicos.

Con el argumento moral se considera que el lazo de sangre existente entre personas de
estrecho parentesco hace nacer obligaciones sancionadas por la ley, de tipo patrimonial, con el
objeto de proteger la familia, tales como la de prestarse ayuda reciproca. Si ellas existen en vida
con la prestacién de alimentos, ;por qué dejarla de cumplir al fallecer, si el patrimonio del
causante se conserva intacto? Con mayor razén debe aceptarse la respuesta afirmativa al
considerar que esta prestacion que surge luego de la muerte no merma el patrimonio de un ser
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viviente. A esta obligacion se la llama legitima, y tiene una extensién menor que la del crédito
por alimentos otorgada en vida del titular. Es un deber natural cumplir con ella, sea la piedad
filial o el afecto paternal.

El social toma en cuenta que la familia es el elemento primordial de la sociedad, y que la
agrupaciéon de ellas forman la nacién. Entonces es imprescindible mantenerla y garantizar su
prosperidad, y para ello una de las instituciones mas eficaces es la legitima, que asegura la
buena organizacién de la familia y su estabilidad. También se estima el argumento de la
participacion de la familia en la formacién del patrimonio, pues ocurre muy a menudo que los
bienes de una familia se han conseguido gracias al esfuerzo de todos sus integrantes y no al de
uno solo; en con-secuencia, seria injusto que éste despojara a aquéllos de todos sus derechos.

El politico parte de la base de que una justa distribucién de la riqueza influye en forma
extraordinaria en la organizacién politica de una nacién. Esa igualdad que crea la legitima esta
de acuerdo con los principios de la democracia y se conforma con las instituciones republicanas
en mucho mayor grado que la libertad de testar. Pues ésta facilita las distribuciones arbitrarias y
la conservacién intacta de grandes patrimonios, tales como el latifundio, a través de las
generaciones, favoreciendo los mayorazgos y la formacién de una sociedad aristocratica,
incontestablemente contraria al pensar de nuestro pueblo, sus-tentado desde su emancipacién
en los principios democraticos.

Estas razones fueron las que inclinaron a nuestro codificador a adoptar el sistema de la
legitima, pero al hacerlo se propasé en su defensa, en forma tal que los propios sostenedores de
la misma consideran que debe menguarse la misma con el corolario de acrecer la porcién
disponible (ver infra cap. I1I).

14. Ubicacion sistemdtica. Fuentes. Leyes complementarias. Nuestro Cédigo civil, como la
generalidad de las legislaciones, se refiere a la legitima dentro del estudio de las sucesiones.

A éstas les dedica, dentro del Libro IV, la seccién primera: "De la transmisién de los
derechos por muerte de las personas a quienes correspondian", consagrandole a la legitima el
titulo X, bajo la leyenda: "De la porcién legitima de los herederos forzosos', comprendiendo los
articulos 3591 a 3605 inclusive.

En el articulo 3591 nos da un concepto general de la institucién. Los articulos 3592 al 3597
tratan de los legitimarios. Se encaminan a la defensa de la legitima los articulos 3598 al 3601,
3603 y 3604. El articulo 3602 prescribe la forma de determinar la legitima, coadyuvando a la
misma los articulos 3593, 3603 y 3604. Por ultimo, el articulo 3605 dispone sobre la porcién
disponible.

Algunos de esos articulos fueron anotados por el codificador, y de ellos surgen las diversas
fuentes tomadas en consideracién.

El Cédigo francés es citado cuatro veces (articulos 791, 920, 917 y 918) en las notas a los
articulos 3599, 3601, 3603 y 3604; Las Partidas, en tres oportunidades (Partida 6: titulo I, ley 17,
titulo 1V, ley 11, titulo VIII, ley 5), en las notas al 3598 y 3600; Troplong, en dos ocasiones
(comentarios a los articulos 916 y 917 del Cédigo francés), al anotar el codificador los articulos
3598 y 3603; el Cédigo romano (Libro III, titulo XXVIII, ley 35) y las Institutas (Libro II, titulo
XVIII, pérrafo 3), una vez cada uno en las notas a los articulos 3599 y 3600, respectivamente;
también son mencionados en una oportunidad: Demolombe (tomo I, namero 93), el Cédigo de
Napoles (articulo 836) y el Proyecto de Garcia Goyena (articulos 643 y 649, sus notas y la del
954), en las notas a los articulos 3598, 3599 y 3602, respectivamente.

Con posterioridad a la sancién del Cédigo civil se han dictado diversas leyes que directa o
indirectamente han complementado el sistema de la legitima. Tales como la 13.252 (articulos 12
y siguientes), sobre adopcién de menores; la 14.024, acerca de la prohibicién hereditaria
respecto a los hijos naturales; la 14.237 (articulos 89 y 99), referente a los hijos nacidos dentro y
fuera del matrimonio, y la 14.394 (articulos 51 y siguientes), en lo tocante a las modificaciones al
régimen de los menores y de la familia.

15. Naturaleza. Problema de indudable importancia, por sus efectos, es el que importa la
dilucidacién de la naturaleza de la legitima, ya que, segtin sea el punto de vista que se adopte,
las consecuencias seran diferentes en variados aspectos.

Nuestro codificador no ha contribuido a la aclaracién de la misma, pues en el Cédigo civil
encuentran puntos de apoyo los dos sistemas que desde hace siglos divergen sobre la
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naturaleza juridica de la legitima. Es decir, el que la considera como "parte de los bienes o pars
bonorum", y que la concepttia como "parte de la herencia o pars hereditatis".

El primero, que deriva del Derecho romano, acepta que en caso de renuncia a la herencia se
conserve el derecho a la legitima, porque ambos derechos son independientes.

En cambio, el segundo, que viene del Derecho germanico, sefiala que si se pierde el derecho
a la herencia, sea por renuncia, sea por otras causas, como légica consecuencia desaparece el
derecho a la legitima. O sea, sostiene la identificacién entre ambos derechos.

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.

Y manifestamos que en nuestro Cédigo han encontrado sustento los partidarios de ambas
teorias, debido a la diversidad de fuentes tomadas como vimos anteriormente (ver supra n° 14).
Asi, cuando sigue al Cédigo francés, en términos muy generales, podemos decir que adopta el
sistema de la pars hereditatis, y cuando sigue a Goyena, el de la pars bonorum.

El articulo base sobre el cual han discrepado las dos teorias, en nuestra doctrina, es el 3354
(18), que precisamente no esta en el titulo de la legitima. En su redaccién clara y determinada se
asienta la teoria de la pars bonorum. En tanto que los partidarios de la pars hereditatis consideran
que como el mismo se aparta de otras disposiciones legales, dificultando el concepto que ellos
dan de la legitima, debe tenérselo por no escrito.

Para su explicacion debemos distinguir previamente dos periodos en nuestra doctrina. El
inicial corresponde al siglo pasado, y comprende a los primeros comentadores de nuestro
Codigo, quienes, ateniéndose al criterio de interpretacion de aquella época, lo hacian basandose
en la exégesis de la ley. Asi tenemos a Segovia, Llerena y Machado, aunque este dltimo aplicé
también el método légico. Por su forma de interpretar cada articulo por separado, admitian el
articulo 3354 y su consecuencia basica, la de que el renunciante al derecho a la herencia
conserva el derecho a la legitima. De ese modo aceptaban tacitamente el sistema de la pars
bonorum. Mas aclaramos que si bien en Llerena y Machado se puede admitir sin limitacién la
concepcion que establecemos, no ocurre lo mismo con Segovia (1%, pues en su nota al articulo
3354 expresa que el legitimario renunciante estd en el deber de colacionar, lo cual implicarfa
otorgarle la calidad de heredero, y en el articulo 3591 cuando asevera que la legitima es una
"fraccién de la herencia".

En el segundo periodo encontramos a los comentaristas de este siglo, los cuales,
comenzando a utilizar métodos de interpretaciéon mas modernos, estudian integral-mente las
disposiciones del Cédigo, y se preguntan, ante la aparente falta de adopciéon expresa del
codificador sobre alguno de los sistemas clasicos, cual de ellos sigui¢ el Cédigo civil. Alli
comienzan las divergencias doctrinarias, pues en tanto unos sostienen que es el de la pars
bonorum, otros manifiestan que es el de la pars hereditatis, habiendo surgido asimismo criterios
transaccionales.

Expondremos a continuacion los argumentos en que se basan ambos sistemas:

1. Pars hereditatis. La sostienen Blousson 0, Bibiloni, Fornieles, Borda, encontrando en la
jurisprudencia un gran aporte con el fallo plenario del afio 1953 .

Consideran que de los articulos del Cédigo surge la conclusién de que el sistema adoptado
es el de la pars hereditatis. Encuentran como inconveniente solo el articulo 3354, y proponen su
derogacion, por contradecir toda la sistematica de la ley.

Motivos de apoyo:

a) El titulo X de la seccién primera, del libro IV del Cédigo civil, que es objeto del presente
estudio, esta encabezado por la leyenda "De la porcién legitima de los he-rederos forzosos". Al
referirse expresamente a los herederos forzosos, una de las especies de sucesores esta

8 Articulo 3354: "Los que tengan una parte legitima en la sucesion pueden repudiar la herencia sin perjuicio de tomar
la legitima que les corresponda".

") Segovia Lisandro, El Cédigo Civil de la Repriblica Argentina con su explicacion y critica bajo la forma de notas, Bs. As., 1881,
t. IL, nota al articulo 3356.

29 Blousson Silvestre H., La accién de reduccion, tesis, Bs. As., 1902.

®) Cam. Civ. en pleno, 10-8-1953, en J. A.-1953-IV-15, estableciendo que quien es titular de la porcién legitima en una
sucesion lo es en su calidad de heredero del causante y tiene derecho a que se lo declare tal si fue omitido por éste en su
testamento.

28



Legitima — Dr. Luis Ovsejevich

suponiendo que para tener derecho a la legitima debe poseerse necesariamente la condicién de
heredero.

b) La definicién que nos da el Cédigo en el articulo 3591 de la legitima, al considerarla un
derecho de sucesién limitada a "determinada porcién de la herencia", consagra expresamente el
sistema de la pars hereditatis.

c) El articulo 3353 dispone que "se juzga al renunciante como no habiendo sido nunca
heredero, y la sucesion se difiere como si el renunciante no hubiere existido"; se demuestra con
él que el Codigo sostiene la teoria de la pars hereditatis, pues al renunciante se le considera como
si nunca hubiese sido heredero. Esta disposicién se ve consolidada por las notas a los articulos
3348 y 3353, que expresan, respectivamente: "que el heredero que renuncia nunca ha sido
heredero, y por consiguiente los que sean llamados después de él o al mismo tiempo que él son
reputados haber sido siempre los tnicos herederos", y "considerado el renunciante como si
siempre hubiese sido extrafio a la sucesién, no debe soportar ninguna carga ni obtener ningtn
beneficio".

d) Completa el argumento anterior el articulo 3355, al establecer: "El heredero que
renuncia a la sucesién 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 que la ley asigne
al testador." O sea que en caso de que el renunciante haya sido beneficiado con donaciones o
legados, s6lo se le permite retenerlos en tanto no excedan la porcién disponible, por ser su
situacién similar a la de un extrafo. Y asi dicen que de aceptarse la aplicacién del articulo 3354,
él seria incongruente con el 3355, pues los herederos forzosos tienen obligacién de colacionar las
donaciones que recibieron sin dispensa, en tanto que ello no rige para los renunciantes, segiin el
articulo 3355; de otro modo, permitiendo al legitimario renunciante que ha recibido donaciones,
que tomara ambas, e imputara estas tltimas a la cuota disponible, se alterarian las normas
establecidas para la colacién en los articulos 3476 y siguientes. Este argumento tiene estrecha
relacién con el problema de la acumulacién que se planted en el Derecho francés (ver infra n°
19).

e) Los articulos 3549 y 3554 y la nota a este que disponen respectivamente: "La
representacion es el derecho por el cual los hijos de un grado ulterior son colocados en el grado
que ocupaba su padre o madre en la familia del difunto, a fin de suceder juntos en su lugar a la
misma parte de la herencia a la cual el padre o la madre habrian sucedido"; "No se puede
representar sino a las personas muertas, con excepcién del renunciante de la herencia, a quien,
aun vivo, pueden representarlo sus hijos"; y "Teniendo la representaciéon por efecto poner al
representante en el lugar del representado, es claro que este lugar debe estar libre y vacante..."
De estas disposiciones los sostenedores del sistema de la pars hereditatis extraen la conclusién de
que si el renunciante podria tomar la legitima, el derecho de representacién establecido por el
articulo 3554, en la préctica no tendria aplicacién en el supuesto de que el causante hubiera
dispuesto la porcién disponible. Es decir, se afectaria el derecho de representacion.

f) También hacen jugar el articulo 3317, que dice: "La aceptacién o la renuncia, sea pura y
simple, sea bajo beneficio de inventario, no puede hacerse a término, ni bajo condicién, ni solo
por una parte de la herencia. La aceptacién o la renuncia hecha a término y sélo por una parte
de la herencia equivale a una aceptacién integra. La aceptaciéon hecha bajo condicion se tiene
por no hecha." Establece expresamente que la aceptacién o renuncia no puede hacerse por una
parte, y ello ocurriria en caso de que el renunciante aceptara la legitima y rechazara el resto,
configurando de ese modo una aceptacion parcial que contraria el precepto de la ley.

Por todos estos argumentos resuelven los sostenedores de la teoria de la pars hereditatis que
la disposicién del articulo 3354 debe tenerse por no escrita ?? pues contradice a ellos, y es
incongruente con lo establecido respecto a la colacién y al derecho de representaciéon. Ademas,
en el caso de que se hiciere valer como argumento en defensa del articulo 3354 el de que este
servirfa para el puesto del legitimario que quiere recibir la legitima libre de toda carga, y ésta
estuviere gravada por disposiciones testamentarias, ella seria inatil ante lo preceptuado
expresamente por el articulo 3598, que prohibe gravar la legitima.

22 Blousson, op. cit., pags. 38 y sigs.; Fornieles, op. cit., t. I, n° 107, pag. 169 y sigs.; Borda, op. cit., t. I, n° 275, y t. II, n°® 911.
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II. Pars bonorum. La apoyan Rébora-Griinberg 3, Prayones, Arias 24, Laje %), Guaglianone
(29 y Molinario ?”). Asimismo nuestra opinién se inclina por esta teoria.

Parten de la base de que el articulo 3354 tiene plena vigencia, y que es una consecuencia del
sistema de la pars bonorum, consagrado por el codificador.

Motivos de apoyo:

a) El articulo 3591, al expresar que la legitima es "un derecho de sucesién", no admite el
sistema de la pars hereditatis, pues la calidad de sucesor no la refine solo el heredero, aun
dejando de lado las transmisiones entre vivos, que comprende al comprador, donatario,
cesionario, etc., ya que en las transmisiones por causa de muerte revisten también el caracter de
sucesor el legatario y el legitimario. Asi podemos decir que sucesor es la persona a quien se
transmitié el derecho de otra, de tal manera que en adelante pueda ejercerlo en su propio
nombre, sea a titulo universal, sea a titulo particular (argumento articulo 3262) . De modo que la
legitima puede ser un derecho de sucesién sin ser un derecho hereditario.

Respecto a la frase del mismo articulo: "limitado a determinada porcién de la herencia",
debe entenderse que se refiere a determinada porcién del monto de la herencia, o sea a un
derecho de sucesién cuyo monto se determina en cada caso segin una proporciéon que tiene por
base el monto de la herencia. Sin que sea forzoso que recaiga sobre bienes hereditarios.

b) Por si el argumento anterior no alcanzare para desvirtuar el significado que al articulo
3591 dan los partidarios de la pars hereditatis, se encuentra en el articulo 3714, expresa
consagracion del sistema pars bonorum, al disponer: "Son herederos forzosos, aunque no sean
instituidos en el testamento, aquellos a quienes la ley reserva en los bienes del difunto una
porciéon de que no puede privarlos sin justa causa de desheredacién", con lo cual establece que
la legitima recae sobre una porcién de los bienes del difunto. De este modo se neutraliza la
interpretacién que sobre el articulo 3591 dan los sostenedores del criterio de la parte de la
herencia.

c) Para terminar con la divergencia acerca del articulo 3591 se sostiene que esa definicion,
como todas las definiciones, es impropia de un Cédigo, y asi lo dice el propio codificador en la
nota al articulo 495. Y cabe agregar, por ultimo, que una definiciéon generalizada no puede
prevalecer sobre una disposicion expresa como la del articulo 3354.

d) Acerca de las disposiciones sobre la renuncia, se sustenta que ellas son generales para
cualquier clase de heredero renunciante, pero que respecto al legitimario ella se limita a la
porcién disponible de la cual se considerard que nunca ha existido. Y asi sean sus sustitutos, los
que vienen por derecho de representacion (arts. 3549 y 3554) o coherederos (3353 y notas al 3348
y 3353) el ejercicio de sus derechos se vera limitado a la cuota disponible, salvo que el
legitimario haya renunciado también a la legitima. Ello es asi porque el derecho del legitimario
renunciante es anterior al que corresponda a los representantes o coherederos, que tienen un
derecho posterior y condicionado.

e) Respecto al articulo 3317 que utilizan los partidarios de la pars hereditatis, se responde
que encierra una peticién de principios, pues da por probado precisamente lo que estd en
discusion.

f) En lo referente al articulo 3355, no lo consideran aislado del articulo 3354, como lo
hacen los partidarios del otro sistema, y asi consideran que ambos deben coordinarse 8. Estos
articulos son los que precisamente permiten en nuestra legislacion la adopcién del sistema de la
"acumulacién" de la porcién legitimaria (por el art. 3354) y de las donaciones que no afectan la
porcién disponible (por el art. 3355); doctrina que en el Derecho francés es repudiada por falta

23 Rébora, Juan Carlos, y Griinberg, Carlos M., Cinco estudios de derecho sucesorio, Bs. Aires, 1930, pag. 121y sigs.

@49 Arias, José, Derecho sucesorio, 2% edicién, Bs. Aires, 1950, pag. 109 y sigs.

%) Laje, Eduardo Jorge, La proteccion de la legitima, tesis, Bs. Aires, 1949, n° 1 y sigs.

% Guaglianone, Aquiles Horacio, La condicion del legitimario no heredero, Bs. Aires, 1957.

@7 Molinario, Alberto D., "Inconstitucionalidad del monto de las cuotas legitimarias", en La Ley, t. 90, pag 922 y sigs.,
nota 34.

¥ Sobre la base de estos articulos, Lafaille realiza una construccion sui géneris para su coordinacién, considerando que
el renunciante debe formular reserva de la legitima al renunciar a la herencia. Si no la dejare sentada, se entendera que
renuncié tanto a la herencia como a la legitima. (op. cit., t. I, n® 203). No aceptamos esta interpretacion transaccional por
apartarse de la ley al contrariar expresamente el art. 3317, que no admite las renuncias sujetas a condiciones. Bibiloni
sigue idéntico criterio (ver infra), pero al establecerlo palmariamente en la ley, no se hace acreedor a la critica que
formulamos a Lafaille.
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del texto expreso del articulo 3354, luego de una evolucién jurisprudencial en la cual en algunos
momentos se acepté la teoria de la acumulacién (ver infra n° 19). En nuestro Derecho sélo se
presentaria la no acumulacién cuando amén de repudiarse la herencia se haga abstencién de
tomar la legitima.

Sobre la base de estos articulos, Lafaille realiza una construccién sui géneris para su
coordinacién, considerando que el renunciante debe formular reserva de la legitima al
renunciar a la herencia. Si no la dejare sentada, se entenderd que renuncié tanto a la herencia
como a la legitima. (op. cit., t. II, n° 203). No aceptamos esta interpretaciéon transaccional por
apartarse de la ley al contrariar expresamente el art. 3317, que no admite las renuncias sujetas a
condiciones. Bibiloni sigue idéntico criterio (ver infra), pero al establecerlo palmariamente en la
ley, no se hace acreedor a la critica que formulamos a Lafaille.

g) El articulo 3600 al establecer que: "El heredero forzoso, a quien el testador dejase por
cualquier titulo, menos de la legitima, s6lo podra pedir su complemento" confirma la adopciéon
del sistema de la pars bonorum, pues si la sola transmisién a titulo gratuito excluye la posibilidad
de impugnar el testamento, quiere decir que no es necesario al legitimario, que se le reconozca
el caracter de heredero. Lo que interesa es que se le asigne una porcién de los bienes, sin
importar si se lo nombra o no heredero. Y sélo en el caso de que hubiere sido preterido
totalmente, podra utilizar el articulo 3715, que le permite impugnar la institucién de heredero,
no porque se afect6 el derecho de ser heredero, sino porque no se recibi6 los bienes que integran
la legitima. Pero repetimos que este derecho soélo lo tiene cuando ha sido omitido totalmente en
las disposiciones testamentarias. En cambio si recibié algtin bien gratuitamente, por cualquier
titulo, comienza a jugar el articulo 3600 que garantiza el pago de una verdadera deuda de la
naturaleza ).

h) El articulo 3352 al disponer: "Los acreedores autorizados a ejercer los derechos
sucesorios de su deudor, no son herederos del difunto y no pueden ser demandados por los
acreedores de la herencia. Todo lo que quede de la porcién del renunciante, o de la herencia
misma, después del pago a los acreedores del heredero, corresponde a sus coherederos, o a los
herederos de grado sub-siguiente. Ni unos ni otros pueden reclamar del renunciante el
reembolso de las sumas o valores pagados a sus acreedores" da otro argumento que consolida la
posicion de los sostenedores de la pars bonorum, pues el dltimo parrafo del articulo, consagra un
beneficio para el renunciante 40, que equivale aun para los partidarios de la pars hereditatis una
aceptacion parcial ®V. De ese modo no se produce una desvinculacién total del renunciante con
respecto a la herencia.

i) Ultimamente Guaglianone en su opusculo "La condicién del legitimario no heredero" ha
dado un gran aporte al esclarecimiento de esta cuestion al sostener con nuevos argumentos la
posicién de que nuestro Cédigo ha seguido el sistema de la pars bonorum.

Asi partiendo de la base que el sistema de la pars hereditatis supone: a) Una transmisiéon
hereditaria; b) un heredero; y c) un derecho sobre los bienes hereditarios mismos, en especie;
concluye afirmando que la legitima de nuestro Cédigo, excluye la necesidad de todas y cada
una de esas condiciones. Por lo tanto no se la puede calificar de pars hereditatis, y demuestra por
qué no son necesarias ninguna de esas tres condiciones en nuestro Coédigo:

1) No es necesaria una transmisién hereditaria, pues cabe concebir el derecho a la legitima
sin que haya herencia. Da como ejemplo el caso en que un afio antes de morir el causante
beneficie a un extrafio con una donacién de $ 100.000 que comprende todos sus bienes
presentes. Al fallecer no deja ni bienes ni deudas. Segtn el articulo 3602 el haber hereditario es
de $ 100.000, habiendo descendientes legitimos, la porcién legitimaria es de cuatro quintos, o
sea $ 80.000, para su defensa ejerceran la accion de reduccién contra el donatario. De ese modo
no ha habido transmisién hereditaria, pues ni los bienes donados ni la accién de reduccién
integraba el patrimonio transmisible al fallecer el causante; ademas la donacién era irrevocable

%) Este argumento, como el proximo, son estudiados en forma muy precisa por Laje, op. cit.,, n°43 y sigs., y n° 56 y sigs.
®9 De esta forma nuestro Codigo decidi6 que los otros herederos no pueden reclamar nada al renunciante. En cambio,
en la doctrina francesa, a falta de esa frase expresa, se plantea el problema de si el coheredero puede o no reclamar al
renunciante la parte pagada a los acreedores; los dos criterios tienen sus partidarios.

Y Fornieles, op. cit., t. 1, n° 106.
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respecto al donante. Entonces tenemos que no hay una pars hereditatis sino una pars donationis o
sea una porcién de los bienes de un extrafio.

2) No es necesario que el legitimario sea heredero: Prescindiendo del articulo 3354 que
vendria a ser la consecuencia, lo explica con otros textos. Asi hace jugar al articulo 3600 que
permite que la Legitima se tenga por cualquier titulo (ver argumento g), pero eso si, siempre
libre, es decir sin gravamenes ni condiciones. Por ejemplo el caso en que el causante deja a su
hijo una finca en pago de la legitima, disponiendo para los restantes bienes, que se distribuyan
entre sus dos hermanos. Al no instituir herederos no se puede aducir pretericién, y asi se
establece la masa del articulo 3602 para saber si la finca, colma o no la legitima. Si ello es asi,
debera el hijo conformarse con el legado, sin que sea necesario tomar el titulo de heredero ab
intestato. Y si no alcanzase a cubrir la porcién legitimaria, tendra derecho a utilizar la accién de
complemento establecida por el articulo 3600, alegando su simple titulo de legitimario, sin tener
que asumir la posicién de heredero aceptante.

3) No es necesario que la legitima se integre con bienes hereditarios: Como la accién de
reduccion es personal (ver infra n° 48), al atacar una donacién, el donatario puede detenerla
pagando con dinero propio al legitimario, quedando demostrado de ese modo la tercera
afirmaciéon. Pero el articulo 3955 al establecer el cardcter reivindicatorio de la accién de
reduccion dificulta esta asercién, por lo cual Guaglianone recurre a otras disposiciones; asi en la
colacién al fijarse que el legitimario que ha recibido en vida del causante, donaciones, debe
colacionarlas no exige que se reintegren los mismos bienes hereditarios, ya que sélo dice que
deben reunirse los "valores" dados en vida (articulo 3477) y Vélez lo confirma en la nota a dicho
articulo. Con un ejemplo aclara esta situacion: el causante doné en vida a un hijo una finca
valuada en $ 200.000, al fallecer deja tres hijos y s6lo $ 100.000; de acuerdo con el articulo 3602
forman la masa $ 300.000, por lo cual el hijo donatario debe colacionar $ 60.000, pues la legitima
es de $ 240.000 y la de cada hijo de $ 80.000. Esa colacién la hara en dinero, y no en el bien
hereditario.

16. Inviolabilidad de la legitima. Siendo la legitima un derecho concedido por la ley, ella debe
hacerse acreedora de defensas, porque si no seria meramente un principio doctrinario,
susceptible de ser dejado sin efecto o menguado por la voluntad del causante.

Si se la mantiene intangible frente a las disposiciones que realice el difunto sobre su monto,
también lo debe ser con respecto a los gravamenes o condiciones que se le establezcan. De este
modo se prohibe que in-directamente se llegue al resultado de afectar la integridad de la
porcién legitimaria.

Es el articulo 3598 de nuestro Cédigo, el que garantiza ese derecho al disponer: "El testador
no puede imponer gravamen ni condicién alguna a las porciones legitimas declaradas en este
Titulo. Si lo hiciere se tendran por no escritas" 2.

Con ello se reprodujo la regla del Derecho romano justineaneo que consideraba como no
escritas las clausulas que afectaren la legitima ©3. Idéntica norma se aplicé en el Derecho
germanico y en el antiguo espariol, donde la Partida VI, titulo I, ley XVII disponia que los hijos
debfan recibir la legitima '"libre, e quita; sin embargo sin agrauiamiento, e sin ninguna
condicion'.

Asi nuestro Coédigo aplica la sancion de tenerlas por no escritas a las disposiciones
indirectas, que sin afectar en si el monto de la legitima, la sujetan a condiciones suspensivas o
resolutorias, o a plazos ciertos o inciertos del mismo caracter, o a cargos. En cambio si se
menoscaba la legitima di-rectamente por disposiciones gratuitas, sea inter vivos, sea mortis
causa, entran a actuar las acciones previstas en los articulos 3600 y 3601: de complemento y de
reduccioén (ver infra, cap. V).

El articulo que tratamos se refiere a las condiciones posibles y permitidas por las buenas
costumbres, pues en caso de que no lo sean, rige el articulo 3608 que anula totalmente la
disposicién, sin limitarse sélo a la condicién: "En las disposiciones testamentarias, toda

) En el caso de que las condiciones impuestas por el testador comprendan tanto a la porcién disponible como a la
legitima; ellas seran validas respecto a la primera y no en cuanto afecten a la porcién legitimaria.

% Con anterioridad a Justiniano, la clausula que imponfa cargas o condiciones a la legitima, daba lugar a que se
promoviera la querella inoficiosa, por medio de la cual se hacfa caer todo el testamento.

32



Legitima — Dr. Luis Ovsejevich

condicién o carga, legal o fisicamente imposible, o contraria a las buenas costumbres, anula la
disposicién a que se halle impuesta".

Pero puede ocurrir que el testador imponga una condicién o un cargo a alguno de los bienes
que constituyen la legitima, beneficiando al mismo tiempo al legitimario perjudicado con todo o
parte de la porcién disponible, con la condicién de que acepte el gravamen. Esta clausula que es
conocida con el nombre de Cautela Socini ¥, ha planteado el problema de saber si es o no
valida. La respuesta es evidentemente afirmativa, pues la prohibiciéon del articulo 3598 esta
destinada a proteger el interés privado de los legitimarios . Y si éstos consideran que
conviene mads, aceptar la clausula, por el hecho de obtener la porcién disponible, a esa voluntad
habra que atenerse. Segun las circunstancias el legitimario decidird qué le conviene mas: si
someterse a la carga Y recibir la porcién disponible, o recibir la legitima plena y libre perdiendo
el legado de la cuota disponible.

En el caso del padre que realiza la particién de bienes por donacién o testamento, por los
articulos 3514 y 3523 9 le es permitido adjudicarlos y dividirlos en la forma que considere mas
conveniente, en tanto no afecte las porciones legitimas de sus hijos. Se admite dicha solucién,
pues una cosa es el derecho mismo, y otra la forma o manera de hacerlo efectivo 7.

En dicha particién el ascendiente pudo imponer a un fundo dejado a un heredero, una
servidumbre a favor de otro fundo de otro coheredero o de un extrafio. Si el que queda con el
predio sirviente se siente perjudicado, debido a que el menor valor afecta su legitima, podra
reclamar, pero no dejar sin el efecto la servidumbre (articulos 2973 y 2996) ©8).

Para el caso de constitucion de un usu-ructo, el articulo 3603 da una solucién expresa (ver
infra n° 39).

El Cédigo en su articulo 3590 y la ley de matrimonio civil en sus articulos 115 y 116 9,
establecen un supuesto legal de limitacion a la plena propiedad de la legitima que no depende
de la voluntad del testador; ello sucede con los bienes reservables que aun cuando forman parte
de la legitima del padre viudo que ha vuelto a casar, quedan indisponibles en su poder, para
que a la muerte de él, lo hereden respecto a esos bienes que recibié del hijo premuerto, sélo los
hijos del primer matrimonio y no los del segundo.

En nuestra jurisprudencia se encuentra gran cantidad de fallos en los que se ha defendido la
inviolabilidad de la legitima. Asi se ha resuelto que si una clausula del testamento autorizase al
albacea u otra persona para administrar y ocupar los bienes comprendidos en la legitima, dicha
disposicién seria nula, pudiendo los legitimarios entrar inmediatamente en la administraciéon de
los bienes “0). También se fallé que el testador no puede privar al padre del legitimario menor
de edad de la administraciéon y usufructo de los bienes comprendidos en la legitima *V; esta
situacion sucede cuando el abuelo testador, cuya hija falleci6, trata de privar de todo derecho a
su yerno, sobre los bienes que deja a los nietos. Asimismo se ha resuelto que la legitima le viene
al heredero de la ley, no de la voluntad del causante, contra la cual precisamente ha sido creada;
y que ella es un derecho personal del heredero, en ejercicio del cual estd autorizado para atacar
los actos del causante que la comprometan, aunque por otra parte sea el continuador y

% Porque Marianus Socinus, que falleci6 en 1556, fue el Primero que se pronuncié6 por su validez.

9 Conforme: Laje, op. cit., n° 84 y sigs.; Borda, op. cit., t. II, n° 907.

%) Articulo 3514: "El padre y madre y los otros ascendientes pueden hacer por donacién entre vivos o por testamento la
particién anticipada de sus propios bienes entre sus hijos y descendientes, y también, por actos especiales, de los bienes
que los descendientes obtuviesen de otras sucesiones". Art. 3523: "La particion por donacién debe hacerse en las formas
prescriptas para las demas donaciones de esa clase".

®7 Conforme: Fornieles, op. cit., t. I, n° 91.

8 Conforme: Llerena, op. cit., t. IX, pag. 538.

B9 Art. 3590: "Si a la muerte del padre o de la madre que contrajo segundo matrimonio, no existen hijos ni descendientes
legitimos del primer matrimonio, aunque existan herederos, éstos no tienen ningtn derecho a su-ceder en los bienes
reservados". Art. 115: "El viudo o viuda que teniendo hijos del precedente matrimonio, pase a ulteriores nupcias, esta
obligado a reservar a los hijos del primer matrimonio, o a sus descendientes legitimos, la propiedad de los bienes que
por testamento o ab intestato hubiese heredado de alguno de ellos, conservando sélo durante su vida el usufructo de
dichos bienes". Art. 116: "Cesa la obligacion de la reserva si al morir el padre o la madre que contrajo segundo
matrimonio, no existen hijos ni descendientes legitimos de ellos, aun cuando existan sus herederos".

) Ca4m. Civ. 22 Cap. 15-11-1926 y 9-11-1947, en t. 23-224, y ]. A., 1947-111-528, respectivamente. Cdm. Nac. Civ. "D", 29-6-
1954, en L. L., t. 75-51.

“Y Cam. Civ. Cap., Sala B, 13-7-1953, en L. L., t. 71-725, y J. A., 1954-1-260.
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representante de su persona; ademas que el heredero cuando obra en defensa de su legitima es
un tercero con respecto a su autor #2y 43

Por dltimo, debemos mencionar a la ley 14.394, que en sus articulos 51 y siguientes ha
modificado en parte el principio de la inviolabilidad de la legitima al autorizar al testador que
imponga a sus legitimarles la indivisién de todos los bienes, por un plazo no mayor de diez
afios; siendo susceptible de extenderse de existir menores (4 . Esta alteracion a la integridad de
la legitima, se realiz6 con el fin de proteger a la familia, con lo cual una vez mas notamos la
intima relacién entre las instituciones sucesién —en nuestro caso legitima— y familia a que
aludimos al comenzar este trabajo.

17. Irrenunciabilidad de la legitima futura. A. Nocion: En el antiguo Derecho francés se tendia a
asegurar a los hijos varones la porcién mas importante de la sucesién, por ello es que para
excluir a las hijas del acervo hereditario, se tenfa por costumbre hacerlas renunciar a su derecho
sucesorio, con anterioridad a la muerte del causante. Como esta renuncia era nula, se la
consolidaba con un juramento al cual el Derecho canénico le daba efectos validos. Este uso que
en un principio sélo se aplicé a los paises de derecho consuetudinario, fue admitido luego en los
de derecho escrito, llegdndose hasta subentenderlo en los contratos de matrimonio.

Producida la Revolucién Francesa, con sus ideales de igualdad, se abrogé esa costumbre, y
en el Coédigo Napoleén una disposicién expresa, el articulo 791, invalidé esa renuncia, al
declarar que ni atin en el contrato de matrimonio se podia renunciar a la su-cesién de una
persona viviente, ni enajenar los derechos eventuales que se pueda tener a esa sucesion.

Vélez Sarsfield al redactar nuestro C6digo, tuvo en cuenta esa disposicién y asi establecié en
el articulo 3599: "Toda renuncia o pacto sobre la legitima futura entre aquellos que la declaran y
los coherederos forzosos, es de ningtun valor. Los herederos pueden reclamar su respectiva
legitima; pero deberan traer a colacién lo que hubiesen recibido por el contrato o renuncia". En
la nota al articulo indica como fuente al articulo 791 del Cédigo francés, aunque por la forma en
que esta redactado fue tomada del Proyecto de Goyena, articulo 646.

Con esa norma la ley ha establecido otra defensa de la legitima, consistente en la
prohibicién de renunciarla para el futuro.

B. Fundamentos: Sobre la razén de ser de esta disposicién difieren los autores, segtun el
concepto que tienen acerca de la naturaleza de la legitima.

“2) Sup. Corte Mendoza, Sala I, 8-7-1960, en L. L., 105-465.

“ En otros fallos se ha resuelto: Que s6lo tiene eficacia en lo que a la porcién disponible del testador se refiere, la
disposicion segtn la cual los bienes que reciba su heredera legitimaria no podra administrarlos su marido (Cam. 17, La
Plata, 6-6-1924, en J. A, t. 13-253); que carece de efectos con respecto a los legitimarios la cldusula por la que el testador
impone a sus herederos legitimarios el patrocinio de determinado abogado en el trdmite del juicio sucesorio (Cam. Nac.
Civ., Sala C, 7-8-1952, en J. A., 1952-IV-255); el testador no puede imponer un condominio a sus legitimarios (Cam. Civ.
1%, 6-7-1931, en J. A, t. 36-105); la facultad de prohibir la enajenacién que el art. 2613 reconoce al testador no es aplicable
a los bienes que entran en la porcién legitima del heredero (Cam. Civ. 17, 14-12-1932, en . A., t. 40-426).

“9 Ley 14.354: Art. 51: "Toda persona podra imponer a sus herederos, aun forzosos, la indivision de los 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 de la
indivisién podra extenderse hasta que todos los herederos alcancen la mayoria de edad, aun cuando ese tiempo exceda
los diez afios. Cualquier otro término superior al maximo permitido se entenderd reducido a éste. El juez podra
autorizar la divisién total o parcial a pedido de la parte interesada y sin esperar el transcurso del plazo establecido,
cuando concurran circunstancias graves o razones de manifiesta utilidad o interés legitimo de tercero". Art. 52: "Los
herederos podran convenir que la indivision entre ellos perdure total o parcialmente por un plazo que no exceda de
diez afios, sin perjuicio de la particién temporaria del uso y goce de los bienes entre los coparticipes. Si hubiere
herederos incapaces, el convenio concluido por sus representantes legales no tendrd efecto hasta la homologacién
judicial. Estos convenios podran renovarse al término del lapso establecido. Cualquiera de los herederos podra pedir la
divisién, antes del vencimiento del plazo, siempre que mediaren causas justificadas". Art. 53: "Cuando en el acervo
hereditario existiere un establecimiento comercial, industrial, agricola, ganadero, minero o de otra indole, tal que
constituya una unidad econdmica, el conyuge supérstite que lo hubiese adquirido o formado en todo o en parte, podra
oponerse a la divisién del bien por un término maximo de diez afios. A instancia de cualquiera de los herederos el juez
podra autorizar el cese de la indivision antes del término fijado, si concurrieren causas graves o de manifiesta utilidad
econdmica que justificasen la decision. Durante la indivisién, la administracién del establecimiento competerd al
conyuge sobreviviente. Lo dispuesto en este articulo se aplicara igualmente a la casa-habitacién construida o adquirida
con fondos de la sociedad conyugal formada por el causante, si fuese la residencia habitual de los esposos". Art. 54: "La
indivisién hereditaria no podra oponerse a terceros sino a partir de su inscripcion en el registro respectivo". Art. 55:
"Durante la indivisién autorizada por la ley, los acreedores particulares de los copropietarios no podran ejecutar el bien
indiviso ni una porcién ideal del mismo, pero si podran cobrar sus créditos con las utilidades de la explotacion
correspondientes a su respectivo deudor".
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Asi los sostenedores del sistema de la pars hereditatis, al asimilar la legitima a la herencia, la
consideran una consecuencia légica, de la prohibicién de los pactos sobre herencia futura (arts.
1175 y 3311) #5).

En cambio los partidarios de la teoria de la pars bonorum fundan el texto del articulo en la
naturaleza alimentaria de la legitima; de no ser asi esa disposicion seria superflua ante lo que
prescriben otros articulos. Pero él no estd de mads, pues hacia falta que una norma expresa se
refiriera a la renuncia de la legitima futura, para aplicar la misma solucién que la de la herencia
futura: si no hubieran caido en la esfera de la autonomia de la voluntad.

Es decir que segun el sistema de la pars bonorum, con el cual coincidimos, la solucién dada
por el Cédigo con respecto a la renuncia de la legitima futura es similar al régimen adoptado
con respecto a la prohibiciéon de los pactos sobre herencia futura, pero las situaciones no son
idénticas, ya que si lo fueran no se sancionaria una norma expresa, que seria superflua ante lo
dispuesto por los articulos 1175 y 3311.

C. Impresicion en la redaccion del articulo 3599: La redaccién de la disposicion que estudiamos
no es muy precisa, por diversas razones:

a) La palabra "pacto" no coincide con la terminologia que emplea el Cédigo, mas exacto
hubiera sido el referirse a "contrato".

b) La primer frase del articulo se presta a dos interpretaciones. Una primera que declare sin
valor todas las renuncias y todos los pactos, que se refieran a la legitima futura. Y otra que
invalide todas las renuncias, y solo los pactos que se celebren entre aquellos que los declaran y
los coherederos forzosos, funddndose en que no tendria sentido sino que se comenzara el
articulo con el término "toda", para luego discriminar exigiendo que en la celebracién participen
legitimarios. Nos inclinamos por la primera interpretacién, por ser la mas logica (9.

c) Se refiere a coherederos forzosos, cuando debid hacerlo a otros herederos forzosos, o mas
precisamente a otros legitimarios (ver infra n° 21), porque se puede realizar con un legitimario
que comience a tener ese derecho a falta del renunciante, es decir que no serfa un colegitimario.

d) Aparentemente solo contempla el supuesto de contratos entre el renunciante y otros
legitimarios, cuando también lo debe hacer al celebrado con el causante “7).

D. Efectos que produce la renuncia: La renuncia a la legitima futura, se puede producir tanto
voluntariamente, como por algtin contrato que le reporte recibir un equivalente en valores.

En el primer caso no se presentan dificultades, pues la renuncia es invalidada, y la particion
se realiza como si nada hubiere sucedido.

No ocurre lo mismo en el segundo supuesto, que es el que prevé la segunda frase del
articulo. El problema que se presenta al anular la renuncia, es lo qué hacer con los bienes que se
habia recibido en pago de dicha renuncia.

El articulo dispone que el legitimario deberd traer a colacién los que hubiese recibido por
ese contrato o renuncia, y aplicando los principios de la colacion, debera devolverse el valor de
los bienes, y no la restitucién en especie *8. Expresamente el texto del articulo dice que debe
colacionarse lo recibido, por lo tanto no se puede aplicar las disposiciones sobre nulidad que
llevarian a la devolucién de la cosa. Lo que corresponde es aplicar el articulo 18 y como su
1o6gica consecuencia el 3599. Asi lo recibido se imputaré a la legitima del renunciante y no a la
porcién disponible, por lo que al hacerse la particiéon sufrird en su porcion el descuento
correspondiente al valor que hubiese recibido.

Esta solucién, la aplicamos a los contratos celebrados entre el legitimario con el causante,
pues cuando se celebre con otros legitimarios regirdn los principios generales de la nulidad, que
llevaran a la devolucion del bien con sus frutos como poseedor de mala fe 4.

) Art. 1175: "No puede ser objeto de un contrato la herencia futura, aunque se celebre con el consentimiento de la
persona de cuya sucesion se trate; ni los derechos hereditarios eventuales sobre objetos particulares". Art. 3311: "Las
herencias futuras no pueden aceptarse ni repudiarse. La aceptacién y la renuncia 110 pueden hacerse sino después de la
apertura de la sucesion".

“®) De acuerdo: Laje, op. cit., n°78.

7 Conforme: Llerena, op. cit., t. IX, pag. 540; Rebora, Juan Carlos, Derecho de Las Sucesiones, 2* edicién, n° 384; De
Gasperi, Luis, Tratado de Derecho hereditario, Bs. Aires, 1953, t. I1I, n° 506.

“8) Conforme: Segovia, op. cit., t. I, pag. 552; Machado, op. cit., t. IX, pag. 391; Fornieles, op. cit., t. II, n° 94; Laje, op. cit., n°
68; Borda, op. cit., t. II, n° 910. En contra: Llerena, op. cit., t. IX, pag. 540, que sustenta la posicién de la restitucién in
natura, por aplicacioén de las reglas de la nulidad.

“9) Conforme: Machado, op. cit., t. IX, pag. 392; Borda, op. cit., t. II, n® 909.
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E. Renunciante a la legitima futura que renuncia a la herencia: Problema interesante plantea el
caso en que el renunciante a la legitima futura, que ha recibido en compensacién algtun bien, a la
muerte del causante renuncia también a la sucesién. Varias teorias se han expuesto acerca de
sus consecuencias, debido a que el renunciante a la sucesién no puede colacionar.

a) Al no haber colacién, se debe considerar como una donacién hecha a un extrafio (art.
3351), es decir que el valor de la donacién entraria dentro de la porcién disponible. Seria
aplicable para los sostenedores del sistema de la pars hereditatis. Encuentra como inconveniente
la falta de una regla expresa (art. 18), y en consecuencia se deberia recurrir a los principios
generales de la nulidad. Ademds estableceria una dispensa de la colacién sin testamento
(contrariando al art. 3484), a la vez que afectaria los derechos de otros donatarios y legatarios
que encontrarian reducida la porcién disponible.

b) Como no hay un texto expreso que prevea esta situaciéon, se deben aplicar los principios
generales de la nulidad (articulos 1044, 1050 y ss.), correspondiendo la devolucién de la cosa
recibida con sus accesorios, frutos e intereses; y también la accién reivindicatoria contra los
terceros adquirentes, si el bien fuera inmueble. Esta solucién causaria grandes inconvenientes al
afectar derechos adquiridos del renunciante, y mas atin de los que contrataron con éste.

c) De acuerdo con el sistema de la pars bonorum, el renunciante a la herencia conserva su
derecho sobre la legitima, y asi el bien recibido serd posible imputarlo a ésta, tanto por via de
accioén, supuesto en el cual se practicard el descuento, como por via de excepcién, cuando se le
reclama la restitucion o la eviccién.

En cambio si el renunciante a la legitima futura, luego se ve excluido de la sucesién por
causal de desheredacién o indignidad, se debera aplicar alguna de las dos primeras teorias, con
sus correlativos inconvenientes.

18. Porcion disponible. Exclusiéon de la mejora. La porcién disponible es el anverso de la
legitima. Sobre ella el causante ejerce su soberania y puede disponer tanto en favor de extrafios
como de los propios legitimarios para favorecerlos, caso este ultimo que equivaldria a una
mejora.

Asi el articulo 3605 dispone: "De la porcién disponible el testador puede hacer los legados
que estime conveniente, o mejorar con ella a sus herederos legitimos. Ninguna otra porciéon de
la herencia puede ser detraida para mejorar a los herederos legitimos".

Ademas el articulo 3591 en su segundo parrafo establece que: "La capacidad del testador
para hacer sus disposiciones testamentarias respecto de su patrimonio sélo se extiende hasta la
concurrencia de la porcién legitima que la ley asigna a sus herederos".

Con el ultimo parrafo del articulo 3605, nuestro codificador eliminé el régimen de la mejora,
que hasta la promulgacién del Cédigo civil existié6 en nuestro pais, debido a que el derecho
patrio siguié aplicando las disposiciones espafiolas que estatuian esa institucion.

El origen de la mejora, lo encontramos en el Derecho visigético (ver supra n° 10), para ser
mas preciso en el reinado de Chindasvinto durante el siglo VII, y ella consistia en la facultad
otorgada al testador de favorecer a uno o varios de sus herederos, con exclusién o menoscabo
en la participaciéon de los demads, hasta un cierto limite. Comenzé por ser de un décimo, pero
con el tiempo crecié. En el Fuero Real llegé a ser un tercio, cuando la porcién disponible era de
s6lo un quinto y aquélla no se sacaba del total sino del resto de los bienes, una vez deducida
esta dltima.

Ello llevé al juego de una doble legitima, la larga y la corta. Para su mejor comprension se
dividia el acervo hereditario en quince partes. Tres de ellas, o sea el quinto del total, formaban
la porcién disponible; de las otras doce, el tercio, es decir cuatro, formaban la Mejora, con la cual
s6lo podia beneficiar a sus hijos; en tanto que con la porcién disponible también podia hacerlo a
favor de extrafios.

La legitima larga, la formaban las doce onzas, de las cuales con cuatro mejoraba a alguno de
los herederos. La legitima corta, la constituian ocho onzas, con las que no podia mejorar.

En Las Partidas se suprimi6 la mejora. Pero volvié a aparecer en las Leyes de Toro, y se la
mantuvo en el actual Cédigo civil espafiol (arts. 308, 823 a 833 inclusive).

En nuestro Cédigo ademas de la disposiciéon del articulo 3605 que excluye la institucion de
la mejora, encontramos otro texto que se refiere a ella, y es el articulo 3524 que establece: "Sea la
particion por donacién entre vivos, o por testamento, el ascendiente puede dar a uno o a
algunos de sus hijos, la parte de los bienes de que la ley le permite disponer; pero no se
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entendera que les da por mejora la parte de que la ley le permite disponer con ese objeto, si en el
testamento no hubiere cldusula expresa de mejora. El exceso sobre la parte disponible serd de
ningdn valor. En la particién por donacién, no puede haber cldusula de mejora". Es decir que en
la particién hecha mediante testamento, la cldusula de mejora debe ser expresa.

19. Legislacion comparada. En todas las legislaciones se ha planteado el problema del
fundamento de la legitima, y son diversas las soluciones dadas al mismo.

Pocos son los paises que se han inclinado por la libertad absoluta de testar, entre ellos los
anglosajones y algunos centroamericanos, aunque éstos con la excepcién de la obligacion
alimentaria.

Entre las legislaciones que se han inclinado por el sistema de la legitima, encontramos muy
diversos matices, desde la Unién Soviética que reserva toda la herencia aunque con distribucién
libre, hasta el de la reserva de parte de la herencia con la facultad de distribuirla libremente,
pasando por los de la reserva parcial con distribucién forzosa, o con una porcién de
distribucién forzosa y otra libre.

Para un mejor estudio de estas soluciones, seguiremos la clasificacién sisteméatica de Castan
Tobefias (%0:

%% Castan Tobefias, José, Derecho Civil Espariol, comiin y foral, Madrid, 1944, t. IV, pag. 478.
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I. SISTEMA DE LA

LIBERTAD ABSOLUTA

DE TESTAR.

Inglaterra, Estados Unidos (excepto el estado de Louisiana), Canad4, Nueva Zelandia. En Méjico
(arts. 1368 y ss.) 61 y en Costa Rica, Honduras y Panamd, con la excepciéon de la obligacion
impuesta al causante de dejar alimentos.

II. SISTEMA DE LA
LEGITIMA

A. Reserva de
toda la herencia

1) Con distribucién forzosa: No existe actualmente.

2) Con distribucion libre: El Cédigo civil de la Unién Soviética dispone que no
pueden ser herederos otras personas que los descendientes directos (hijos,
nietos, bisnietos) y el conyuge supérstite, con mas aquellas personas indtiles
para el trabajo y faltas de recursos a quienes viniera manteniendo el causante
desde un afio antes de su muerte (art. 418) .

B. Reserva de
parte de la
herencia

1) Con distribucion
forzosa

a) Cuotas variables de legitima segtn el ntmero de
personas: Lo aplicaba el derecho justineaneo (ver supra
n° 8). Lo aceptan: Francia (articulo 913: la mitad si deja
un hijo, los dos tercios si deja dos hijos, y tres cuartos si
deja tres o mds hijos); Bélgica; Holanda (961-2);
Louisiana; Uruguay (art. 887, igual que el francés);
antiguo Venezuela (869); Nuevo Coédigo Italiano (art.
537: mitad si deja un hijo; dos tercios si hay mas).

b) Cuota tnica invariable: I Sistema favorable a la
distribuciéon forzosa, al fijar una cuota superior a la
mitad de los bienes: Argentina (art. 3593: cuatro quintos),
Noruega (tres cuartos); Suiza (art. 471: tres cuartos).

II) Sistema neutro o intermedio, al fijar una cuota
legitimarla de la mitad de los bienes: Alemania (articulo
2303) ; Brasil (articulo 1721) ; Austria (765-6) ; Portugal.
Antiguo Italiano (805); Venezolano 1942 (884).

III Sistema favorable a la libertad de testar, al fijar una
cuota inferior a la mitad de los bienes: el derecho catalan.

2) Con facultad de
distribucion libre

Derecho aragonés y vizcaino.

3) Con porcion de

Esparia (arts. 803 y 823 y ss.: un tercio forzoso, otro tercio

para mejorar); Pert (arts. 700 y 707 y ss.: igual que el
espafiol); Chile (art. 1184: dos cuartos forzoso, otro
cuarto para mejorar); Colombia (1242); Guatemala; el
Derecho de Castilla.

distribucion forzosa
y otra de
distribucion libre
(sistema de mejoras)

Y Transcribiremos las disposiciones del Codigo civil mexicano Por sus caracteres especiales y por incorporar al derecho a los
alimentos a la concubina del causante. “Capitulo V. De los bienes de que se puede disponer por testamento y de los testamentos
inoficiosos. Art. 1368: El testador debe fijar alimentos a las personas que se mencionan en las fracciones siguientes: I. A los
descendientes varones menores de veintitin afios; II. A los descendientes varones que estén imposibilitados de trabajar y a las
hijas que no hayan contraido matrimonio y vivan honestamente, unos y otras aun cuando fueren mayores de veintitn afos; III.
Al conyuge supérstite, siempre que siendo varén esté imposibilitado de trabajar, o que siendo mujer permanezca viuda y viva
honestamente; IV. A los escendientes; V. A la mujer con quien el testador vivié como si fuera su marido durante los cinco afios
que precedieron inmediatamente a su muerte o con la que tuvo hijos, siempre que ambos hayan permanecido libres de
matrimonio durante el concubinato. La concubina sélo tendra derecho a alimentos mientras que observe buena conducta y no
se case. Si fueren varias las concubinas, ninguna de ellas tendrd derecho a alimentos; VI. A los hermanos y demas parientes
colaterales dentro del cuarto grado, si estan incapacitados o mientras que no cumplan dieciocho afios, si no tienen bienes para
subvenir a sus necesidades. Art. 1369: No hay obligacion de dar alimentos sino a falta o por imposibilidad de los parientes mas
préximos en grado. Art. 1370: No hay obligacion de dar alimentos a las personas que tengan bienes; pero si teniéndolos su
producto no iguala a la pension que deberia corresponderles, la obligacion se reduciré a lo que falte para completarla. Art. 1371:
Para tener derecho de ser alimentado se necesita encontrarse al tiempo de la muerte del testador en alguno de los casos fijados
en el art. 1368, y cesa ese derecho tan luego como el interesado deje de estar en las condiciones a que se refiere el mismo articulo,
observe mala conducta o adquiera bienes, aplicindose en este caso lo dispuesto en el articulo anterior. Art. 1372: El derecho de
percibir alimentos no es renunciable ni puede ser objeto de transaccién. La pension alimentaria se fijard y asegurard conforme a
lo dispuesto en los articulos 308, 314 y 317 de este Cédigo, y por ningtin motivo excedera de los productos de la porcién que en
caso de sucesion intestada corresponderian al que tenga derecho a dicha pensién, ni bajara de la mitad de dichos productos. Si
el testador hubiere fijado la pension alimentaria, subsistird su designacién, cualquiera que sea, siempre que no baje del minimo
antes establecido. Con excepcion de los articulos citados en el presente capitulo, no son aplicables a los alimentos debidos por
sucesion las disposiciones del capitulo 11, titulo VI, del libro primero. Art. 1373: Cuando el caudal hereditario no fuere suficiente
para dar alimentos a todas las personas enumeradas en el articulo 1368, se observaran las reglas siguientes: I. Se ministraran a
los descendientes y al conyuge supérstite a prorrata; II. Cubiertas las pensiones a que se refiere la fraccion anterior, se
ministraran a prorrata a los ascendientes; III. Después se ministraran, también a prorrata, a los hermanos y a la concubina: IV.
Por dltimo, se ministrardn igualmente a prorrata a los demés parientes colaterales dentro del cuarto grado. Art. 1374: Es
inoficioso el testamento en que no se deje la pensién alimenticia, segtin lo establecido en este capitulo. Art. 1375: El preterido
tendra solamente derecho a que se le dé la pensién que corresponda, subsistiendo el testamento en todo lo que no perjudique
ese derecho. Art. 1376: La pension alimenticia es carga de la masa hereditaria, excepto cuando el testador haya gravado con ella
a alguno o algunos de los participes de la sucesion. Art. 1377: No obstante lo dispuesto en el articulo 1375, el hijo péstumo
tendrd derecho a percibir integra la porciéon que le corresponderia como heredero legitimo si no hubiere testamento, a menos
que el testador hubiere dispuesto expresamente otra cosa".
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Dos escuelas opuestas se formaron acerca de la interpretacién de dicho articulo: la de la
acumulacién y la de la no acumulacién. Por supuesto ello, siempre que se renuncia a la
herencia.

Segtin la primera se puede agregar a la legitima la cuota disponible cuando se trata de
legados o donaciones 2. Por ejemplo, en una sucesion de $ 1.200.000 a la que con-curren dos
hijos, la porcién disponible es de $ 400.000 y la legitima de cada hijo de $ 400.000. Si uno de
éstos recibié en vida $ 400.000, y al abrirse la sucesién renuncia a ella, puede retener esos $
400.000 y ademas solicitar su legitima. Esta es la teoria que nosotros sostenemos para nuestro
Derecho (ver supra n° 15) ante el texto expreso del articulo 3354. Pero en el Derecho francés,
aparte de no contar con una disposicién similar, esa interpretacién no coincide con los
antecedentes histéricos, que consagraron la reserva, como una parte de la herencia.

En cambio, la escuela de la no acumulacién sostiene la imposibilidad de de realizar esa
adicién. Pero en tanto algunos autores sostienen que la liberalidad efectuada al beneficiario
renunciante debe imputarse a la legitima (3); otros consideran que lo debe ser a la porcién
disponible 4. El resultado difiere ampliamente segun el criterio que se adopte. Con el ejemplo
anterior, tenemos que si la liberalidad fue de $ 600.000, segin la primer opinién, recibiria la
totalidad, pues esa suma no llegaria a completar la legitima y la porcién disponible. En tanto
que para el segundo criterio sélo le corresponderia $ 400.000, que serian los de la porciéon
disponible, sin que nada le corresponda por la legitima, por haber repudiado la herencia.

La jurisprudencia francesa que hasta 1804 sostuvo la doctrina de la acumulacion fue
oscilante durante el siglo XIX. Asi en un fallo de 1818 (Laroque de Mons) se sent6 el criterio de
la no acumulacién, imputando la liberalidad a la cuota de libre disposiciéon. Posteriormente
sentencias de 1829 (Mourgues) y 1834 (Castille) aceptaron la imputacién a la legitima. En 1843
(Leproust) se adopté la teoria de la acumulaciéon. Hasta que en 1863 (Lavialle) se volvié a
consagrar el sistema de la sentencia Laroque de Mons, es decir la no acumulacién, solucién que
actualmente no se discute.

En la legislacion comparada también se encuentra expresamente establecida la
inviolabilidad de la legitima.

El Cédigo chileno en su articulo 1192, lo establece con mas claridad al disponer: "La legitima
rigorosa no es susceptible de condicién, plazo, modo o gravamen alguno..."; ella rige en
Colombia y Ecuador. Y también lo establecen el uruguayo en el articulo 894, el venezolano en el
868, el peruano en el 705, el espafiol (813), el italiano (549); el viejo Cédigo italiano lo establecia
en el articulo 803, el aleman (2306).

El Cédigo aleman en su articulo 2338 establece una limitacién bien intencionada a la
legitima al disponer: "Cuando un descendiente se haya entregado a la prodigalidad o haya
contraido deudas hasta el punto de comprometer gravemente sus bienes futuros, podré el
testador reducir la reserva de este descendiente, ordenando que después de su muerte
recogeran sus herederos legitimos lo que se le deje o la reserva que le corresponda, como
sustitutos fideicomisarios de la sucesién o del legado, en la, proporcion de sus partes legitimas.
También podra el testador confiar, durante la vida del descendiente, la administracién a un
ejecutor testamentario; quedando al descendiente tinicamente el derecho a cobrar la renta
liquida anual... Estas medidas quedaran sin efecto cuando en el momento de abrirse la sucesion
haya cesado por completo el descendiente en sus prodigalidades o cuando la situacién
econdémica que ha dado motivo a estas medidas haya desaparecido".

2 La sostuvo Troplong, M., Droit Civil expliqué. Des donations entre vifs et des testaments, Paris, 1872, t. 11 N° 789. Otros
autores distinguen segtn alegue ese derecho como via de accién, o de excepcién. Este tltimo se presenta cuando se le
permite retener la liberalidad ya entregada; y para ese solo caso lo apoyaba, Grenier Beron, Traité des donations, des
testaments et de toutes dispositions gratuites, 4* edicion, 1847, t. II, n® 566; también Delvincourt.

(53) Aubry et Rau, Cours de droit civil frangais, 4° edicién, Paris, 1869-73, t. VIL, n° 682; Demante, A. M., Cours analytique de
Code Napoleon, Paris, 1858, t. I11., n° 179.

4 Demolombe, C., Cours de Code Napoleon, Traité de donations entre-vifs et des testaments, 2* edicién, Paris, 1863-66, t. XIX,
n° 47 y sigs.; Marcadé, V., Explication du Code Civil, 8 edicién, Paris, 1894, t. IIII, Pag. 222; Baudry-Lacantinerie y Colin,
Traité théorique et pratique de droit civil, Des donations entre vifs et des testaments, 3* edicién. Paris, 1905, t. I, n° 685; Planiol-
Ripert-Trasbot, Tratado practico de Derecho Civil Francés, edicién La Habana, 1935, t. V, n° 94 y sigs.; Josserand, Louis,
Cours de droit civil positif francais, Paris, 1930, t. I1I, n° 1714.
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El Cédigo brasilefio, en su articulo 1723, autoriza al testador a establecer condiciones de
inalienabilidad temporaria o vitalicia.

El Cédigo suizo, en el articulo 473, autoriza al causante a dejar por testamento al conyuge
sobreviviente, no ya la administracién, sino el usufructo de todos los bienes que corresponden a
sus descendientes comunes.

Sobre la irrenunciabilidad de la legitima futura se refieren a ella los Cédigos francés en el
articulo 791 (ver supra n° 17), espariol en el 816 y uruguayo en el 888.

En el Derecho internacional privado encontramos que el Tratado de Montevideo de 1839
sobre Derecho Internacional Civil establece en su titulo XII, articulo 45, que la ley de situacién
de los bienes rige: inciso e) la existencia y proporcién de las legitimas; inciso f) la existencia y
monto de los bienes reservables.

El Tratado de Montevideo de 1940 reproduce esas disposiciones al prescribir: inciso d) la
existencia y proporciéon de las legitimas; inciso e) la existencia y monto de los bienes
disponibles.

20. Proyectos de reforma. Tanto el anteproyecto de reformas del Cédigo civil de Juan Antonio
Bibiloni, como el proyecto de la Comisién de Reformas del Cédigo civil de 1936, han mantenido
el régimen de la legitima con su cuota tnica invariable, aunque redujeron su méaximo de los
cuatro quintos a los dos tercios, siguiendo la tendencia de la legislacién comparada
contemporénea (ver infra nams. 29 y 30).

Ambos definen a la legitima. Bibiloni, en el articulo 3161: "La legitima de los herederos
forzosos es un derecho de sucesién limitado a determinada parte de la herencia de que no
puede disponer el causante. Puede hacerlo libremente la restante" 5

La Comisién, en el articulo 2009: "La legitima es un derecho de sucesién a determinada
parte de los bienes..." (56)

Respecto a la naturaleza de la legitima y las divergencias suscitadas por el articulo 3354 del
Codigo civil, Bibiloni mantiene ese articulo bajo la numeracién del 2929 de su anteproyecto,
pero explica que si el heredero forzoso renuncia lisa y llanamente a la herencia, con ella
envuelve el abandono de la legitima por medio de la via de accién, pero ello no obsta a que por
el ejercicio de la via de excepcién retenga el derecho a la legitima.

En cambio la Comisién suprimi6 el articulo 3354.

Sobre la inviolabilidad de la legitima, Bibiloni produce grandes reformas al disponer en su
articulo 3165 que al 3598 del Cédigo civil se le agregara en parrafo separado: "Puede sin
embargo disponer que el conyuge sobreviviente tendra la administracion libre de los bienes que
correspondan a los descendientes comunes de ambos esposos, con cargo de entregarles las
rentas liquidas que produzcan, en caso de ser los beneficiarios mayores de edad o emancipados.
La administracién terminaréd con la vida del esposo supérstite o por la celebracién de nuevas
nupcias. Se le aplicarén las disposiciones que rigen la administracion paterna de los bienes de
menores si los interesados no acordasen cosa distinta o no la hubiese dispuesto el testador. Los
herederos, en tal caso, no pueden enajenar ni afectar los bienes sometidos a esa administracion.
Sus acreedores no pueden embargarlos, salvo en cuanto a las rentas liquidas"; y al establecer en
el articulo 3166: "Puede también disponer el testador que cualquiera de sus herederos forzosos
no enajenard ni afectara los bienes hereda-dos por un término que no excedera de diez afios. Los
acreedores, en tal caso, no podrdn embargarlos, salvo en las rentas netas que produjeran. En
éste y en el del articulo anterior se aplicara lo dispuesto en el segundo parrafo del inciso 6,
articulo 1033, de este proyecto".

El primero de esos articulos se inspir6 en el articulo 2333 del Cédigo alemén y en el articulo
473 del Coédigo suizo, aunque este ultimo va mads lejos al autorizar al causante a dejar al
cényuge sobreviviente, no ya la administracién, sino el usufructo de todos los bienes que
corresponden a sus descendientes comunes.

En cambio, el segundo de esos articulos, que establece la clausula de indivision, tuvo como
base al articulo 2613 de la legislacién vigente.

%5 Reforma del Codigo Civil. Anteproyecto de Juan Antonio Bibiloni, t. Il, Edicion Gmo. Kraft Ltda., Buenos Aires,
1940.

% Reforma del Codigo Civil, Antecedentes y presentacién del Codigo Civil, Informe, Proyecto de Cédigo Civil, t. 11,
Edicion Gmo. Kraft Ltda., Buenos Aires, 1936.
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La Comisiébn Reformadora no admito la modificacién de Bibiloni, y considero que con el
régimen del bien de familia y las reglas sobre particion quedaba a salvo la dificultad que
entendia subsanar Bibiloni, evitando el grave inconveniente de lesionar la legitima.

Tanto Bibiloni como la Comisién suprimieron la disposicién del articulo 3599 sobre
irrenunciabilidad de la legitima, por considerarla una repeticién de la preceptuada en los
articulos 1175, 1176, 3311, 1232, 1830, 1831 y 1832.

Sobre la porcién disponible y la mejora, Bibiloni en el articulo 3176 y la Comisi6n en el 2015
establecen disposiciones similares al 3605 del Codigo civil.
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CAPITULO III

Legitimarios

21. Terminologia. Nuestro Cédigo civil, en su articulo 3592, dispone que "tienen una porcién
legitima todos los llamados a la sucesién intestada, en el orden y modo determinado en los
cinco primeros capitulos del titulo anterior" 7).

A esas personas titulares de la porciéon legitima, el Cédigo las ha denominado de diversas
maneras en su articulado.

Volviendo al ya estudiado articulo 3591 (ver supra n° 12), observamos que a las personas con
derecho a la legitima las titula "herederos forzosos". Expresién que también emplea en otros
articulos, tales como el 3476 en su redaccion actual ©8) el 3599, 3600, 3601 y el 3714, dandonos en
este ultimo el concepto de heredero forzoso: "Son herederos forzosos, aunque no sean
instituidos en el testimonio, aquellos a quienes la ley reserva en los bienes del difunto una
porcién de que no puede privarlos, sin justa causa de desheredacion" 9.

Asimismo, el codificador utiliza en varias oportunidades la expresién "herederos legitimos"
para nombrar a las personas a que alude el articulo 3592. Por ejemplo, en el articulo 3476, en su
redaccién originaria, y en el 3603, 3604 y 3605.

Incluso usa la de "heredero necesario" en los articulos 1085 y 1831.

Nosotros preferimos adoptar la expresion "legitimarios" para designar a las personas que
tienen una porcién legitima.

Basamos esta denominacién por su claridad, que contrasta con la obscuridad a que se
prestan las expresiones de "herede-ros forzosos", "herederos legitimas" y "herederos necesarios".

La primera, porque se presta a confusiéon con la de heredero necesario, el cual es obligado a
recoger la herencia. Es el caso del esclavo heredero instituido, al cual se le entregaba la herencia
como medio de evitar que el causante cayera en infamia por no pagar sus deudas, negandole la
posibilidad de renuncia. Esta figura es desconocida en la legislacién comparada actual. Por esta
razoén, consideramos aun en mayor grado inadmisible la expresion de "herederos necesarios".

Tampoco aceptamos la de heredero legitimo, pues en su verdadera acepcién el Cédigo la
utiliza como contraposicion a la de heredero testamentario, para significar que 61 surge de la
ley. Esta expresion es mas amplia que la de legitimario, pues ésta no comprende a los
colaterales, como veremos en seguida, pues las personas dotadas de legitima no son todas las
que suceden ab intestato, sino solo alguna de ellas.

De otro modo habria que distinguir dentro de la expresiéon herederos legitimos al forzoso y
al que no lo es, diciendo heredero legitimo forzoso y heredero legitimo no forzoso. Para evitar
estas disposiciones es que preferimos adoptar la terminologia de "legitimarios" para las
personas que tienen asignada por ley una porcién legitimaria, es decir, de acuerdo con la
nomenclatura que rechazamos, los herederos legitimos y a la vez forzosos.

®7) Bn su redaccion originaria el articulo decia: "... en el orden y modo determinado en el titulo anterior". La Ley Fe
de Erratas lo modificé por la frase actual: "... en el orden y modo determinado en los cinco primeros capitulos del titulo
anterior", expresion que responde a la realidad, pues la otra forma pareceria incluir a los colaterales, 1o que no sucedia
ni sucede, seglin se verd en este capitulo.

®¥ En su redacci6n originaria se referia a "herederos legitimos'; la Ley Fe de Erratas la modificé por la expresion
mas limitada de "heredero forzoso".

% Esta inspirado en el articulo 640 del Proyecto espafiol glosado por Garcia Goyena, el cual encuentra su origen en
el 762 del Cédigo Austriaco. La aclaraciéon que se hace de que son herederos forzosos "aunque no sean instituidos en el
testamento" es superflua, pues ya esta expresando este mismo articulo elocuentemente que son llamados a la sucesiéon
exclusivamente por la ley, a pesar de cualquier negacién u omision del testador.
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Tampoco aceptamos estas expresiones, pues hacen mencién al término "heredero", y segtin
nuestra opinién acerca de la naturaleza de la legitima (ver supra n° 15) se puede ser legitimario
sin ser heredero.

22. Tratamiento en nuestro Cédigo. Volviendo al articulo 3592, observamos que en forma
indirecta designa las personas que tienen legitima, al remitirse a los cinco primeros capitulos del
titulo anterior. En ellos se trata de los descendientes legitimos (articulos 3565-6), de los
ascendientes (3567-9), de los conyuges (3570-6), de los hijos naturales (3577-83) y de los padres
naturales (3584). Notamos asi que no otorga legitima ni a los parientes colaterales 0 ni al Fisco.

Respecto a los colaterales se sigue la doctrina del Cédigo francés (articulo 915), segtin la cual
cuando a la sucesién no hubiesen de concurrir sino sus hermanos o hermanas, el causante
dispondré de la absoluta libertad de testar.

Para el estudio completo de las diversas clases de legitimarios tendremos en cuenta las
disposiciones del Cédigo, en especial las del titulo de la legitima y la de los cinco primeros
capitulos a que hace referencia el articulo 3592, y, ademads, las leyes 13.252 de adopcion de
menores, 14.024 sobre prohibicién hereditaria respecto a los hijos naturales y 14.367 sobre hijos
nacidos dentro y fuera del matrimonio.

Y asi pasamos a estudiar las siguientes categorias:

1) Descendientes legitimos y adoptivos.

2) Ascendientes legitimos.
3) Conyuge.
4) Descendientes extramatrimoniales.

5) Padres naturales (-

23. Descendientes legitimos y adoptivos.

A) Descendientes legitimos: El articulo 3593 establece: "La porcién legitima de los hijos
legitimos es cuatro quintos de todos los bienes existentes a la muerte del testador y de los que
deben colacionarse a la masa de la herencia, observandose en su distribucién lo dispuesto en los
articulos 3570 y 3579".

Al analizar esta disposicion, en primer lugar diremos que la expresién "hijos legitimos"
debemos entenderla como '"descendientes legitimos", ya que incluye a los hijos y a sus
descendientes, pues puede producirse el caso de que aquéllos premueran a su padre o madre, y
entonces, de acuerdo con el articulo 3549 y siguientes, que legislan sobre el derecho de

) Segtin la terminologia que adoptamos, los parientes colaterales son herederos legitimos, pero no legitimarios. Lo
primero por ser herederos ab intestato, y lo segundo porque la ley no les asigna porcién legitima.

® Antes de analizar cada una de las categorias de legitimarios, examinaremos brevemente un articulo reciente del
doctor Alberto D. Molinario, titulado "Inconstitucionalidad del monto de las cuotas legitimarias", Publicado en La Ley,
tomo 90, pag. 922 y sigs. En dicho optsculo el autor no objeta la constitucionalidad del régimen de la legitima, pero si su
reglamentacién. Impugna el quantum de cada legitima por inconstitucional. Asi dice: "Dimanando de la Constitucion
Nacional el derecho de testar, y habiendo dejado ésta al legislador su reglamentacién, que puede ir desde la libertad
absoluta hasta una libertad relativa, fluye que, en el caso de aceptarse esta tiltima solucién, que fue la adoptada por el
Congreso Nacional al convertir, mediante la ley 340, el proyecto de Vélez Sarsfield en Cédigo Civil, esa libertad relativa
no pudo transformarla en inexistencia de libertad testamentaria. Hemos recordado ya en este apartado, a través de las
citas que el poder reglamentario del legislador no puede alterar el derecho reconocido por el constituyente; asi como el
Poder Ejecutivo al dictar un decreto no puede alterar una ley. Alterar significa en castellano "cambiar la esencia o forma
de una cosa". Si la Constitucion Nacional acuerda a los habitantes el derecho de disponer de su propiedad y ese derecho
se llama derecho de testar, cuando la disposicién se hace para después de la muerte de su titular, la ley, al
reglamentarlo, no puede cambiarlo en un derecho de disposicion reducido a una parte minima del haber del habitante
de la Nacién, pues al hacerlo desconoce el derecho que reglamenta... Si la Constitucién reconoce el derecho de
disposicion, acuerda implicitamente, ya que de derecho se trata, la libertad en la disposicién". Establece luego la
identidad de situacion entre la legitima establecida por la ley, con el impuesto, “Pues en ambos casos el legislador da a
los bienes transmisibles por herencia, donacién o legado, un destino distinto al que le quiso asignar el testador donante.
Nada interesa que en un caso los bienes sean encaminados, contra la voluntad del testador, hacia el fisco; y, en el otro,
hacia personas ligadas con aquél por vinculos de parentesco o vinculo matrimonial, o a extrafios. Lo que importa es que
la voluntad del causante queda anulada, en ambas situaciones, en su libre disposicién, en mas de la tercera parte". Asi
considera que el méaximo del quantum de la legitima debe ser, por asimilacién al impuesto confiscatorio, del 33%.
Concluye diciendo: "Si el pueblo argentino estima que la solucién més adecuada es la dada por el Cédigo civil y el
articulo 99 de la ley 14.367, entonces en funcién de lo que ya hemos dicho en otra parte de este trabajo, lo que
corresponde es reformar la Constitucion Nacional, insertando un precepto por el cual se posibilite la reduccién del
derecho testamentario al 10% del haber, en lugar del 67% actual. Pero lo que no puede admitirse, en modo alguno, es
que perdure el estado de cosas actual. O se reforma la Constitucion para que las disposiciones del Cédigo civil en
materia de quantum legitimario sean constitucionales, o se reforma éste para que concuerde con la Ley fundamental.
Otra solucion no cabe".
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representacion "los hijos de un grado ulterior son colocados en el grado que ocupaban su padre
o madre en la familia del difunto, a fin de suceder juntos en su lugar a la misma parte de la
herencia a la cual el padre o la madre habrian sucedido" 2.

Cualquiera sea el nimero de representantes, la legitima es siempre la misma que la que
hubiere correspondido al hijo legitimo premuerto, pues suceden al causante por estirpe y no
por cabeza.

Ademas de la premoricién del hijo legitimo, se puede producir la representacién en caso de
ausencia con presuncién de fallecimiento (articulo 3555) o renuncia del representado (3554) ©3) y
también en los supuestos de haber sido desheredado el re-presentado (3749) o declarado
indigno (3301, 3553 y 3749 por la interpretacion doctrinaria) 4.

Respecto a la porcion que el Codigo asigna a estos parientes, es de las cuatro quintas partes,
la cual se mantiene intangible cualquiera sea el niimero o la calidad de los descendientes (hijos,
nietos, etc.). Esta cuota es excesiva, siendo la mas alta en la legislaciéon comparada (ver supra n°
19 e infra n° 29). AGn mas, en el caso de concurrir con descendientes extramatrimoniales, la
legitima se eleva a los nueve décimos (ver infra n® 28 A).

Sefiala luego el articulo respecto a los bienes sobre los que se toma esa porcién, que lo son
"todos los bienes existentes a la muerte del testador y de los que deben colacionarse a la masa
de la herencia". No fue muy feliz nuestra ley civil "en este concepto, pues aparte de utilizar la
expresion testador en lugar de causante o difunto, ha dejado de lado toda referencia a las
donaciones realizadas a terceros. Esta omision podria acarrear dudas (ver infra capitulo IV).

El dltimo parrafo, que se refiere a la distribucién, lo estudiaremos al referirnos a la
concurrencia de legitimarios (ver infra n® 28 A). Adelantamos que con los descendientes
legitimos sé6lo concurren el conyuge (articulo 3570), los hijos adoptivos y los descendientes
extramatrimoniales (articulo 3579 y ley 14.367).

B) Hijos adoptivos y sus descendientes legitimos: El codificador, en el articulo 4050, estableci6:
"Las adopciones y los derechos de los hijos adoptados, aunque no hay adopciones por las
nuevas leyes, son regidos por las leyes del tiempo en que pasaron los actos juridicos". Como
vemos;, el Cédigo, al momento de su sancién, rehusé el tratamiento de la adopcién como
institucion. Pero dada la necesidad de reconocer la misma, por sus grandes ventajas en el
derecho de la familia, se plante6 la necesidad de establecerla y reglamentarla, hecho que recién
se produjo en el afio 1948, con la sancién de la ley 13.252 sobre "adopcién de menores", la cual
en sus articulos 12 a 16 contiene disposiciones relativas al presente estudio.

Asi tenemos que el parentesco que crea la adopcion se limita al adoptante y al adoptado,
quien es considerado como hijo legitimo (articulo 12). Pero los derechos y deberes de éste
respecto a su parentesco de sangre no quedan extinguidos por la adopcién, excepto los de la
patria potestad, que se transfieren al padre adoptivo (articulo 14). Es decir, que ademas de sus
derechos a la herencia del adoptante, conserva los derechos a la herencia de los padres que le
dieron vida.

En cambio, el adoptante no hereda ab intestato al adoptado (articulo 16, primera parte), lo
cual es injusto en casi todos 101 casos. Pero esta norma no impide que el adoptante herede a su
hijo adoptivo por disposiciones testamentarias.

El articulo 16, segunda parte, confirma la condicién de igualdad del hijo adoptiva respecto
al hijo legitimo, al establecer que "los descendientes legitimos del adoptado tienen derecho de
representacion en la su-cesién del adoptante". Mas destacamos que sélo tienen el derecho de
representacion loa descendientes legitimos del adoptado y no los extramatrimoniales, por asi
determinarlo expresamente la ley.

©) Acerca de la expresion "parte de la herencia" que utiliza el art. 3549, hacemos la salvedad sobre su
interpretacion, analizada al estudiar la naturaleza de la legitima (ver supra n°®15).

) En caso de renuncia del representado, conforme a la teoria de la pars bonorum, el derecho de representacion esta
limitado a la porcién disponible, salvo que el legitimario haya renunciado también a la legitima (ver supra n° 15).

®) El caso de la representacion de los hijos del declarado indigno, es una especie sui generis, pues se aplican los
principios del derecho de representacién a pesar de que el art. 3301 dice que los hijos del indigno suceden sin el auxilio
de la representacion. Lo contrario causaria un perjuicio a los otros herederos, ya que de heredar por cabeza los hijos del
indigno, se reduciria la porcién hereditaria de los otros en proporcién al ntimero de descendientes. Ademas no tendria
obligacién de colacionar las donaciones hechas, porque no vendrian por representacién y podrian ser excluidos por los
tios mas cercanos. (Conforme: Segovia, op. cit,, t. II, pag. 406; Llerena, op. cit., t. IX, pag. 67; Machado, op. cit., t. VII, pag.
350; Prayones, op. cit., pag. 63; Lafaille, op. cit., t. I, pag. 126; Fornieles, op. cit., t. I, n° 70; Borda, op. cit., t. I, n° 132).
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"El adoptado no adquiere vinculo familiar con los parientes del adoptante, ni derechos
sucesorios por representaciéon" (articulo 12, parrafo 2). Esta disposicion es injusta, ya que si se
establece el derecho de representacién a favor de los descendientes legitimos del adoptado,
también le deberia ser asignado este derecho al adoptado para heredar a los parientes del
adoptante.

Por dltimo, el articulo 15, en su segunda parrafo, dispone que "el cényuge adoptante
sobreviviente tiene el usufructo de los bienes que el adoptado adquiera en la sucesiéon del
conyuge adoptante premuerto". Debe aclararse que este derecho sélo lo tiene mientras el hijo
adoptivo sea menor de edad.

De esta asimilaciéon que realiza la ley, de los hijos adoptivos a los legitimos, es que en todo
el transcurso de este trabajo cuando se emplee la expresion "descendientes legitimos"
entenderemos hacerlo a los descendientes legitimos propiamente dichos y a los descendientes
adoptivos.

24. Ascendientes legitimos. En el articulo 3594 el Cédigo se refiere a la legitima de los
ascendientes legitimos, estableciendo: "La legitima de los ascendientes es de dos tercios de los
bienes de la sucesién, observando en su distribucién los articulo& 3571 y 3580".

A pesar de no emplearse el término "ascendientes legitimos", sino sélo el de ascendientes
(padres, abuelos, etc.), se sobreentiende que se refiere a los legitimos, pues a los padres
naturales se refiere la disposicién especial del articulo 3597, y a los abuelos naturales no se les
otorga legitima.

La porcién legitima de los ascendientes legitimos es de dos tercios, cualquiera sea su
ndmero. Es también excesiva esta cuota, y destacamos que en las legislaciones modernas
(Derecho aleman con su sistema de parentelas, ver infra n° 29) se tiende a dar preferencia a los
colaterales sobre los ascendientes, o al menos concurrencia entre ellos, excepto respecto a los
progenitores.

La alusioén a los bienes en este caso es correcta, pues comprende a todos.

Entre los ascendientes, los de grado més proximo excluyen a los mas lejanos, y los de igual
grado, sin importar la linea, heredan al causante por cabeza y partes iguales (articulos 3568 y
3569) y no por estirpe.

Anticipamos que con los ascendientes legitimos sélo concurren el conyuge (articulo 3571) y
los descendientes extramatrimoniales (articulo 3580 y ley 14.367) (ver infra n° 28 B).

25. Conyuge. El articulo 3595 dispone: "La legitima de los cényuges, cuando no existen
descendientes ni ascendientes del difunto, serd la mitad de los bienes de la sucesién del
cényuge muerto, aunque los bienes de la sucesiéon sean gananciales".

Como observamos, se otorga al cényuge supérstite una porcién legitimarla, lo cual
importaba en la época de la sancién del Cédigo la admisién de los principios mds modernos de
aquellos momentos, con lo que se dio un carécter especial a nuestra legislacion.

Ya sabemos que a través de los siglos siempre se resistié reconocer, no ya la porcién
legitima, sino la vocaciéon hereditaria, al conyuge, con el objeto de evitar el tras-paso de la
fortuna de una familia a la otra.

La admisiéon del régimen dotal en muchas legislaciones facilité esa exclusién de los
conyuges en el derecho hereditario.

En la legislacién compara sélo se le daba una vocacién sucesoria, a falta de otros parientes,
siendo precedido por los colaterales.

Pero en el Rio de la Plata se manifesté una tendencia contraria, y asi la, ley uruguaya del 16
de junio de 1837 confiri6 al conyuge supérstite no divorciado, en caso de no existir
descendientes ni ascendientes legitimos o naturales, la totalidad de la herencia de su esposo o
esposa premoriente. De la misma indole fueron las leyes sancionadas en La Rioja en 1855 y en
Jujuy en 1856. Y en el Estado de Buenos Aires, que a la sazén estaba secesionado de la
Confederacion Argentina, el 27 de mayo de 1857 se dicté una ley bajo la inspiracién de Vélez
Sarsfield, en la cual también se reconocio al conyuge supérstite vocacién hereditaria, a falta de
herederos forzosos, excluyéndose a todo colateral, salvo el caso de separacién judicial. De esta
manera se daba al cényuge hombre o mujer, un elevado lugar en el orden sucesorio,
antecediendo a cualquier colateral.
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Y al redactar nuestra ley civil, Vélez no se conformé con darle al cényuge vocacién
hereditaria a falta de descendientes y ascendientes, sino que le reconocié la mitad de los bienes
gananciales, y le otorgd vocacién hereditaria sobre los propios aun existiendo los antedichos
parientes (articulos 3570 y siguientes); y para aseverar ain mads el principio favorable al
cényuge, le asigné una porcioén legitima, confiriéndole de este modo el cardcter de legitimario
(articulo 3595). Y todo ello sobre los bienes propios, pues sobre los gananciales recibe la mitad a
titulo de socio (9.

Esa porcién legitima que el codificador dispensé al conyuge supérstite no sélo la tendra
cuando no existan descendientes ni ascendientes del cényuge difunto, como aparentaria dar a
entender la simple lectura del articulo 3595, pues también subsiste cuando existen
descendientes o ascendientes. Pero en estos casos debe tomarse la porcién legitima de la
asignada a sus coherederos; y asi en el primero se determinara por la de los hijos, o sea cuatro
quintos, correspondiéndole una parte igual a la de cada uno de ellos; y, en cambio, si no existen
descendientes pero si ascendientes, la legitima se fijara sobre la base del articulo 3594, es decir,
los dos tercios.

Para el supuesto de que no existan ni descendientes ni ascendientes, se sobreentiende que
legitimos, por haberse referido a ellos en los dos articulos anteriores, la legitima del conyuge
serd de la mitad de los bienes, sean propios o gananciales.

Pero la redaccién del articulo en su dltimo pérrafo, al disponer "aunque los bienes de la
sucesion sean gananciales", ha creado en nuestro Derecho una cuestién intrincadisima, respecto
a la cual nuestra doctrina todavia se encuentra dividida.

Recurriremos a algunos ejemplos para aclarar el problema. Si tomamos el caso en que queda
s6lo el conyuge supérstite y la herencia la constituye un millén de pesos de bienes gananciales,
la legitima serd, segtn el articulo 3595, de la mitad de los bienes, aunque éstos sean gananciales.
Luego el conyuge recibird en primer lugar 500.000 pesos a titulo de socio de los bienes
gananciales, y de los otros 500.000 pesos, de acuerdo con el articulo 3595, la mitad, o sea 250.000
pesos, en cardcter de legitimario, quedando al causante como cuota disponible s6lo un cuarto en
lo referente a los bienes gananciales. Si tuviera también bienes propios, sobre éstos podria
disponer de la mitad.

Mas esta porcién legitimarla establecida por el articulo 3595, volvemos a repetirlo, s6lo
existe cuando no hay ni descendientes ni ascendientes legitimos del conyuge premuerto.

Y se plantea el caso de si también conserva ese derecho legitimario sobre los bienes
gananciales cuando existen descendientes extramatrimoniales o padres naturales. Parte de
nuestra doctrina, basdndose en los articulos 3576 y 3578, considera que en ese supuesto tanto la
legitima como la vocacién hereditaria quedan circunscriptas sélo a los bienes propios. Otros
autores, con los cuales coincidimos, sostienen que el cényuge conserva, a pesar de la existencia
de estos legitimarios, la porcién establecida por el articulo 3595. Al tratar los casos de
concurrencia del conyuge estudiaremos con mayor extension este debate (ver infra ntimero 28
O).

26. Descendientes extramatrimoniales. El articulo 3596 dispone: "No teniendo el testador
descendientes ni ascendientes legitimos, ni quedando viudo o viuda, la legitima de sus hijos
naturales sera la mitad de los bienes que a su muerte queden".

Debemos completar este texto con lo establecido por la ley 14.367 sancionada en 1954, en un
triple aspecto. Primero en el sentido de que dejan de hacerse distinciones acerca de los hijos
naturales, adulterinos e incestuosos, para pasar a ser todos hijos extramatrimoniales. En
segundo lugar, en el hecho de que el derecho hereditario de los hijos naturales, ahora
extramatrimoniales, es aumentado a la mitad del que se asigna al hijo legitimo (articulo 89), en
lugar de la cuarta parte, como lo establecia el articulo 3579. Y, por dltimo, para el caso de
concurrencia de hijos legitimos y extramatrimoniales se acrece la porcién legitima de cuatro

) Machado critica la solucién del Cédigo al excluir a los colaterales, pues plantea el caso de un hombre de gran fortuna
que so6lo tiene hermanos y que debe ser heredado por ellos. Ahora si ese hombre se casa y poco después fallece, toda su
fortuna pasara a su mujer y de ésta a sus parientes, que son absolutamente extrafios a la familia del de cajas, lo cual es
injusto (op. cit., t. IX, pag. 314).
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quintos a nueve décimos, disminuyéndose en consecuencia la porcién disponible del causante
de un quinto a un décimo (articulo 99).

La porcién legitimaria que establece el Cédigo para los hijos extramatrimoniales, para ser
maés precisos, como veremos en se-guida, descendientes extramatrimoniales, es de la mitad de
los bienes. Porcién que se mantiene inalterable aun en el caso de concurrencia con el cényuge
supérstite, pues para ambos el Cédigo determina que la legitima es de la mitad de los bienes. Si
se las acumulara, no quedaria porcién disponible, violando el principio de la inatacabilidad de
ésta. Por ello se resuelve que se superpongan y se dividan entre ellas por mitades.

También diremos que el C6digo nos habla sélo de hijos naturales, omitiendo la mencién a
los nietos naturales. Respecto a éstos, el articulo 3582 dispone: "El hijo natural nunca hereda a
los abuelos naturales ni a los hijos y parientes legitimos del padre o la madre que lo
reconocio...". Esta norma fue origen de una controversia clésica en nuestro Derecho, pues el
articulo siguiente establece: "Los derechos hereditarios del hijo natural se transmiten por su
muerte a sus descendientes por el derecho de re-presentacién', lo cual implicaria la no
aplicacién del articulo 3582. De la contradiccién de estos articulos surgieron tres posibilidades
de parentesco: 1) causante, hijo natural que tiene un hijo natural; 2) causante, hijo legitimo que
tiene un hijo natural; 3) causante, hijo natural que tiene un hijo legitimo.

De los tres supuestos, respecto al primero no hubo problemas, porque siempre le fue
descartado el derecho sucesorio. Sobre los otros dos hubo divergencias: mientras algunos
sostenian que habia vocaciéon hereditaria en los dos casos, la jurisprudencia se inclinaba por
considerar que lo habia sélo en el altimo caso.

A pesar de esta tendencia, la doctrina no era pacifica, y asi en el afio 1951 se sancion¢ la ley
14.024, por la cual se agreg6 como aclaratorio del articulo 3582, aplicindose aun a las sucesiones
ya en tramite al momento de su sancién, el siguiente parrafo: "La prohibicién hereditaria del
articulo rige tinicamente para los descendientes unidos al causante por generaciones naturales
ininterrumpidas". Se puso fin de este modo a la controversia doctrinaria y jurisprudencial,
comprendiendo los dos casos, y aclarando que en ambos los nietos extramatrimoniales
concurren por derecho de representacién (articulo 3583), solucién injusta, pues en el supuesto
del causante, con hijo legitimo que tiene hijo natural, la legitima se eleva a cuatro quintos, en
tanto que en el otro caso, causante con hijo natural que tiene hijo legitimo, la legitima es sélo de
la mitad. Y si concurren los dos, el primero recibira el doble que el segundo, por aplicacién del
articulo 89 de la ley 14.367. Consideramos que deberia efectuarse una modificacion a la ley para
establecer la igualdad entre los herederos —nietos— de igual grado, y ella consistiria en hacer la
divisién por cabeza.

La disposicién de la ley de "generaciones naturales ininterrumpidas" no puede ex-tenderse
al supuesto del hijo legitimo del hijo natural, del hijo natural del causante, o sea el biznieto,
pues el articulo se refiere sélo al nieto y al abuelo.

27. Padres naturales. El articulo 3597 establece: "La legitima de los padres naturales que
hubieren reconocido al hijo natural, cuando éste no dejare descendientes legitimos ni cényuge
sobreviviente ni hijos naturales, serda la mitad de los bienes dejados por el hijo natural. Si
quedasen hijos legitimos o hijos naturales legalmente reconocidos, el padre natural no tiene
legitima alguna. Si solo quedase viudo o viuda, la legitima del padre natural serd un cuarto de
la sucesién".

Asi vemos que para poder tener legitima, los padres naturales deben haber reconocido
voluntariamente al hijo natural. Si lo fue judicialmente no tienen derecho a la porcion
legitimaria. La jurisprudencia ha asimilado la posesién de estado al reconocimiento voluntario
(66),

Se ha planteado el problema de saber si tienen derecho a la legitima, o aun mas
ampliamente vocacion hereditaria, los abuelos naturales. El articulo 3582 afirma que no; pero
luego de la sancion de la ley 14.024, que otorgo vocacién hereditaria a los nietos naturales no
unidos al causante por gene-raciones naturales ininterrumpidas, se sus- cito la duda de si se
podia extender también a los abuelos naturales. Nuestro criterio es negativo, en vista de que la
ley dice expresamente descendientes, y ademas el derecho de representacién lo pueden invocar

%8 Camara Civil 1° de la Capital, 18-11-1919, en Gaceta del Foro, t. 20, pag. 97, y t. 23, pag. 129; Cam. Civil 2%, Cap., 26-8-
1927 en Jurisprudencia Argentina, t. 25- 1022.
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solo los descendientes; por otra parte, afectaria al cényuge en la concurrencia en forma
completamente inaceptable (¢7)

Tampoco comprende a nuestro entender a los padres adulterinos e incestuosos, a pesar de
que ciertos autores tratan de otorgarle ese derecho, en base a la ley 14.367 8. Lo rechazamos,
pues de aceptarse este criterio se atacaria el propésito fundamental de dicha ley, que fue
favorecer a los hijos y no a los padres (¥, suprimiendo, como dice expresamente el articulo 19,
las calificaciones solo respecto a los hijos. Asimismo, los derechos de los padres, que estan
establecidos en el articulo 11, son limitados y no comprenden la vocacién hereditaria.

Volviendo al articulo objeto de este paragrafo, observamos que su redaccion es pleondstica,
pues son innecesarios los parrafos: "Cuando este no dejare descendientes legitimos, ni conyuge
sobreviviente, ni hijos naturales" y "Si quedasen hijos legitimos o hijos naturales legalmente
reconocidos, el padre natural no tiene legitima alguna", que surgen claramente de la sistematica
del Codigo.

La legitima que establece nuestra ley civil para los padres naturales es de la mitad de los
bienes; se sobreentiende que lo es para el caso en que no existieren ni descendientes legitimos o
extramatrimoniales, ni cényuge sobreviviente, porque si hubiere cualquier clase de
descendiente no tendra legitima; y si solo quedare el conyuge, la legitima sera de un cuarto de
los bienes. Sobre el significado de esta porcién, ver infra n° 28 C) f).

28. Concurrencia de legitimarios. Principios generales: Como hemos podido apreciar al estudiar
las diversas categorias de legitimarios, las porciones legitimas que la ley fija para cada una de
ellas es diferente. Y el Cédigo no ha establecido reglas generales a las cuales atenerse para hacer
la distribucién entre esas categorias cuando concurren dos o mas de ellas simultdineamente.

Por ello debemos proponernos enunciar por nuestra cuenta ciertos principios generales. El
primero es que "las legitimas no se acumulan", pues si ello fuera posible, en muchos casos se
superaria el monto de los bienes 0y 7). De él surge el segundo principio: "la legitima menor se
saca de la mayor", o, dicho de otro modo, las porciones legitimas deben salir de la mas elevada
entre las que concurren. El tercer principio que podemos sentar es que "los herederos que
excluyen a otros en la sucesion ab intestato los privan también de la legitima".

Con estas nociones generales podemos ya pasar al estudio de los diversos supuestos de
concurrencia:

A) Descendientes legitimos: De acuerdo con lo dispuesto en la sucesion ab intestato, excluyen a
toda clase de ascendientes.

Solo concurren con ellos, cuando existen, el cényuge supérstite y los descendientes
extramatrimoniales, situacion que analizaremos a continuacién:

a) Concurrencia con el cényuge supérstite: Debemos distinguir segtin que los bienes sean
propios o gananciales. Respecto a los primeros, siguiendo el principio de que la legitima menor
se saca de la mayor, ella serd de los cuatro quintos, correspondiéndole al cényuge una porcién
igual a la de cada uno de los hijos (conforme al articulo 3570). En cambio, sobre los bienes
gananciales el conyuge recibe la mitad a titulo de socio, y en la otra mitad no hereda.

b) Concurrencia con los descendientes extramatrimoniales: Sobre los cuatro quintos que
forman la legitima, los descendientes extramatrimoniales reciben la mitad de lo que les
corresponde a los descendientes legitimos, de acuerdo con el articulo 8° de la ley 14.367.
Anteriormente sélo les correspondia la cuarta parte (articulo 3579). En esta concurrencia se
produce la tinica excepcién al principio de "las legitimas no se acumulan", al disponer el articulo
99 de la ley 14.367 que la porcién disponible queda reducida de un quinto a un décimo, como

7 Conforme Borda, op. cit,, t. II, n° 852. En contra Cam. 2% de Apel. de La Plata, 29-5-1956, en J. A., 1956-111-453. que se
funda en la reciprocidad.

%8 Molinas, Alberto G., "Derecho hereditario de los Padres extramatrimoniales" en La Ley, t. 78, pag. 779; Portas, Néstor
L., "La Filiacién extramatrimonial", en L. L., t 76-882, n° 5 i; Diaz de Guijarro, en S. A., 1954-1V, sec. Doct. pag. 14,
"Sentido y caracteristicas de la reforma legislativa sobre los hijos extramatrimoniales".

%9 Conforme: Fassi, Santiago C., "La filiacion después de las reformas de la ley 14.367”, en L. L., t. 83-893; Borda, op. cit.,
t. II, n°® 853; Fornieles, op. cit., t. II, n° 54.

) Este principio sufre solo una excepcion, y es la establecida por el articulo 9° de la ley 14.367, que eleva la porcién
legitima de los descendientes de cuatro quintos a nueve decimos, en el supuesto de concurrencia de los legitimos y los
extramatrimoniales.

Y De acuerdo: Cam. Civ. 13, 26-4-1927, en J. A. t. 24-463.

48



Legitima — Dr. Luis Ovsejevich

consecuencia del articulo 8° de la misma ley, que aumenta la porcién legitima de los hijos
extramatrimoniales.

c) Concurrencia con el conyuge supérstite y con los descendientes extramatrimoniales: Es
necesario distinguir los bienes propios de los gananciales. Sobre éstos, el conyuge recibe la
mitad a titulo de socio; la otra mitad se divide entre los descendientes legitimos y
extramatrimoniales, correspondiendo a los primeros el doble que a los segundos. Respecto a los
bienes propios, se dividen entre todos, correspondiendo al conyuge una parte igual a la de cada
uno de los descendientes legitimos, y cada uno de los descendientes extramatrimoniales recibe
la mitad de esa porcién.

B) Ascendientes legitimos: Tienen legitima cuando no existen descendientes legitimos. Con
ellos concurren el conyuge supérstite y los descendientes extramatrimoniales.

a) Concurrencia con el conyuge supérstite: Debemos atenernos a la legitima mayor, que en
este caso pertenece a la de los ascendientes legitimos, y que es de los dos tercios (2. Es preciso
distinguir segtin que los bienes sean propios o gananciales. Los primeros se distribuyen por
cabeza (articulo 3571). En cambio, en los gananciales, el conyuge recibe la mitad a titulo de
socio, y en la otra mitad s6lo heredan los ascendientes, excluyéndose al conyuge (articulo 3576).

b) Concurrencia con los descendientes extramatrimoniales: También rige la legitima de los
dos tercios, por ser la mayor. De ella, la mitad corresponde a los ascendientes legitimos, la cual
se reparte luego, entre ellos, por cabeza; la otra mitad pertenece a los descendientes
extramatrimoniales, que la distribuyen en idéntica forma (articulo 3580) 3.

c) Concurrencia con el cényuge supérstite y con los descendientes extramatrimoniales: Se
sujeta a la legitima mayor, es decir, la de dos tercios de los ascendientes legitimos. De los bienes
propios, la mitad corresponde a los ascendientes, cualquiera sea su nimero; un cuarto al
coényuge y otro cuarto a los descendientes extramatrimoniales (articulo 3581) (4. De los bienes
gananciales, la mitad corresponde al conyuge a titulo de socio, y la otra mitad se divide en dos
partes iguales, perteneciendo una a los ascendientes y otra a los descendientes
extramatrimoniales, cualquiera sea su nimero en ambos casos.

C) Conyuge: Entre las situaciones de concurrencia de los legitimarios, las que plantean
problemas mas interesantes son aquellas en que interviene el cényuge.

El conyuge supérstite concurre en todos los casos. Ningun legitimario lo excluye. La porciéon
legitimaria de la mitad de los bienes, establecida por el articulo 3595, lo es sélo a los efectos de
que no existan descendientes o ascendientes legitimos, supuestos en los cuales hay que atenerse
a las legitimas de éstos, que son de cuatro quintos y de dos tercios, respectivamente.

En todas las oportunidades en que con-curre el conyuge debe tenerse presente la distincién
entre bienes propios y gananciales.

En los propios concurre con los descendientes, sean legitimos o extramatrimoniales, con los
ascendientes legitimos y con los padres naturales.

En cambio, respecto a los bienes gananciales, recibe la mitad de ellos a titulo de socio. De la
otra mitad, que es la tinica que entra en la sucesion, se suscita la cuestién de saber si tienen o no
derecho hereditario. No hay duda de que es excluido si concurre con descendientes o
ascendientes legitimos, segtin surge del articulo 3576. Pero en el supuesto que concurra con
descendientes extramatrimoniales o padres naturales, la doctrina no es nada pacifica, pues
sobre la base de los articulos 3576 y 3578 se han manifestado dos tendencias opuestas: una

2 Aclaramos que en todos los supuestos nos referimos a la porcion legitima, en este caso a los dos tercios, suponiendo
que el causante ha utilizado la porcién disponible. En la hipotesis de que esto no ocurra, debe modificarse, el porcentaje
establecido como porcion legitimarla, por el todo de la herencia.

(”®) La solucién es injusta, pues en el caso de que se presentaren varios descendientes extramatrimoniales y un solo
ascendiente legitimo, aquéllos recibirian menos que si en lugar del ascendiente concurrieren con un descendiente
legitimo. También es injusta la solucion del Cédigo, en el caso contrario, en que concurren los cuatro abuelos y un solo
hijo extramatrimonial. La solucién, a nuestro entender, consiste en realizar la divisién por cabeza y por partes iguales.
(Conf.: Borda, op. cit., t. II, n° 834).

) El resultado legal es injusto, porque si quedare un solo ascendiente le corresponderia un 50%, en tanto que al
conyuge el 25% y a los descendientes extramatrimoniales otro 25%. (Conf.: Lafaille, op. cit., t. II, n° 77; Borda, op. cit., t. 11,
n° 837). Coincidimos con este tltimo autor en que seria conveniente asignar al conyuge una porcion fija, por ejemplo un
tercio, y el resto dividirlo por cabeza entre los ascendientes legitimos y los descendientes extramatrimoniales, solucion
que consideramos superior a la propuesta por Lafaille y Bibiloni, de dividir la herencia por tercios, uno para los
ascendientes legitimos, otro para el conyuge y el dltimo para los hijos extramatrimoniales, porque de existir varios de
estos tultimos, ellos se encontrarian perjudicados frente a lo que corresponde a los ascendientes.
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otorgando derecho hereditario al conyuge supérstite sobre la mitad de la mitad de los bienes
que entra en la sucesién () y otra negandole ese derecho (70

Los articulos 3576 y 3578, causantes de esta divergencia, disponen, respectivamente: "En
todos los casos en que el viudo o la viuda es llamado a la sucesién en concurrencia con
descendientes o ascendientes, no tendra parte alguna en la division de los bienes que
correspondiesen al conyuge premuerto, a titulo de gananciales del matrimonio con el referido
viudo o viuda" y "Si s6lo quedase viudo o viuda, los hijos naturales dividiran la herencia por
partes iguales, tomando la mitad de ella el viudo o la viuda, si los bienes no fuesen gananciales,
y la otra mitad el hijo o hijos naturales".

El articulo 3576 lo hemos transcripto en su redaccién actual, pues en su redaccién originaria,
luego modificada por la ley Fe de Erratas, disponia: "En todos los casos en que el viudo o la
viuda son llamados a la sucesién no tendran parte alguna en la divisién de los bienes que le
corresponden al muerto por gananciales del matrimonio que se hubiesen dividido con el
coényuge sobreviviente". Las reformas que se introdujeron consistieron en suprimir el dltimo
pérrafo, y agregar en cambio el de "en concurrencia con descendientes o ascendientes". La
eliminacion del parrafo por medio del cual se excluia al cényuge supérstite del derecho
hereditario sobre los bienes gananciales, s6lo cuando se hubiere producido en vida la
separacién de bienes y liquidacion de la sociedad conyugal, implicé aceptar las interpretaciones
que, habian dado a la redaccién originaria Segovia (/) y la jurisprudencia de la Suprema Corte
de la Provincia de Buenos Aires y demads tribunales del pais con anterioridad a 1882 afio en que
fue creada la justicia ordinaria para la Capital. Sostenfan aquéllos que el cényuge nunca
heredaba sobre los bienes gananciales, hubiere o no existido separaciéon de bienes en vida de los
conyuges.

Asi se produjo el caso que Rébora denomina "paradoja sucesoria" (®, en que si en una
sucesion no existen bienes propios, el conyuge supérstite sélo recibe su porciéon de socio. Y
siendo heredero por disposiciones expresas del Cddigo, carece de porcién hereditaria en el
acervo sucesorio. Es un heredero sin herencia heres sine re.

Pero conjuntamente con la supresiéon de ese parrafo, la ley Fe de Erratas introdujo un
agregado: "en concurrencia con descendientes o ascendientes". En la redacciéon originaria no se
distinguia si el conyuge sobre-viviente concurria o no con otros herederos, o, para ser mas
exactos con este estudio, con otros legitimarios. Mas esta adiciéon se hizo sin aclarar si
comprendia sélo a los descendientes y ascendientes legitimos, o también a los
extramatrimoniales.

La dilucidacién de esta cuestion es la que ha dividido a la doctrina en vista de que unos,
haciendo jugar el articulo 3578, sostienen que se refiere tanto a los legitimos como a los
extramatrimoniales, otros consideran que sélo comprende a los legitimos, coadyuvando a esta
interpretacién el articulo 3595.

En la resolucion de este problema, algunos autores han hecho jugar diversos principios que
consideran mds justos. Asi, Machado, conforme con su idea de la libre disposicién y contraria a
los derechos que el codificador otorga al conyuge (), se inclina por la interpretacién favorable a
los descendientes extramatrimoniales, pues de ese modo se favorece la distribucién de la
riqueza.

Los partidarios del alcance restringido del articulo 3576 lo fundan en que cuando el
codificador ha querido referirse a los parientes naturales, ahora extramatrimoniales, lo ha hecho

79 Gostienen este criterio: Chaneton, Abel, "Particién de gananciales", en J. A, t. 14, sedc. doct., pag. 46; Lafaille, op. cit., t.
II, n° 84 y sigs.; Fornieles, op. cit., t. I, n° 39; Lopez del Carril, Julio J., "Sucesion del conyuge", en Lecciones y Ensayos, n°
12, Bs. Aires, 1959, pag. 18; Llerena, op. cit., en su primera edicién; Bibiloni en su "Anteproyecto"; Prayones, op. cit., pags.
193 y 236 y sigs. En la jurisprudencia, la Suprema Corte de Tucuman, 9-12-1935, en J. A., t. 52-974.

V%) Esta tendencia la sustentan: Segovia, op. cit., t. II, pag. 544; Machado, op. cit., t. IX, pag. 334; Llerena, op. cit., t. IX, pag.
505, 3% ed., aunque considera injusta la solucion del Cédigo; Arias, op. cit., pags. 322 y 331; Rébora, op. cit., 2% ed., 1952, t.
11, n° 430-1, pero la considera una paradoja sucesoria. Concordes con esta interpretacién, aunque admiten que es injusta,
Borda, op. cit,, t. II. n° 835; De Gasperi, op. cit., t. III, n° 340. En la Jurisprudencia: Cdmara Civil 19, 30-5-1923 y 3-6-1927,
en]. A, t. 10-540 y t. 25-90, respectivamente. También de acuerdo con este criterio, Diaz de Guijarro, Enrique, “Vocacion
hereditaria de los ascendientes y descendientes naturales con respecto a la parte de gananciales correspondientes al
conyuge prefallecido", en J. A., 1951-1V-111.

") Segovia, op. cit., t. 11, pag. 544

78 Rébora, op. cit., t. I, n° 431.

) Machado, op. cit., t. IX, pag. 330.
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expresamente, aclarando el concepto; y que cuando no lo hizo, por ejemplo en el 3576, es
porque ha entendido referirse sélo a los legitimos. Ademas, que para los parientes legitimos, los
términos generales de descendiente y ascendiente, comprenden una serie de grados, lo cual no
ocurre con los parientes naturales, que incluyen al hijo y sus descendientes legitimos (respecto a
los nietos naturales, ver supra n° 25) y a los padres.

Y asi, de aceptarse la interpretacién amplia, se plantearia el caso paradéjico de que si el
cényuge sobreviviente concurriera con su hijo legitimo, o con un hijo extra-matrimonial del
coényuge premuerto a una sucesiéon en la que sélo hubiere bienes gananciales, la mitad le
corresponderia al conyuge supérstite y la otra mitad al hijo legitimo, o al hijo extramatrimonial,
situacion completamente equivalente entre éstos y agravada atin mads con la sancién de la ley
14.367, que asimila los hijos adulterinos e incestuosos a los naturales. Y un ejemplo pondré en
evidencia la injusticia de esa solucién: un cényuge varén se ha sacrificado durante afios de
matrimonio para hacer una pequefia fortuna; al fallecer su mujer, que habia tenido un hijo
extramatrimonial, se encontraré con la paradoja de que los mismos derechos hereditarios que le
asisten a él, que ha formado la riqueza del matrimonio, le corresponden a una persona que
probablemente ni ha conocido.

El articulo 3578, base de la interpretacion amplia, establece que la herencia se dividird por
partes iguales, correspondiendo una mitad al céonyuge y la otra al hijo o hijos naturales, ahora
extramatrimoniales, cuando los bienes no fuesen gananciales. Ello implicaria, por aplicacién del
articulo 3576, que cuando lo fuesen se excluye al conyuge del derecho hereditario.

Pero Lafaille % dice que leyendo bien el texto se observa que no establece ninguna norma
para el caso de que los bienes sean gananciales. Se refiere sélo al supuesto en que no lo son. En
caso de serlo, se remite al articulo 3576.

Y nuevamente venimos a encontrarnos con el problema de saber si la expresion
"descendientes y ascendientes" debe entenderse en forma amplia o restrictiva.

Esta tdltima interpretacion, con la cual coincidimos por las razones expuestas, ha recibido
recientemente un gran apoyo, al aconsejar el Tercer Congreso Nacional de Derecho civil
reunido en Cérdoba, en su Recomendacién n° 19 aprobada el 14 de octubre de 1961, que una ley
aclaratoria establezca "Que la reforma introducida por la segunda ley de «fe de erratas» en el
articulo 3576 del Cédigo civil, debe entenderse en el sentido de que se refiere a los ascendientes
y descendientes legitimos" 1)

Con estas aclaraciones previas, podemos ya pasar al estudio de los diversos casos de
concurrencia del conyuge supérstite:

a) Concurrencia con los descendientes legitimos: En los bienes gananciales le corresponde la
mitad a titulo de socio, y de la otra mitad es excluido (art. 3576). En los propios, tiene una parte
igual a cada uno de los hijos legitimos (art. 3570).

b) Concurrencia con los ascendientes legitimos: De los bienes gananciales recibe la mitad a
titulo de socio, de la otra es excluido (art. 3576). Los bienes propios se dividen por cabeza (art.
3571). Este ultimo articulo al no hacer distinciones respecto a la calidad de los ascendientes,
admitiendo a cualquiera de éstos, se hace pasible de criticas, pues es diferente la situacion si el
cényuge concurre con el padre o madre del difunto, que si lo hace con el abuelo. Por la forma
general como ha sido resuelto por el Cédigo esta dltima posibilidad, ella implica hacer mas
desfavorable la situaciéon del conyuge, a medida que concurre con mayor nimero de
ascendientes y a la vez mas lejanos.

c) Concurrencia con los descendientes legitimos y los extramatrimoniales: ver en este mismo
ndmero supuesto A) c).

d) Concurrencia con los descendientes legitimos y con los descendientes
extramatrimoniales: ver en este mismo nimero, su-puesto B) c).

e) Concurrencia con los descendientes extramatrimoniales: De la porcién legitima de los
bienes propios se otorga la mitad al conyuge sobreviviente, y la otra mitad a los descendientes
extramatrimoniales, cualquiera sea su nimero (art. 3578). Respecto a los gananciales, la mitad
corresponde al conyuge a titulo de socio; y de la otra mitad, segtin nuestro criterio visto en los

B afaille, op. cit., t. 11, n°® 86.
) "Recomendaciones aprobadas por el Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil" (octubre de 1961), en Revista del
Colegio de Abogados de La Plata, t. IV, n°7, afio 1961, pag. 382y sigs.
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pérrafos anteriores, la mitad es para el conyuge, y la otra mitad, o sea el cuarto del total, para
los descendientes extramatrimoniales (arts. 3576, 3578 y 3595).

f) Concurrencia con el padre natural: El Cédigo no lo ha previsto, pues el articulo 3584 al
tratar de la sucesién de los padres naturales, les otorga vocacion hereditaria a falta de
posteridad sea legitima o natural, sin mencionar al conyuge. Para resolverla debemos recurrir al
articulo 3597 en su udltimo parrafo, en el cual se establece que sélo quedase el conyuge
sobreviviente, la legitima del padre natural serd de un cuarto de la sucesién. Y de acuerdo con
el principio de que la legitima menor se saca de la mayor, tenemos en este caso que es de la
mitad de los bienes, por ser la del conyuge. Considerando que ésta es el doble de la que se
asigna al padre natural, estimamos que en caso de concurrencia debe mantenerse esa
duplicidad, por lo que al céonyuge le correspondera los dos tercios y al o los padres naturales,
un tercio de la sucesion 2. Todo esto con respecto a los bienes propios; pues en los gananciales,
la mitad le pertenece al conyuge a titulo de socio, y de la otra mitad segtin nuestro criterio, dos
tercios al conyuge y un tercio a los padres naturales 3.

D) Descendientes extramatrimoniales: En todos los casos tienen una porcién legitima, no
siendo nunca excluidos. Pero ella varia segtin los parientes con los cuales concurren.

Entre ellos se hace la division por cabeza, existiendo el derecho de representacion, caso en el
cual la distribucién se hace por estirpe.

a) Concurrencia con los descendientes legitimos: Ver en este mismo ntimero, su-puesto A)
b).

b) Concurrencia con los ascendientes legitimos: Ver supuesto B) b).

c) Concurrencia con el conyuge supérstite: Ver supuesto C) e).

d) Concurrencia con descendientes legitimos y con el conyuge: Ver supuesto A) c).

e) Concurrencia con ascendientes legitimos y con el conyuge: Ver supuesto B) c).

E) Padres naturales: S6lo les corresponde la legitima, cuando no existen descendientes sean
legitimos o extramatrimoniales. Luego sélo concurren con el conyuge en la forma vista en el
supuesto C) f).

En el caso de que ambos padres lo hubieren reconocido y vivieren, se dividirdn la porcion
que les corresponda, en partes iguales (art. 3584).

29. Legislacion comparada. Como ya lo establecimos anteriormente (ver supra nimero 19), la
mayoria de las legislaciones universales adoptan el sistema de la legitima, y a tal efecto
reglamentan las porciones que les corresponden a los legitimarios.

Las asignaciones que realizan no responden a un criterio uniforme, porque en tanto algunas
legislaciones instituyen una cuota fija para toda clase de legitimarios, otras establecen diferentes
porciones segiin el grado de cercania en el parentesco con el causante; y por dltimo estan las
que hacen diverger la fraccion segtn el nimero de legitimarios. Ademas estdn los Cédigos que
establecen la institucion de la mejora, y los que incluyen categorias de legitimarios, que otros no
aceptan.

Pero antes de pasar al estudio detallado de la legislacién comparada, diremos que la
evoluciéon de este siglo, se inclina a disminuir la porcién legitima, para automaticamente
acrecentar la disponible; amén de establecer cuotas fijas.

Codigo francés: La legitima es tratada con el nombre de "reserva', y el capitulo que se refiere
a ella, lleva el epigrafe "De la porcién de bienes disponibles y de la reduccién" y se extiende del
articulo 913 al 930 inclusive.

®) Conforme en el resultado, aunque lo basa en un principio de justicia, Fornieles, op. cit., t. IT, n° 38, 5. En cambio, el
criterio general de nuestra doctrina es asignar la mitad de los bienes al cényuge y la otra mitad al padre natural:
Lafaille, op. cit., t. II, n° 78; Rébora, op. cit., t. II, n° 430; De Gasperi, op. cit., t. III, n° 337; Borda, op. cit., t. 1, n° 851. Y por
altimo en la jurisprudencia, la Cdmara Civil 2* de la Cap., 30-12-1936, en Gaceta del Foro, t. 126-46, considerd que la
divisién debe hacerse por cabeza, fundandose en el art. 3571, al que hizo comprender tanto a los ascendientes legitimos
como a los naturales.

®3) En contra Rébora, op. cit,, t. I, n® 430-1, y Borda, op. cit,, t. II, n° 851, que consideran que la mitad de los bienes
gananciales que ingresan a la sucesién corresponden a los padres naturales, excluyendo al cényuge. Disentimos con
estos autores, pues se equipararia la situacion de los padres naturales a la de los legitimos, lo cual es a todas luces
injusto, mas atn cuando notamos que el codificador ha tratado de limitar el derecho de la parentela natural sélo a los
padres (art. 3584 y encabezamiento del capitulo al cual corresponde) por su propia indole. Ademas se fijo su legitima en
s6lo un cuarto, en tanto que a los ascendientes legitimos se le asigné dos tercios.
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El articulo 913 establece: "Las liberalidades, sea por actos entre vivos, sea por testamento, no
pueden exceder la mitad de los bienes del disponente, si él sélo deja a su muerte un hijo
legitimo; el tercio si deja dos hijos; el cuarto si deja tres o mayor namero de hijos".

La redaccién de esta disposicién habia sido encargada a Bigot de Préameneu, quien re-
comendo el establecimiento de una legitima fija de tres cuartos, cualquiera sea el nimero de
hijos. Portalis y Maleville, partidarios de una mayor libertad de testar se opusieron a esa
proposicién, que era apoyada por Tronchet. En esa discusién intervino el consul Cambaceres y
propuso una enmienda que fue aprobada y representa la redaccién actual del articulo 913,
sistema de cuota variable que ya aplicé el derecho justineaneo.

El articulo 914 fija la porcién legitima de los ascendientes al disponer: "Las liberalidades, por
actos entre vivos o por testamento, no pueden exceder la mitad de los bienes, si en defecto de
hijo, el difunto deja uno o mas ascendientes en cada una de las lineas paterna y materna, y los
tres cuartos, si s6lo deja ascendientes en una linea".

En defecto de ascendientes y de descendientes, el causante puede disponer libre-mente de
todos los bienes (art. 916), es decir que se excluye a los colaterales.

Para los hijos naturales legalmente reconocidos, le establece una porcién legitimaria, que se
calcula.

En su redaccién originaria el Cédigo guardé silencio respecto a los hijos naturales, por lo
que la cuestién de saber si tenian una porcién legitima, dependi6é de la jurisprudencia. A tal
efecto se sancioné en 1896 una ley que a la vez que acrecent6 los derechos hereditarios del hijo
natural, le concedié una legitima, consistente en una parte de la que le hubiera correspondido
de ser hijo legitimo, determindndose su cuantia por la misma proporciéon planteada para fijar su
porcién ab intestato (art. 913, parrafo 2°). Y asi en el articulo 758, se dispone que el derecho
hereditario del hijo natural en la sucesién de su padre o madre es de la mitad de la porcién que
tendria si fuera legitimo.

En el articulo 915 establece un sistema complejo para el caso de concurrencia de hijos
naturales con ascendientes, haciendo variar la legitima segtn el namero de los herederos, en
forma similar al articulo 913.

Al cényuge supérstite no se le otorga porcion legitima, al considerar que no forma parte de
la familia. Solo se le concede una pensién alimenticia sobre la sucesion para el caso en que le sea
necesaria, y este derecho recién le fue otorgado por una ley del ario 1891 (art. 205). Y en la
sucesion intestada solo recibe un derecho de usufructo, que es de un cuarto si existen hijos
procreados en el matrimonio; de una porcién igual al hijo que menos reciba, cuando existan
hijos procreados de un matrimonio anterior, sin que pueda exceder de un cuarto; de la mitad
cuando existan hijos naturales, hermanos, hermanas o ascendientes; del total en todos los otros
casos, cualquiera sea el numero o la calidad de los herederos (articulo 767).

El padre y la madre natural no son legitimarios, pues ninguna disposicién les establece ese
derecho, y por tal razén la jurisprudencia les ha negado ese derecho. El articulo 914, a pesar de
que se refiere solo al ter-mino ascendientes, no puede extenderse, porque supone
implicitamente que esos parientes pueden ser de distintos grados, y admite el supuesto de que
concurran con colaterales, supuestos ambos que solo pueden darse en la familia legitima.

Codigo espariol: Inspirado en el Proyecto glosado por Garcia Goyena, establece en el articulo
807: "Son herederos forzosos: 1° Los hijos y descendientes legitimos respecto de sus padres y
ascendientes legitimos. 2° A falta de los anteriores, los padres y ascendientes legitimos respecto
de sus hijos y descendientes legitimos. 3° El viudo o viuda, los hijos naturales legalmente
reconocidos, y el padre o madre de éstos, en la forma y medida que establecen los articulos 834
a 842y 846" 64,

Descendientes legitimos: La porcién legitima es de las dos terceras partes del haber
hereditario, de las cuales una parte es forzosa, y la otra puede aplicarse para mejorar a esos hijos
y descendientes legitimos (art. 808). A la mejora de un tercio, se refieren los articulos 823 a 833

®) Por una ley del 24 de abril de 1958 se han modificado determinados articulos del Codigo civil, y varios de ellos han
afectado lo referente a la legitima, principalmente respecto al cényuge. Dichos articulos son: 807 (que amplia la remisiéon
a otros articulos, al referirse a los 834 a 842 y 846, en tanto que el Cédigo solo lo hacia a los 1834 a 837, 840 a 842 y 849);
809 (que afiade el supuesto de concurrencia con el cényuge viudo); 814; 834 a 839 y 841.
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inclusive, que conservan una institucién tradicionalmente hispénica, pues encuentra su origen
en el derecho visigético.

Ascendientes legitimos: La legitima es de la mitad del haber hereditario, salvo que
concurrieren con el céonyuge viudo, en cuyo caso serd, de una tercer parte (809). Si ambos
existen se dividira entre ellos por partes iguales (810).

Coényuge: La ley del 24 de abril de 1958 mantiene el régimen del Cédigo en lo que respecta
al establecimiento de un usufructo a favor del conyuge supérstite, pero él es ampliado en sus
porcentajes, en todos los casos de concurrencia (2.

Hijos naturales: Tienen derecho si son reconocidos legalmente, y él varia segtin con quien
concurren. Si lo es con hijos legitimos, tienen derecho a la mitad de la cuota que corresponde a
cada uno de los legitimos no mejorados, siempre que quepa dentro del tercio de libre
disposicién, del cual habra de sacarse, deduciendo antes los gastos de entierro y funeral (art.
840). Si concurren con ascendientes legitimos tendran derecho a la cuarta parte de la herencia;
sin perjuicio de la legitima del viudo, que concurriendo con hijos naturales reconocidos sera de
un tercio de la herencia en usufructo y se adjudicara a éstos solo en nuda propiedad, mientras
viviere el viudo, lo que les falte para completar la legitima (art. 841) . Si no existieren ni
descendientes ni ascendientes legitimos, los hijos naturales tendran derecho a la tercera parte de
la herencia (art. 842). Los hijos ilegitimos que no tengan la calidad de naturales, solo tendran
derecho a los alimentos (art. 845).

Padres naturales: "El derecho de sucesiéon que la ley da a los hijos naturales pertenece por
reciprocidad en los mismos casos al padre o madre naturales".

Codigo italiano de 1865: Sustituido por el Cédigo sancionado en 1942.

Descendientes legitimos: La porcién legitima es de la mitad cualquiera sea su ntmero (art.
805). Comprende a los hijos legitimos, legitimados, adoptivos y sus descendientes (806).

Ascendientes: La legitima es de un tercio, y si ambos padres existen les pertenece por partes
iguales (art. 807).

Coényuge: Se les otorga un derecho de usufructo variable. Si concurre con descendientes, al
usufructo de una porcién igual a la que corresponde a cada hijo a titulo de legitima (812). Si no
hay descendientes, pero si ascendientes, la reserva del conyuge es de un cuarto en usufructo
(813). Y sino existen ni descendientes ni ascendientes, es de un tercio (814).

Descendientes naturales: Si hay descendientes o ascendientes legitimos, los hijos naturales
legalmente reconocidos tienen derecho a la mitad de la cuota que le corresponderia si fueran
legitimos (815). Si no existen ni descendientes ni ascendientes legitimos, el derecho de los hijos
naturales es de los dos tercios de lo que les corresponderia si fueren legitimos.

Las porciones del conyuge y de los hijos naturales, no se sacan de la legitima de los
descendientes legitimos o de los ascendientes, sino de la porcién disponible (art. 818).

Codigo chileno: En el articulo 1182 establece: "Son legitimarios: 1° Los hijos legitimos
personalmente, o representados por su descendencia legitima; 2° Los ascendientes legitimos; 3°
Los hijos naturales personalmente, o representados por su descendencia legitima; 4° Los padres
naturales".

Descendientes legitimos: "Habiendo tales descendientes, la masa de bienes, previas las
referidas deducciones y agregaciones, se dividira en cuatro partes: dos de ellas, o sea la mitad
del acervo, para las legitimas rigorosas; otra cuarta, para las mejoras con que el difunto haya
querido favorecer a uno o mas de sus descendientes legitimos, sean o no legitimarios; y otra

®) Articulo 834: "El conyuge que al morir su consorte no se hallare separado o lo estuviere por culpa del difunto, si
concurre a la herencia con hijos o descendientes, tendra derecho al usufructo del tercio destinado a mejora". Art. 835:
"Cuando estuvieren los cényuges separados en virtud de demanda, se esperara el resultado del pleito. Si entre los
conyuges separados hubiere mediado perdén o reconciliacion, el sobreviviente conservara sus derechos". Art. 836; "En
el caso de concurrir hijos de algtin matrimonio anterior del causante, el usufructo correspondiente al cényuge viudo
recaerd sobra el tercio de libre disposicién. En tal supuesto, si hubiere hijos naturales se adjudicara a éstos su legitima en
nuda propiedad, y si mientras dure el usufructo estuvieren en el case de necesitar alimentos, tendrédn derecho a exigirlos
de todos los legitimarios en proporcion a al haber hereditario". Art. 837: "No existiendo descendientes, pero si
ascendientes, el conyuge sobreviviente tenir5 derecho al usufructo de los dos tercios de la herencia' ¢ Art. 838: "No
existiendo descendientes ni ascendientes el conyuge sobreviviente tendra derecho al usufructo de los dos tercios de la
herencia". Art. 839: "Los herederos podran satisfacer al conyuge su parte de usufructo, asigndndole una renta vitalicia,
los productos de determinados bienes, o un capital en efectivo, procediendo de mutuo acuerdo, y, en su defecto, por
virtud de mandato judicial. Mientras esto no se realice estaran afectos todos los bienes de la herencia al Pago de parte de
usufructo que corresponda al conyuge”.
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cuarta, de que ha podido disponer a su arbitrio" (art. 1184, tercer parrafo). De este modo se
consagra la institucién de la mejora, siguiendo la tradicién ibérica.

"No habiendo descendientes legitimos con derecho de suceder, la mitad restante es la
porciéon de bienes de que el difunto ha podido disponer a su arbitrio" (1184, segundo parrafo).

Y esa mitad de los bienes '"se dividird por cabezas o estirpes entre los respectivos
legitimarios, segtn las reglas de la sucesion intestada; lo que cupiere a cada uno en esa divisién
sera su legitima rigorosa" (1184, primer parrafo).

Respecto al céonyuge, no le establece una legitima, sino una porcién conyugal que "es
aquella parte del patrimonio de una persona difunta, que la ley asigna al cényuge sobre-
viviente, que carece de lo necesario para su congrua sustentacion" (art. 1172) y en el 1178 se la
fija en "la cuarta parte de los bienes de la persona difunta, en todos los 6rdenes de sucesion,
menos en el de los descendientes legitimos. Habiendo tales descendientes, el viudo o viuda sera
contado entre los hijos, y recibird como porcién conyugal la legitima rigorosa de un hijo".

Cédigo uruguayo: Realiza una amalgama de las disposiciones de las legislaciones francesa y
chilena.

Asi en el articulo 885 siguiendo al Cédigo chileno aunque con ciertas modificaciones,
determina: "Tienen legitima: 1° Los hijos legitimos, personalmente o representados por sus
descendientes legitimos o naturales; 2° Los hijos naturales, reconocidos o declarados tales,
personalmente o representados por su descendencia legitima o natural; 3° Los ascendientes
legitimos". Apartandose de la fuente, no considera como legitimarios a los padres naturales.
Ademas por ley del afio 1909 se extendid el derecho de representacion a los descendientes
naturales, debido a ello es que en la transcripcién del articulo, ya hacemos referencia a esta
modificacion.

En el articulo 887 que tuvo como fuente a los Cédigos francés y chileno, se fijan las
porciones legitimas al establecer: "Habiendo un solo hijo legitimo o descendencia con derecho
de representarle, sera la porcién legitimaria, la mitad de los bienes; si hay dos hijos, las dos
terceras partes; si hay tres o mas hijos, las tres cuartas partes. Cuando concurra descendencia
legitima y descendencia natural, los hijos naturales se contardn como un hijo legitimo a los
efectos de fijar la porcién legitimaria, y la legitima de cada hijo natural sera dos tercios de la de
cada hijo legitimo. No habiendo hijos legitimos, ni descendencia con derecho de representarlos,
la porcién legitimaria sera siempre la mitad de los bienes, que se dividird por partes iguales
entre los ascendientes legitimos y los hijos naturales. Si faltan los ascendientes legitimos o los
hijos naturales, la mitad de la herencia sera la legitima de los hijos naturales o los ascendientes.
Lo que resta del acervo, deducida la porcién legitimaria, segtin lo dispuesto en los precedentes
incisos, es la parte de bienes de que el difunto ha podido disponer en vida o en muerte, a favor
de cualquiera, aunque sea extrafio. Lo que cupiere a cada uno de los herederos forzosos en la
porcién legitimaria, sera su legitima rigorosa".

Respecto al conyuge, sigue el sistema de la porcién conyugal, en forma idéntica al Cédigo
chileno (arts. 874 a 883 inclusive).

Codigo aleman: Establece una legitima fija e idéntica para todas las categorias de legitimarios,
al disponer el articulo 2303: “Cuando un descendiente del difunto quede excluido de la sucesion
por una disposicién testamentaria, podra exigir del heredero su reserva. Consistira ésta en la
mitad del valor de la parte legada. El mismo derecho tendran el padre, la madre y el esposo del
difunto cuando sean excluidos de la sucesion por disposicién de tltima voluntad". Lo completa
el articulo 2309 que estatuye: "Los descendientes lejanos y el padre o madre del disponente no
serdn reservatarios cuando un descendiente, que los excluiria en caso de sucesion legitima,
pueda exigir una reserva o acepte lo que se le ha dejado".

Destacamos que en el derecho aleman, se ha establecido el sistema parentelario, que
encuentra su origen en el derecho germanico (ver supra n®9), por él se prescriben cinco 6érdenes
de herederos. El primero es el de los descendientes legitimos (art. 1924); el segundo, el del padre
y la madre del difunto y con ellos los descendientes de ambos padres (1925); el tercero, el de los
abuelos del difunto y sus descendientes (1926); el cuarto, el de los bisabuelos y sus
descendientes (1928) ; el quinto, el de los tatarabuelos y sus descendientes (1929).

Respecto al conyuge dispone el articulo 1931: "El esposo superviviente del difunto se
considerara como heredero legitimo por la cuarta parte de la herencia en concurrencia con los
de primer grado, y por la mitad en concurrencia con los de segundo grado, o con los abuelos. Si
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con éstos concurrieron descendientes de abuelos, corresponderd, ademas de la otra mitad al
esposo, la parte que, segiin el articulo 1926, corresponderia a los descendientes. Si no hubiese
parientes de primero ni de segundo grado ni abuelos, correspondera toda la herencia al esposo
superviviente".

Codigo suizo: En el articulo 471 preceptda: "La reserva es: 1° Para un descendiente, de los tres
cuartos de su derecho de sucesion; 2° Para el padre o la madre, de la mitad; 3° Para cada uno de
los hermanos o hermanas, del cuarto; 4° Para el cényuge, de todo su derecho de sucesién en
propiedad cuando concurre con herederos legales y de la mitad de ese derecho cuando es
heredero tinico". El articulo 472 autoriza a los cantones a suprimir la reserva de los hermanos y
hermanas, o a extender esta reserva a los descendientes de hermanos y hermanas.

Al igual que el Codigo alemén, establece el sistema de las parentelas, y lo hace en cuatro
ordenes de herederos. El primero el de los descendientes (art. 457); el segundo, el del padre y la
madre y sus descendientes (458); el tercero, el de los abuelos y sus descendientes (459); y el
cuarto, el de los bisabuelos y sus descendientes (460). Los tres primeros grados tienen un
derecho de propiedad, en cambio el altimo sélo de usufructo (460).

En lo referente al cényuge determina el articulo 462: "El conyuge sobreviviente puede
reclamar a su eleccion, si el difunto deja descendientes, el usufructo de la mitad o la propiedad
del cuarto de la sucesién. El tiene derecho, si concurre con el padre, la madre del difunto o su
posteridad, al cuarto en propiedad y a los tres cuartos en usufructo; en concurso con los abuelos
o su posteridad, a la mitad en propiedad y a la otra mitad en usufructo, y en defecto de los
abuelos o de su posteridad, a la sucesién entera".

Codigo brasilefio: Segun el articulo 1576: "Habiendo herederos necesarios, el testador sélo
podré disponer de la mitad de la herencia", y el 1721 determina quienes son herederos
necesarios: "El testador que tiene descendiente o ascendiente sucesible, no puede disponer de
mas de la mitad de sus bienes; la otra pertenecera de pleno derecho a los descendientes y, en su
falta al ascendiente, de lo que constituye la legitima, segtin lo dispuesto en este Cédigo (arts.
1603 a 1619 y 1723)". Se remite al orden de la vocacién sucesoria.

Es decir que en la legislacién brasilefia sélo son legitimarios los descendientes y los
ascendientes, y no el conyuge y los colaterales, que segtn el articulo 1725 pueden ser excluidos
de la sucesién con sélo disponer, el causante de su patrimonio, sin contemplarlos.

Codigo mexicano: No sostiene el sistema de la legitima, sino el de la libertad de testar, pero
fija una obligacién alimentaria del causante en favor de ciertos parientes en el articulo 1368: "1°
A los descendientes varones menores de veintian afios; 2° A los descendientes varones que
estén imposibilitados de trabajar, y a las hijas que no han con-traido matrimonio y vivan
honestamente, unos y otras aun cuando fueren mayores de veintidn afios; 3° El cényuge
supérstite, siempre que siendo varén esté imposibilitado de trabajar, o que siendo mujer,
permanezca viuda y viva honestamente; 4° A los ascendientes; 5° A la mujer con quien el
testador vivié como si fuera su marido, durante los cinco afios que precedieron inmediatamente
a su muerte o con la que tuvo hijos, siempre que ambos hayan permanecido libres de
matrimonio durante el concubinato. La concubina sélo tendra derecho a alimentos mientras que
observe buena conducta y no se case. Si fueren varias las concubinas, ninguna de ellas tendra
derecho a alimentos; 6° A los hermanos y demds parientes colaterales dentro del cuarto grado,
si estan incapacitados o mientras que no cumplan dieciocho afios, si no tienen bienes para
subvenir a sus necesidades".

Importa una peculiaridad de esta legislacion, la inclusién de la concubina al derecho a los
alimentos.

Codigo peruano: Fija la porcién legitima en dos tercios para los descendientes o padres, o
hijos adoptivos o descendientes de éstos o conyuge (art. 700).

Si s6lo deja ascendientes, se la establece en la mitad (701).

En el articulo 704 dispone que: "La legitima del cényuge es una cuota igual a la que le
corresponderia como heredero legal, pero la perderd si sus gananciales llegan o exceden al
monto de la cuota, y ésta se reducira hasta lo que sea preciso si los gananciales fueren menores".

De los dos tercios destinados a la legitima, puede el testador disponer de uno de ellos para
mejorar a sus descendientes, establece el articulo 707 y siguientes. En el 712 se estatuye que: "Si
el testador mejora a sus descendientes dejando hijos ilegitimos reconocidos pierde la facultad de
disponer libremente del tercio de sus bienes".
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Codigo venezolano: En el articulo 884, prescribe un sistema uniforme e invariable, para todas
las categorias de legitimarios, descendientes o ascendientes, legitimos o naturales, y cényuge,
fijando la porcion legitima en la mitad de lo que habrian recibido ab intestato.

Codigo italiano de 1942: En el articulo 536 establece quienes son legitimarios: "Las personas a
favor de las cuales la ley reserva una cuota de herencia u otros derechos en la sucesién, son los
hijos legitimos, los ascendientes legitimos, los hijos naturales y el conyuge. A los hijos legitimos
se equiparan los legitimados y los adoptivos. A favor de los descendientes de los hijos legitimos
o naturales, que vengan a la sucesién en lugar de éstos, la ley reserva los mismos derechos que
se reservan a los hijos legitimos o naturales".

Hijos legitimos: Si es un hijo, la mitad; si son varios, dos tercios (537).

Ascendientes legitimos: Se reserva un tercio (538)

Hijos naturales: Si deja un hijo, un tercio; si varios, la mitad (530).

Coényuge: Se reserva el usufructo de dos tercios (540).

Todas estas porciones son susceptibles de modificacion en los supuestos de concurrencia.

Concurrencia de hijos legitimos y naturales: La reserva es de dos tercios, y al hijo natural le
corresponde la mitad de los que obtiene cada uno de los hijos legitimos (541).

Concurrencia de hijos legitimos y cényuge: Si queda sé6lo un hijo, la cuota de éste es de un
tercio en plena propiedad. Otro tercio corresponde en usufructo al cényuge, y la propiedad de
éste es una mitad para el hijo y la otra forma parte de la cuota disponible. Si son varios los hijos,
la reserva es de dos tercios, de la cual corresponde al conyuge el usufructo de una porcién igual
a la cuarta parte del patrimonio del difunto (542).

Concurrencia de hijos legitimos, conyuge e hijos naturales: La reserva conjunta es de dos
tercios. Al cényuge le corresponde sobre esta cuota, el usufructo de una porcién igual a la
cuarta parte del patrimonio del difunto. Entre los hijos legitimos y naturales se realiza la
reparticion en la forma establecida en el articulo 541 (542).

Concurrencia de cényuge e hijos naturales: Si hay un solo hijo, al conyuge se le reserva el
usufructo de cinco dozavas partes del patrimonio del difunto. Al hijo natural se le reserva la
plena propiedad de un cuarto del patrimonio y la nuda propiedad de un quinto de los bienes
asignados en usufructo al cényuge. Los otros cuatro quintos forman parte de la cuota
disponible. Si hay varios hijos, el conyuge tiene el usufructo de un tercio del patrimonio, y los
hijos naturales, la propiedad de otro tercio. La nuda propiedad de los bienes asignados al
cényuge, corresponde por mitad a los hijos, mientras que la otra mitad forma parte de la cuota
disponible (543).

Concurrencia de ascendientes legitimos y conyuge: Al conyuge se le reserva el usufructo de
cinco dozavas partes del patrimonio, y a los ascendientes la plena propiedad de un cuarto del
patrimonio. La nuda propiedad de los bienes asignados en usufructo al conyuge forma parte de
la cuota disponible (544).

Concurrencia de ascendientes legitimos e hijos naturales: La reserva conjunta es de la mitad
del patrimonio del difunto, si éste deja un solo hijo natural; de dos tercios, si los hijos son varios.
Se reparte de modo que a los ascendientes o al dnico ascendiente supérstite le sea atribuida una
porcién igual a la de cada uno de los hijos naturales, pero no inferior a un sexto del patrimonio
del difunto (545).

Concurrencia de ascendientes legitimos, hijos naturales y cényuges: La reserva conjunta es
de dos tercios del patrimonio del difunto. Sobre ella, un tercio le corresponde en usufructo al
conyuge; a los ascendientes una porcion igual al quinto del patrimonio si el hijo natural es uno
s6lo y al sexto si los hijos naturales son varios; la parte que resta corresponde a los hijos
naturales. La nuda propiedad de los bienes asignados en usufructo al cényuge corresponde a
los hijos naturales si son varios; si el hijo natural es uno sélo, a él le corresponden tres quintos y
el resto forma parte de la cuota disponible (546).

De este modo, notamos que esta legislacién es la que contempla en forma mds minuciosa
todos los aspectos que presenta la concurrencia de los legitimarios.

Antes de finalizar con el estudio de la legislacién comparada en lo referente a los
legitimarios, resumiremos la misma con relacién a la que establecen: cuotas fijas; diferentes
porciones segtin el grado de parentesco o por la cantidad de legitimarios.
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Alemdn (art. 2303): en la mitad de los bienes, tanto para los
descendientes, padres como esposo. Brasilefio (1721): en la
mitad de los bienes, tanto para descendientes como
ascendientes. Peruano (700): en los dos tercios para
descendientes, padres o cényuge; hacemos la salvedad
respecto a la institucién de la mejora que consagra esta
legislacion. Venezolano (884): en la mitad de los bienes, para
los descendientes, ascendientes y conyuge.

Determinan una porcion fija para
toda clase de legitimarios los
siguientes codigos:

Francés: de la mitad, dos tercios o tres cuartos, para
descendientes legitimos (913); de un cuarto o de la mitad,
para ascendientes legitimos (914). Holanda (961-2). Espariol:
de los dos tercios para los descendientes legitimos, con la
salvedad de que un tercio se puede utilizar para la mejora
(808 y 823 y ss.); de la mitad para los ascendientes legitimos
(810); para los otros legitimarios la referencia es indirecta, al
tratarla en los casos de concurrencia. Antiguo italiano: de la
mitad para los descendientes legitimos (805-6); de un tercio
para los ascendientes (807); para los descendientes naturales,
de la mitad de lo que le corresponderia si fueran legitimos
(815). Chileno: de los tres cuartos para los descendientes
legitimos, con la salvedad de que un cuarto es para la mejora
(1184 tercer parrafo); para los demas legitimarios, de la
mitad (1184, segundo pérrafo). Uruguayo: de mitad, dos
tercios o tres cuartos, para descendientes legitimos (887),
para los otros legitimarios de la mitad (887). Colombiano:
idéntico al chileno (1242). Suizo: de los tres cuartos, para los
descendientes; de la mitad, para los padres; del cuarto para
los hermanos (471). Italiano de 1942: de la mitad o dos tercios,
para los hijos legitimos (537); de un tercio para los
ascendientes legitimos (538); de un tercio o la mitad, para los
hijos naturales (539).

Determinan una porcion variable
segtin el grado de cercania en el
parentesco con el causante los
siguientes codigos:

Francés: de la mitad, dos tercios o tres cuartos, segtin que los
descendientes legitimos sean uno, dos, o tres o mayor
ndimero (913); de un cuarto o de la mitad segtin que los
ascendientes legitimos sean de una sola linea o de las dos
(914); Holandés: (961-2) similar al francés. Bélgica. Louisiana.
Antiguo Venezolano. Uruguayo: para los descendientes
legitimos idéntico al francés (887). Italiano 1942: de la mitad o
de los dos tercios, segiin que los descendientes legitimos
sean uno o varios (537); de un tercio o de la mitad, segin
que los hijos naturales, sean uno o varios (539).

Determinan una porcion variable
segun la cantidad de legitimarios
los siguientes codigos:

30. Proyectos de reforma. Del estudio comparativo de nuestra legislacién con la que rige en los
otros paises, surge que la Argentina, es la que concede en términos mas extensos el derecho a la
legitima.

Debido a ello es que se han presentado en el Congreso Nacional diversos proyectos ten-
dientes a modificar ese sistema. Unos se han encaminado a suprimir lisa y llana-mente la
legitima, para implantar la libertad de testar. Otros se han dirigido a reducir el monto de las
porciones.

Entre los proyectos del primer grupo, encontramos los de:

a) El diputado Carlos Carlés del 31 de julio de 1912 proponiendo como nuevo texto del
articulo 3606 el siguiente: "Toda persona legalmente capaz de tener voluntad y de manifestarla
goza de absoluta libertad para hacer sus disposiciones testamentarias respecto de su
patrimonio, con arreglo a las disposiciones de este Cédigo, sea bajo el titulo de institucién de
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herederos o bajo el titulo de legados o bajo cualquier otra denominacién propia para expresar
su voluntad, sin que esté obligado a respetar porcién legitima alguna a herederos forzosos" (8.

b) El diputado Ezequiel S. Olazo del 20 de setiembre de 1922, que recomendaba la
modificacion del articulo 3606, por la siguiente: "Toda persona capaz de tener voluntad y de
manifestarla, tiene la facultad de disponer de sus bienes por testamento, sea bajo el titulo de
legados o bajo cualquier otra denominacién propia para expresar su voluntad. La libertad de
testar es absoluta".

c) Los diputados Bergalli, Bard, Rodriguez, Gonzéilez Zimmermann, Mihura, Antille,
Ingaramo, Vazquez, Zavala y Peyrotti, del 13 de setiembre de 1928, propiciando la modificacién
de los articulos 3591 y 3606 de la siguiente forma: "Articulo 19: Modificase el articulo 3591 del
Codigo civil en la siguiente forma: La legitima de los herederos consanguineos, como la de los
colaterales, es tan solo un derecho relativo de sucesi6n a la herencia de que no haya dispuesto el
testador, pues éste puede disponer libre y ampliamente de su patrimonio: y siendo que no lo
hiciera sino de una parte, el remanente de sus bienes, a su fallecimiento, pasara a sus parientes,
de acuerdo y conforme a las disposiciones del Cédigo civil". "Articulo 2°: Modificase el articulo
3606 del mismo Cédigo de la manera siguiente: La libertad de testar es absoluta. Toda persona
capaz de tener voluntad y de manifestarla, tiene la facultad de disponer de sus bienes por
testamento bajo cualquier denominacién que determine expresamente su tltima voluntad".

Todos estos proyectos presentan una falla fundamental idéntica, al no considerar la
necesidad de la prestacién de alimentos a favor de los que pasarfan a ser ex legitimarios, al
momento de producirse el deceso del causante. Y se presentaria la paradoja de que en tanto los
hijos naturales —ahora extramatrimoniales— gozarian de ese derecho por el articulo 331,
péarrafo 2, del Cédigo civil; no se hallarfan protegidos los descendientes y ascendientes legitimos
ni el conyuge ¢7)

Al segundo grupo, es decir a los que tienden a la menguacion de las porciones, pertenecen
los siguientes proyectos:

a) el del diputado Avelino Rolén del 30 de setiembre de 1915 que propuso: "Redtcese en
una tercera parte la porcién legitima de los herederos forzosos que fija el Cédigo civil".

b) el del diputado Herminio J. Quirés del 19 de julio de 1922, en el que se equiparaban
todos los hijos legitimos, naturales, adulterinos e incestuosos. En el articulo 39 del proyecto se
establecia: "La porcion legitima de los hijos sera la mitad de la masa de los bienes, concurriendo
a la division por cabeza y observandose el derecho de representacion. Con la otra mitad podra
(el testador) mejorar a cualquiera de ellos o hacer legados a terceros". En el articulo 9° disponia:
"La porcion legitima de los ascendientes es de un tercio de los bienes".

Pasando a las dos grandes obras destinadas a la reforma integral de nuestra ley civil, el
anteproyecto de Bibiloni y el Proyecto de Reformas de 1936, tenemos que ambos conservan el
sistema del Cédigo en lo que respecta a la fijacion de cuotas tnicas invariables para cada
categoria de legitimarios, pero a la vez siguen la tendencia de la legislacién comparada
moderna, al inclinarse por la disminucién de las asignaciones legitimarias, aumentando
correlativamente la porcién disponible del causante.

Bibiloni en los articulos 3163 y 3164 de su anteproyecto dispuso: "La legitima de los
descendientes legitimos, es de dos tercios de los bienes. La de los ascendientes legitimos, la
mitad. La de los cényuges, cuando no existen descendientes ni ascendientes legitimos, es la
mitad, aunque los bienes sean gananciales" y "La legitima de los hijos naturales, de los
adulterinos y de los incestuosos, cuando no existen descendientes o ascendientes legitimos ni
conyuge, es la mitad de los que les corresponde en la sucesion ab intestato. La de los padres
naturales es la mitad de los que les corresponderia como herederos ab intestato. Los padres
adulterinos y los incestuosos, no tienen legitima. La legitima del conyuge en concurrencia con
padres naturales, es la mitad de lo que le corresponderia en la sucesion ab intestato",
respectivamente.

Justifica la ampliacién de la porcién disponible, en la nota al articulo 3163: "La casi, y sin
casi, unanimidad, de los Cédigos actuales, han considerado deber ampliar la posibilidad de

®) Articulo 3606 del Codigo civil: "Toda persona legalmente capaz de tener voluntad y de manifestarla, tiene la facultad
de disponer de sus bienes por testamento, con arreglo a las disposiciones de este C6digo, sea bajo el titulo de institucién
de herederos, o bajo el titulo de legados, o bajo cualquiera otra denominacién, propia para expresar su voluntad".

®7) Conforme: Molinario, op. cit. Capitulo IV, en L. L., t. 90-922.
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disponer libremente de los bienes por su duefio. La legitima tiene el propésito de asegurar los
bienes hereditarios para ciertos sucesores. Pero no es un medio cierto de asegurar la posicion de
los hijos. El padre, que conoce sus condiciones, sus defectos, sus miserias, tiene en la porcién
disponible el medio de defenderle contra su prodigalidad o la de sus deudos inmediatos, y
legarla, sea al conyuge supérstite, o imponer cargos al heredero, limitativos de la facultad de
disponer, o en fin, emplearla de otras muchas maneras, en su protecciéon. jCuantas hijas han
deplorado que nuestra ley no haya permitido a sus padres defenderlas contra los derroches o
explotaciones de sus maridos! El simple hecho de que los Cédigos mds recientes amplien la
parte disponible, es la demostracién concluyente de que es un error el paralizar las facilidades
del padre para amparar a. sus hijos, y que si la legitima es una proteccién para éstos, también lo
es la parte de que el causante puede disponer libremente en favor de ellos o de terceros que los
acompanaron fielmente en la administracién de sus bienes y fueron sus compaifieros de trabajo
para adquirirlos".

El Proyecto de Reformas de 1936 en su articulo 2010 sigui6 a Bibiloni al preceptuar: "La
legitima que la ley reconoce a los diversos herederos queda fijada como sigue: 1° En las dos
terceras partes de los bienes, para los descendientes legitimos; 2° En la mitad, respecto de los
ascendientes legitimos; 3° En la mitad, en cuanto a los conyuges, siempre que no concurran
ascendientes ni descendientes legitimos, aunque se trate de gananciales que correspondian al
causante; 4° En la mitad de su cuota, dentro de la sucesién intestada, para los hijos ilegitimos,
cuando no existan descendientes o ascendientes legitimos, ni conyuge; 5° En la mitad de la
porcion asignada por el articulo 2005 a los padres ilegitimos".

Y el articulo 2005 establece que si no hay posteridad legitima, el padre y madre natural que
le hubieren reconocido seran sus herederos por partes iguales. Si concurren con el cényuge, les
corresponderd la mitad de la herencia; y para formar la masa se tomardn en cuenta los
gananciales del causante. Esa mitad se la repartiran por cabeza. Si hay sélo padre o madre, le
corresponderd un tercio; y los otros dos tercios al conyuge.
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CAPITULO IV

Determinacion de la legitima

31. Modo de calcularla. Es de una gran importancia determinar la porcién legitima, y a la vez
la porcién disponible, pues si ésta se ha excedido procedera su reduccién de acuerdo a la forma
que se vera en el préximo capitulo.

Para la fijacién de dichas porciones se recurre a varios pasos sucesivos.

En primer lugar se determinan los bienes dejados por el causante al momento del
fallecimiento. Luego se le deducen las deudas que haya dejado. Al resultado que se obtenga se
le agregan las donaciones que el causante realiz6 en vida ©8).

Una vez precisada esa suma podremos calcular la legitima y la porcién disponible, las que
variaran, segtin hemos estudiado en el capitulo anterior, segtin la calidad y cantidad de los
legitimarios.

Estos conceptos sobre la determinacién de la legitima estan legislados en nuestro Cédigo en
el articulo 3602, que dispone: "Para fijar la legitima se atendera al valor de los bienes quedados
por muerte del testador. Al valor liquido de los bienes hereditarios se agregara el que tenian las
donaciones del mismo testador al tiempo en que las hizo. No se llegara a las donaciones
mientras pueda cubrirse la legitima, reduciendo a prorrata, o dejando sin efecto, si fuese
necesario, las disposiciones testamentarias".

Como se observa, el Codigo alude al testador siguiendo la fuente del articulo 643 del
proyecto de Garcia Goyena. Es mds conveniente referirse al causante o difunto, pues puede
suceder que no haya testamento.

A continuacién nos referiremos a la determinacién de cada uno de los factores que
convergen al calculo de la legitima, y que son:

I. a) Bienes dejados al momento del fallecimiento.

I. b) Deudas dejadas al momento del fallecimiento.

II. Donaciones hechas en vida por el causante.

Efectuamos esta division, pues de la diferencia entre I a) y I b) se obtendra el "valor liquido"
a que se refiere el articulo 3602, y luego recién se tomaré en cuenta el II ®). Y volvemos a repetir
que s6lo después de hacer esta resta y suma sucesivas tendremos el valor sobre el cual se
determinaré la porcién legitima y por ende la disponible.

También destacamos desde ya que hay que distinguir las deudas dejadas al momento del
fallecimiento, de las cargas de la sucesiéon. Pues mientras que las primeras entran en la masa
para fijar el "valor liquido", no sucede en todos los casos lo mismo con las cargas (ver infra n°
34).

® Dejamos desde ya aclarado que en el supuesto de que las deudas que dej6 el difunto superen a los bienes dejados al
fallecimiento, los acreedores no podran recurrir a los bienes donados, para hacerse su cobro, pues las deudas se
deducen de la herencia y no de las donaciones (ver infra n° 33).

® Lo hacemos asi, y no sumando I - a) a II, y restando luego b), previendo el supuesto de que las deudas superen a los
bienes dejados. Ejemplo: el causante deja $ 500.000 en bienes y $ 700.000 de deudas al momento de su fallecimiento;
durante su vida doné $ 300.000. Si sumamos primero los bienes dejados mas las donaciones hechas en vida y luego
restamos las deudas, tenemos que habra $ 100.000 para determinar la legitima. En cambio, si realizamos las operaciones
establecidas en el texto tendremos $ 300.000 para fijar la porcion legitimarla, que es la verdadera interpretacion, pues las
deudas no pueden atacar a las donaciones, Ya que éstas escapan al pago de las deudas. Pero aclaramos que para llegar a
este resultado, el legitimario tendrd que aceptar la herencia con beneficio de inventario, Porque de haberlo hecho en
forma pura y simple, el legitimario sera deudor personal de los acreedores de la herencia.
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Antes de terminar con esta nocién general, diremos que la masa que se forma a los efectos
de calcular la legitima no es la misma que se considera para, dividir los bienes entre los
coherederos. Esta busca sélo interpretar la voluntad del causante; en cambio, la otra es a la vez
mas amplia y ajustada, pues tiende a proteger los derechos del legitimario. Asi es como en la
masa, para el calculo de la legitima no s6lo se agregan los valores recibidos en vida por los
legitimarios (articulos 3469, 3476 y correlativos), sino también los que beneficia-ron a extrafios o
a coherederos no comprendidos en aquella categoria. Pero, ademds, en este supuesto, por
expresa disposicién del articulo 3602, se deducen previamente las deudas, lo que no sucede en
el otro caso (0.

Por tal razén, preferimos la denominacién de masa legitimaria a la de masa hereditaria
comunmente utilizada.

32. Determinacion de los bienes dejados al momento del fallecimiento.

A) Bienes que forman la masa legitimaria: En principio la forman todos los bienes que se
hallaron en el patrimonio del causante al fallecer o, en otros términos, de que era propietario 1y
). Su enumeracién es muy larga y probablemente imposible de hacerla. Comprende en
términos generales a todos los bienes, sean muebles o inmuebles, corporales o incorporales,
fungibles o no fungibles, cualquiera sea su origen, adquiridos por trabajo o herencia, etcétera,
de un valor apreciable en dinero, sin distinguir si se los ha dispuesto por testamento o si no
fueron afectados por esas clausulas.

Por ello es que nos referiremos a este as-pecto en sentido contrario, o sea enumerando los
bienes que deben excluirse de la formacién de la masa legitimaria. Mas previamente trataremos
algunos casos de bienes en los cuales se ha planteado el problema de saber si deben o no ser
incluidos en la masa legitimaria, y que actualmente se los hace formar parte:

a) Derechos intelectuales: De acuerdo con lo establecido por la ley 11.723 (articulos 19, 59 y
69), los derechos de autor se transmiten a los herederos, pero con la limitacién de que el derecho
patrimonial lo gozan sélo por el término de treinta afios, en tanto que el autor lo posee por toda
su vida. Asimismo se hereda la propiedad industrial emergente de las patentes de invencién
por disposicion de la ley 111, otorgédndose por el lapso de 5, 10 6 15 afios al titular. Por ley 3973
se legisla el derecho a las marcas de fabrica, comercio y agricultura, concediéndolo por un plazo
de 10 afios, susceptible de renovarlo en forma indefinida, el cual también se hereda. Y una vez
que estén valuados, se computan en la masa.

b) Sepulcros: Fue un punto muy debatido en nuestra doctrina, pero desde el fallo plenario
de las Camaras Civiles de la Capital del 21 de agosto de 1942 9 la jurisprudencia declaré que se
transmiten a los herederos, es decir, que se proclamé su patrimonialidad y enajenabilidad, y
debido a ello es que se los incluye en la masa legitimaria.

c) Crédito del causante contra el legitimario: Igualmente se incluye en la masa a este crédito
a pesar de que a causa del fallecimiento se extingue por confusién, no formando estrictamente
parte de la sucesion. De otro modo se perjudicaria al resto de los legitimarios, al reducirse la
masa sobre la cual se computa la legitima.

d) Comienzo de usucapién de un inmueble por el causante: Es el caso en el que el causante
comienza a usucapir un inmueble, pero fallece antes de cumplir el término necesario para haber
adquirido su dominio, continuando sus herederos en esa posesién y cumpliendo el término
legal. Se plantea entonces el problema de si ese bien se incluye o no en la masa legitimaria,
segun se considere que la prescripcion tiene efectos retroactivos al momento en que se comenz6
la posesion o que el heredero es quien adquiere el dominio. La doctrina esta dividida ©4. Entre
nuestros tratadistas, Borda (> se ha manifestado por un criterio transaccional, considerando que

9 Conforme: op. cit.,, t. 1, n° 412, y t. II, n° 223-4; Fornieles, op. cit., t. I, n° 232 y t. 1I, n°® 96.

® Destacamos que la masa hereditaria no coincide exactamente con el patrimonio del difunto por dos razones. La
primera es que hay derechos que no se transmiten a los sucesores, y la segunda porque ciertos derechos que reciben los
herederos por muerte del causante no constituian propiedad de él.

2 Se excluye la parte de gananciales que corresponde al conyuge supérstite (Cam. Nac. "D", 26-12-1954, en L. L., t. 75-
746).

®JEn L. L., t. 27-657.

(o4 Laje, op. cit., n® 239-240; y Demolombe, op. cit., t. 19, n° 259; consideran que se debe incluir, pues le otorgan efectos
retroactivos. En contra Rousilhe, citado por Demolombe en la loc. cit.

9 Borda, op. cit.,, n° 931.
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debe tomarse en cuenta el valor venal de la posesién al momento del fallecimiento, evitindose
asi las injusticias que podrian implicar las dos doctrinas extremas en las situaciones siguientes:
I) El causante fallece al poco tiempo de haber comenzado la usucapién: si tomaramos en cuenta
la teoria que considera que el bien debe ingresar a la masa, ello serfa injusto, amén de los
problemas que traeria aparejada la liquidacién complementaria a realizar al término de la
usucapioén. II) El causante fallece poco antes de cumplirse la usucapién: en este caso si nos
atenemos a la opinién que sostiene que el bien no ingresa en el activo de la masa, nos
encontrarfamos con una injusticia. Por ello es que coincidimos con Borda en que se debe tomar
en cuenta el valor venal, y asi tendremos que €l serd escaso si recién comenzé la usucapioén, y en
cambio sera alto y cercano al verdadero valor de la plena propiedad del bien si la usucapion
estd proxima a finalizar.

E) Bienes que no forman la masa legitimaria:

a) Derechos inherentes a la persona: En primer lugar, todos los derechos inherentes a la
persona, seglin la expresiéon utilizada por el articulo 498 del Cédigo civil, estdn excluidos de la
formacién de la masa legitimaria. Entre ellos tenemos los derechos de la personalidad, que
incluyen los derechos a la vida, el honor, la libertad, etcétera; también los derechos de familia, y
las acciones de estado, aunque éstas tienen varias excepciones (arts. 258, 259, 260, articulo 49 de
la ley 14.367). No pasan tampoco a integrar la masa los derechos politicos.

b) Derechos de usufructo, uso y habitacion, renta vitalicia y otros: Ciertos derechos reales no
entran a formar la masa, pues en caso contrario producirfan un desmembramiento perpetuo de
la propiedad. Entre ellos encontramos el derecho de usufructo (articulo 2920) y el de uso y
habitacién (articulo 2969). También el de renta vitalicia (articulo 2083). Otros supuestos son
legislados por el Cédigo, tales como el derecho de preferencia en la compraventa (articulo
1396), el derecho de reversién en la donacién (articulo 1842), el mandato (articulo 1963, inciso 3),
el caracter, de socio, salvo los casos en que se prevé su transmision a los herederos (articulo
1670), etcétera.

c) Créditos incobrables: I) Por insolvencia del deudor, pues su valor es nulo (%). Pero debemos
distinguirlo de los simplemente dudosos, los cuales se toman en cuenta en la formacién de la
masa por su valor venal, o sea efectivo, y no por el valor real o nominal. No obstante, se puede
considerar su valor real cuando los donatarios o legatarios garantizaran a los herederos el pago
de ellos. Determinar el caracter del crédito como dudoso o no es una cuestién de hecho que
determina el juez ©7). II) Por prescripcion de la accion. Pero en el supuesto de que
posteriormente el deudor abone el crédito, como en el caso anterior, deberd practicarse una
liquidacién complementaria.

d) Créditos litigiosos: Si no llegan a un acuerdo los interesados, se tomard como valor el
importe que le atribuye el demandado, salvo que se discuta la existencia de la deuda. En todo
caso se debera hacer una liquidacién complementaria.

e) Créditos condicionales: Debemos distinguir segtn sea la condicién suspensiva o resolutoria.
I) Suspensiva: no tienen valor actual, por lo cual no se toman en consideracién; y también
tenemos que en el supuesto de que se cumpliera la condicién, se debera efectuar una nueva
liquidacion. II) Resolutoria: se tienen en cuenta para el computo de la masa, pero ello en forma
provisional, pues si se cumple la condicién se deberd practicar una liquidacién complementaria,
y en este caso con mayores dificultades practicas, ya que habria que reducir legados y
donaciones, y con graves problemas si éstos hubieren caido en insolvencia o hubieren fallecido,
porque deberia irse contra los herederos (%)

® En caso de que el deudor posteriormente abonare el crédito considerado incobrable, se debera practicar una nueva
liquidacién para incluirlo en la masa legitimaria.

®7) Se puede plantear el caso de un crédito del causante contra un heredero insolvente. En tanto que para el difunto ese
crédito era insolvente, al fallecer esa calificaciéon no rige para la herencia, y entonces se lo imputa a la porcion de ese
heredero. Pero si el crédito es mayor de lo que corresponde al heredero deudor, sélo se considerard ese crédito hasta el
importe de la porcién hereditaria. (Conforme: Planiol-Ripert-Trasbot, op. cit., t. V, n° 56). También puede presentarse el
caso de que siendo un no heredero el deudor insolvente, el causante se lo haya legado al propio deudor; entonces se lo
tomara en cuenta si su monto no excede la porciéon disponible. (Conforme: De Gasperi, op. cit., t. I, n° 515). Troplong,.
M., op. cit., t. 11, art. 922, n® 947 y sigs.).

%8 Conformes con estas interpretacion: Planiol-Ripert-Trasbot. op. cit., t. V, n° 56; Borda, op. cit., t. II, n° 925. En cambio
Laje, op. cit., n° 241 y sigs., considera que se deben computar todos los créditos condicionales, reconociéndole a los
legitimarios el derecho a tomar medidas conservatorias.
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f) Documentos, retratos, condecoraciones y otros recuerdos de familia: Al no tener valor pecuniario
ninguno de ellos, no deben computarse, pues s6lo conservan un valor afectivo (de acuerdo con
el articulo 3473 y su nota).

g) Frutos devengados con posterioridad al fallecimiento: Los frutos, sean civiles, naturales o
industriales, ya vencidos o percibidos al momento de la muerte, entran en la masa legitimaria.
En cambio, los frutos devengados con posterioridad al fallecimiento del causante no ingresan a
la masa.

h) Seguro de vida: Si el causante con-traté6 un seguro de vida a favor de un tercero, el
capital no se toma en cuenta para la formacién de la masa. Por el contrario, de acuerdo con el
articulo 19 de la ley 3942 ), las primas pagadas se computaran como una liberalidad, y como
tal integraran la masa legitimaria.

i) Bienes reservables: Debido a que esta clase de bienes no forman parte de la herencia, es que
no se los incluye en la masa legitimaria del reservista para calcular la legitima.

33. Deduccion de las deudas. Para arribar al "valor liquido" a que se refiere el articulo 3602, es
necesario deducir de los bienes dejados por el difunto (el activo) sus deudas (el pasivo), segtin
el adagio nemo liberalis nisi liberatus. Volvemos a sefalar que esta deduccién se realiza sélo sobre
los bienes existentes al momento del fallecimiento, y no sobre las donaciones hechas en vida,
que recién entrardn a jugar una vez obtenido el "valor liquido" (ver supra, nams. 31 y 36).

A continuacién enunciaremos las deudas que se deducen, aunque previamente
estableceremos como principio que lo son todas las que gravaren el patrimonio del causante al
momento de su fallecimiento, y, ademas, que deben ser fehacientemente probadas, porque el
simple reconocimiento que hagan de ellas los herederos no puede admitirse, ya que se prestaria
a maniobras dolosas para reducir la porcién disponible, y de ese modo disminuir los legados o
do-naciones, al reconocer deudas, que no han existido, a favor de terceros (100,

Deudas que se deducen:

a) Impuestos: Debemos distinguir segin sean personales (que afectan a la persona, por
ejemplo a los réditos) o reales (gravan la cosa, por ejemplo el de contribucién inmobiliaria). Los
primeros se deducen totalmente; en cambio, los segundos sélo hasta el momento del
fallecimiento (100,

b) Deudas del causante hacia el legitimario: Estas deudas quedan extinguidas por confusién con
el crédito del legitima-rio. Pero asi como vimos anteriormente (supra n° 32 A) e) I que los
créditos del causante contra el legitimario forman parte del activo, aqui las deudas integran el
pasivo, ya que de otro modo se perjudicarfa a un heredero en beneficio de los demas.

c) Ovligaciones naturales: Como ejemplo de estas obligaciones tenemos las deudas
prescriptas. A semejanza de los créditos [ver supra n° 32 B) e) II)], no se toman en cuenta para la
formacién de la masa, pues el legitimario no esta obligado a su pago por el hecho de ser una
obligacion natural (articulo 515) , y ademas de ese modo se evita la probable connivencia con
acreedores para reducir los legados o donaciones. Pero no debe tomarse estrictamente esta
posicién, pues es una cuestion de hecho sujeta a la apreciacion del juez, y que puede presentar
casos en que la obligacién moral no deja ninguna duda sobre la necesidad de su cumplimiento
(102).

d) Deudas litigiosas: Se reservara una suma suficiente para el supuesto de que deban pagarse
la deuda y las costas. Si se gana el pleito se practicard una liquidacién complementaria. Los

% Ley n° 3942 sobre "Seguro de vida". Articulo 1° "El seguro de vida, constituido en favor de un tercero, es un bien de
la exclusiva propiedad de éste y no responde en ningtn caso al pago de las obligaciones que adeudase el constituyente
a la época de su fallecimiento, salvo, por lo que respecta a las cantidades recibidas por el asegurador, las que quedaran
sujetas a las disposiciones del Cédigo civil relacionadas con la colacion Y la legitima de los herederos forzosos y a la
revocacion de los actos celebrados en perjuicio o fraude de los derechos de los acreedores". Art. 2° "El cobro del seguro
por los herederos beneficiarios no obstara a que puedan repudiar la herencia del causante constituyente del seguro o
aceptarlo con beneficio de inventario".

%9 por ejemplo, si al fallecer el causante ha dejado hijos legitimos y un activo de $ 500.000, la porcién disponible es de $
100 000, la cual la ha legado. Al tramitarse la sucesion los herederos reconocen a un tercero que actta en colusion con
ellos, un crédito inexistente de $ 200.000. Por lo tanto, el valor liquido seria de $ 300.000 Y la porcién disponible de $
60.000, con lo cual se reduciria el legado en $ 40.000. Por ello es que negamos valor al simple reconocimiento por parte
de los herederos de los créditos contra la sucesion, debiendo ellos ser probados fehacientemente.

19 Conforme: Huc Théofile, Commentaire théorique et Pratique du Code Civil, Paris, 1894, t. VI, n° 172; Planiol-Ripert-
Trasbot, op. cit., t. V, n° 83, 1; Borda, op. cit., t. II, n® 937.

119 De acuerdo: Borda, op. cit., t. II, n° 942. En forma similar; Laje, op. cit., n° 320 y sigs.
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donatarios o legatarios pueden considerar conveniente afianzar el pago de las mismas para el
caso de que se pierda el juicio, conservando de esa forma intactas las liberalidades que
recibieron (103),

e) Deudas condicionales: Debemos distinguir si la condicién es suspensiva o resolutoria. I)
Suspensiva: se adopta la misma posicion que para las deudas litigiosas, y también los
donatarios o legatarios pueden garantizar su restitucion si la condicién se cumple, para de ese
modo conservar las liberalidades. II) Resolutoria: se pagan; por lo tanto se las deduce de la masa
legitimaria. En caso de que se cumpla la condicién se reintegra su valor, practicindose una
nueva liquidacién (104

f) Deudas aleatorias: Por ejemplo, la renta vitalicia, que paga el causante y que la continuaran
haciendo los legitimarios. Su importe es dificil de determinar exactamente, en vista de que
depende del tiempo que viva el beneficiario. De no llegar a un acuerdo los interesados, el
criterio mas justo sera atenerse a las tablas de las compafifas dedicadas a estas operaciones,
fijando asi el valor de la renta al momento del fallecimiento. Valorizada asi la deuda, se
procedera a su deduccién (19)

g) Deudas solidarias: Se las computa por la parte que al causante le corresponda contribuir. El
problema se presenta si luego alguno de los codeudores resulta insolvente. Si sucede con
anterioridad a la apertura de la sucesién, se deduciré la obligacién suplementaria a cargo del
difunto. Pero si lo insolvencia sobreviene con posterioridad al fallecimiento del causante, la
obligacién que naceria recaeria sélo sobre la legitima, debiendo los legitimarios promover una
liquidacién complementaria, con el riesgo de que resultaren insolventes los donatarios o
legatarios. Se pregunta entonces si estos tltimos deberfan ofrecer garantias frente a la eventual
insolvencia de alguno de los codeudores. Consideremos que es una cuestién de hecho (1%)

h) Salarios del personal de servicio: Como el pago de los salarios de las personas que trabajaron
para el causante le permitieron un mayor disfrute, el pago de los mismos debera hacerse hasta
el momento de su fallecimiento. Ello como criterio general, puesto que pudo haber sido objeto
de un acuerdo entre los interesados (197).

34. Cargas de la sucesion. Al redactar el articulo 3602, Vélez Sarsfield tomé como fuente los
articulos 648 y 649 del proyecto de Garcia Goyena, en el primero de los cuales se hacia
referencia de que al activo se le deducian las deudas y "cargas". En cambio, nuestro codificador
redacto el articulo diciendo: "... al valor liquido de los bienes hereditarios...", con lo que se
menciond sin duda a la deducciéon de las deudas, pero nada agregé respecto a las cargas, de
donde surge la cuestion de saber si también se las deduce.

Ante todo recordaremos que las cargas de la sucesién son las obligaciones que han nacido
con posterioridad al fallecimiento del causante (articulo 3474 y su nota); en cambio las deudas
hereditarias son las que contrajo en vida el difunto.

Entre las cargas encontramos los gastos funerarios y los relativos a la conservacion,
liquidacién y divisiéon de los derechos respectivos, es decir, los gastos de inventario, tasacién,
particién, administraciéon, honorarios de los abogados, procuradores, partidores, peritos,
comisibn que se paga al albacea si es una testamentaria, etcétera.

Las referencias que hace nuestro Cédigo a las cargas, para aclarar si deben o no deducirse
de la masa, estan en los articulos 3474 y su nota, y en el 3795. En el primero nos dice que "en la
particién, sea judicial o extrajudicial, deben separarse los bienes suficientes para el pago de las
deudas y cargas de la sucesién", dandonos en la nota el concepto de las cargas. En el articulo
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...".

(103

) Conforme: Demolombe, op. cit., t. XIX, n° 398; Planiol-Ripert-Trasbot, op. cit., t. V, n° 83, 4; Laje, op. cit., n° 319; Borda,
op. cit., t. 1I, n® 938.

9 Conforme: Borda, op. cit., t. I, n° 939. En cambio Laje, op. cit., n°311 y sigs., considera que se deben deducir todas las
deudas condicionales, reconociendo a los favorecidos con la porcion disponible el derecho a tomar medidas
conservatorias.

%) Conforme: Planiol-Ripert-Trasbot, op. cit., t. V, n° 83, 5; Laje, op. cit., n° 351 y sigs.; Borda, op. cit., t. II, n® 940.

1% Conforme: Laje, op. cit., no 345 y sigs. Por su parte, Demolombe, op. cit., t. 19, n® 405-6, piensa que se deben prestar
las garantias.

197 Conforme: Planiol-Ripert-Trasbot, op. cit., t. V, no 83, 2; Huc, op. cit., t. VI, n° 172.
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De alli que, segtin nuestra opinién, deben estudiarse dos situaciones. La primera se produce
cuando la porcién disponible permite pagar todos los legados que haya hecho el causante, es
decir, que ha alcanzado para pagar las cargas, pues éstas se satisfacen previamente, y entonces
no se deduciran de la masa legitimaria.

La segunda situacién ocurre cuando la porcién disponible no alcanzara para cubrir los
legados; y para no perjudicar exclusivamente a éstos es que el Cédigo ha realizado la distincién
en el articulo 3795 entre las cargas comunes y los gastos funerarios, a los cuales nosotros le
agregamos una tercera integrada por las cargas no comunes.

Y asi tenemos, primero, que los gastos funerarios se imputaran siempre a la porcién
disponible, puesto que son hechos en beneficio del causante y no en interés de los herederos, es
decir, que no integran la masa legitimaria.

En segundo lugar tenemos las cargas comunes, que comprenden todos los gastos que hace
un heredero para liquidar una sucesiéon beneficiando a los demads, al estar éstos inactivos o en
rebeldia. También lo son los gastos que produce el inventario, tasacién y particion que facilitan
la liquidacién, asi como lo son otros actos que benefician a la masa, por ejemplo el reclamo de
bienes que corresponden a la sucesién y la negativa a pagar créditos que se reclaman a la
sucesion y que se fallaran a favor de ésta. Son asimismo cargas comunes los gastos de sellado y
los honorarios del letrado que representa a todos los interesados en la sucesion.

Los gastos no comunes, que encontramos en tercer término, incluyen los honorarios de los
apoderados o letrados de cada uno de los herederos o legatarios, a no ser que uno solo
promoviera, por inercia de los demads, todo lo referente a la liquidacién. El impuesto a la
herencia es también una carga no comun, pues beneficia solo al heredero que lo abona.

Por ello entendemos que las cargas comunes, en el supuesto que estudiamos, porcién
disponible que no alcanza para cubrir los legados, integran la masa hereditaria, para luego
determinar la legitima y la porciéon disponible. Asi, esta clase de cargas recaerd
proporcionalmente sobre los herederos y los 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.

Por dltimo tenemos que las cargas no comunes siempre recaen sobre cada uno de los
herederos representados, no afectando de ese modo ni la porcién disponible ni la masa
hereditaria. Pues si no ésta se veria afectada por unos herederos en mayor grado que por otros,
segun la calidad y cantidad de letrados o apoderados que utilizare, y ello seria una injusticia.

Resumiremos en un pequefio cuadro nuestra concepcién acerca de las cargas:

a) Los gastos funerarios no integran la masa legitimaria y entran en la
porcién disponible.

b) Las cargas comunes no integran la masa

c) legitimaria y entran en la porcién disponible.

Las cargas no comunes no integran la masa legitimada y son a cargo
de quien las hizo.

I. La porcién disponible
alcanza para cubrir los
legados, y por ende las
cargas que siempre se
satisfacen previamente.

a) Los gastos funerarios no integran la masa legitimaria y entran en la
porcién disponible (108),

b) Las cargas comunes integran la masa legitimada; en consecuencia
no entran en la porcién disponible (199).

c) Las cargas no comunes no integran la masa legitimaria y son a
cargo de quien las hizo.

II. La porcién
disponible no alcanza a
cubrir los legados.

35. Fijacion del valor de los bienes. La fijacion del valor de los bienes hereditarios se hace al
dia del fallecimiento del causante (119, por ser en ese momento cuando se hacen efectivos los
derechos de los legitimados y legatarios.

(1% Conforme: Blousson, op. cit., pg. 12. 3; Borda, op. cit., t. I, n° 944; en contra Laje, op. cit., n° 383 y sigs.

1% De este modo afectan tanto a los herederos como a los legatarios. No sucede lo mismo respecto a los donatarios, Para
quienes las cargas comunes deben computarse exclusivamente sobre la legitima; esta ventaja con relacién a los
legatarios deriva de que su dominio ya estaba adquirido con anterioridad al fallecimiento del causante, y de que el
articulo 3795 se refiere exclusivamente a los legatarios. (Conforme: Laje, op. cit., n® 379 y sigs.; Borda op. cit., t. I, n® 945;
en la jurisprudencia: Cam. Civ. 2%, Capital, 13-9-1930, en Gaceta del Foro, t. 88-10).
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Esa fijacién se hace judicialmente de acuerdo a los tramites procesales que establecen las
leyes de procedimiento civil (en la Capital Federal, el Cédigo de procedimientos civil y
comercial los legisla en los articulos 654 a 666), y en general se hace previa tasacion practicada
por peritos, tomando parte en ella todos los interesados; una vez aprobada no puede ser
alterada, salvo comtin acuerdo. Pero no son obligatorias para los que no intervinieron en el
juicio; por ello es que en ciertas leyes procesales se autoriza a los herederos a exigir de los
donatarios o legatarios que intervengan en el Juicio para evitar asi las ulteriores impugnaciones.

No se puede tomar en cuenta el avaltio que establece el fisco para el cobro de los impuestos.

Con respecto a la fijacién del valor de los bienes donados, ver infra n® 37.

36. Donaciones.

A) Principio general: Una vez efectuada la tasacién de los bienes y pagadas las deudas de la
sucesion, se agregan para el computo de la masa legitimaria todas las liberalidades que realizé
en vida el causante. Asi se comprenden las donaciones en general, legisladas en los articulos
1789 y siguientes del Cédigo civil, la donacién hecha en las convenciones matrimoniales
(articulos 1217 y siguientes), la particiéon entre vivos (articulos 3514 y siguientes), las renuncias
gratuitas (articulos 19, 868 y siguientes), etcétera.

No importa la indole de las mismas, sean directas o simuladas, recaigan sobre muebles,
inmuebles o valores, es decir, incluso las manuales.

No se toman en consideracién las enajenaciones a titulo oneroso, porque la legitima es una
institucién destinada a defender la familia atacando las liberalidades que la puedan afectar. Si
existieran actos a titulo oneroso simulado, se tendra derecho a solicitar la anulacién, y no la
accion de reduccion, el arma de defensa de la legitima.

La suma de las donaciones al "valor liquido" tiene un carécter ficticio, pues sélo adquiere el
cardcter de real cuando se ejercita la accién de reduccién, 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, es decir, si ha afectado o no la porcién disponible, declarandose en
el primer caso la donacién como inoficiosa (articulos 1830 al 1832).

Ello se encuentra confirmado en el hecho de que el acreedor del causante no tiene derecho
alguno sobre los bienes que ha dispuesto su deudor en vida antes de contratar con él, porque
las donaciones como operacién ficta para calcular la legitima sélo se efectda luego de la
deduccién de las deudas a los bienes existentes al momento del fallecimiento del causante. De
no ser asi, las donaciones anteriores a las obligaciones contraidas por el difunto entrarfan a
responder por éstas, lo cual a todas luces es injusto.

B) Casos de donaciones: Como establecimos en el pardgrafo anterior, se comprenden, a los
efectos de calcular la legitima, todas las donaciones. Como simples ejemplos enunciativos
mencionamos la constitucién de dote, la particion entre vivos, las renuncias gratuitas, las
donaciones hechas en las convenciones matrimoniales, los contratos de locaciéon cuando el
alquiler abonado por alguno de los herederos al causante sea desproporcionadamente inferior
al verdadero valor del bien locado, etcétera.

Mas hay algunos supuestos en los cuales resulta mas dificil calificar la transmisién como
donacién. Por ejemplo:

a) Donaciones remuneratorias: Ante el hecho de que para aplicar la accién de reduccién la
donacion tiene que haber sido gratuita, el Cédigo civil, en su articulo 1832, inciso 2, resolvié que
s6lo se incluyen para el coémputo de la legitima, por el valor que exceda la justa remuneracién
de los servicios prestados al donante.

b) Donaciones con cargo: Idéntica soluciéon que para las remuneratorias se ha adoptado con
respecto a las donaciones con cargo.

c) Primas de seguro: Segun el articulo 1° de la ley 3924, las primas de los seguros
constituidos a favor de terceros son una liberalidad (ver supra n°® 32); por ello es que estin
sujetas a la accion de reduccion, pero limitadas al importe del premio cuando las primas
pagadas superan a aquél. En cambio, la indemnizacién no se toma en cuenta, pues no forma
parte de la sucesion.

9 Conforme: Cam. Nac. Civ. "C", 15-12-1953, en L.L. 75-341.
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d) Gastos de educaciéon de los hijos: El articulo 3480 dispone: "No estin sujetos a ser
colacionados los gastos de alimentos, curacién, por extraordinarios que sean, y educacién; los
que los padres hagan en dar estudios a sus hijos, o para preparar-los a ejercer una profesién o al
ejercicio de algun arte, ni los regalos de costumbre, ni el pago de deudas de los ascendientes y
descendientes, ni los objetos muebles que sean regalo de uso o de amistad". Asi vemos que por
expresa disposicién de la ley no se colacionan los gastos de alimentos, curacién y educacién de
los hijos, ni les regalos. Pero debemos hacer algunas observaciones, tales como que los gastos
extra-ordinarios en la alimentacion, los gastos de establecimiento de los hijos y los regalos
extraordinarios deben colacionarse, como bien lo sostiene la doctrina casi unanimemente, y
computarse en la masa. Respecto al pentltimo parrafo del articulo, sobre el pago de las deudas
de los ascendientes y descendientes, la jurisprudencia, con muy buen sentido, la ha limitado al
pago de las pequefias deudas, pues de otro modo se afectaria la igualdad de los herederos (117).

e) Liberalidades enumeradas en el articulo 1791: Segtun el articulo 3479, "las otras
liberalidades enumeradas en el articulo 1791 que el difunto hubiese hecho en vida a los que
tengan una parte legitima en la sucesion no estan sujetas a ser colacionadas", Y el 1791 dispone:
"No son donaciones: 1°, la repudiacién de una herencia o legado con miras de beneficiar a un
tercero; 29° la renuncia de una hipoteca, o la fianza de una deuda no pagada, aunque el deudor
esté insolvente; 3° el dejar de cumplir una condicién a que esté subordinado un derecho
eventual, aunque en la omisién se tenga la mira de beneficiar a alguno; 4°, la omisién voluntaria
para dejar perder una servidumbre por el no uso de ella; 5° el dejar de interrumpir una
prescripcion para favorecer al propietario; 6°, el pago de lo que no se debe, con miras de
beneficios al que se llame acreedor; 7°, el servicio personal gratuito, por el cual el que lo hace
acostumbra pedir un precio; 8° todos aquellos actos por los que las cosas se entregan o se
reciben gratuitamente, pero no con el fin de transferir o de adquirir el dominio de ellas". En
consecuencia, ninguna de estas liberalidades se colaciona ni se incluye en la masa.

Q) Situaciones:

L. Donaciones hechas a terceros: Esta clase de donaciones es precisamente la que tiene mayor
importancia, pues las que se efecttian a favor de los herederos son regidas por el procedimiento
de la colacién.

La redaccién del Cédigo, con respecto a la inclusién de aquéllas para el computo de la masa,
es defectuosa, ya que el articulo 3593 sélo incluye a las que deben colacionarse y no a los bienes
donados a extrafios, los que sin ninguna duda también se comprenden segin surge de los
articulos 1830 a 1832 y 3602.

Este computo lo pueden solicitar tanto los legitimarios como los donatarios extrafios al
causante, y aun los legatarios.

A todos ellos les interesa, porque de ese modo se acrecienta la masa legitimaria, Y a la vez
las porciones legitima y disponible, que podrian resultar afectadas en menor o mayor grado
segln se incluyan o no esas donaciones.

Ademas, dentro de los donatarios tendran mayor interés los anteriores, o sea los le
recibieron en el transcurso del tiempo primero las donaciones, porque de ese modo, en el
supuesto de que deban reducirse las liberalidades por afectar la legitima (ver infra capitulo V),
se lo hara en orden inverso al de sus fechas, esto es, principiando por las més recientes.

1. Donaciones hechas a legitimarios:

Distinguiremos dos situaciones, segtin que la inclusién la reclame otro legitimario o algin
legatario o donatario.

a) Reclama su computo otro legitimario: No plantea dificultades, ya que siempre se las toma
en cuenta. Rigen los principios de la colacién. Sefialamos la impropiedad de la expresiéon del
articulo 3593, segtin la cual se incluyen en la masa los "bienes que deben colacionarse" al no
considerar el caso en que el causante, en su testamento, dispensara de colacionar;
indudablemente, por aplicacién del articulo 3601 esta mejora no se sustraerfa a la masa (112

b) Reclama su computo un legatario o donatario: En este supuesto la situacién es mas dificil
de resolver. Se plantea, por ejemplo, cuando una persona cuya fortuna era de $ 1.000.000 fallece
dejando $ 600.000, habiendo donado en vida a uno de sus hijos legitimos $ 400.000; en su

U Conforme: Cam. Civ. 2°, Cap., 21-4-1922 Y 25-4-1923, en J. A, t. 8-341 y t. 10-304, respectivamente.
12 De acuerdo: Fornieles, op. cit., t. I, n° 100.
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testamento leg6 a un extrafio $ 200.000. Cabe preguntarse entonces si la masa sera de $ 1.000.000
6 de $ 600.000. El legatario tendrd interés que sea la primera y no la segunda, pues de acuerdo
con la solucion que se adopte recibira los $ 200.000 6 s6lo $ 120.000.

Y es aqui donde se presenta un problema de interpretacion de algunos articulos del Cédigo,
aparentemente contradictorios. Ellos son el 3478, 3593 y 3602.

El 3478, en el capitulo de la colacién, dispone: "La colacién es debida por el coheredero a su
coheredero; no es debida ni a los legatarios, ni a los acreedores de la sucesion".

En cambio, el 3593 y el 3602 establecen: "La porcién legitima de los hijos legitimos es cuatro
quintos de todos los bienes existentes a la muerte del testador y de los que deben colacionarse a
la masa de herencia..." y "Para fijar la legitima se atendera al valor de los bienes quedados por
muerte del testador. Al valor liquido de los bienes hereditarios se agregara el que tenian las
donaciones del mismo testador al tiempo en que las hizo...", respectivamente.

Seguin el primero, al tratar a quien se debe la colacién, se distingue entre herederos
legatarios. Al primero le concede el derecho; al segundo, no.

Por su parte, los otros dos articulos tratan de las donaciones en general, sin hacer
distinciones.

De alli deriva la contradiccién: 1) En tanto que unos autores (119 consideran la preeminencia
del articulo 3478 para sostener que el legatario no puede pretender que se compute lo donado
en vida a favor de un legitimario, y que debe atenerse, para determinar a la porcién disponible,
a lo dejado al momento del facimiento, 2) otros doctrinarios (14, en cambio, observando la
injusticia de esa solucién y respetando lo establecido por el articulo 3478, estiman que no se
trata aqui de una operacion de colacién, sino del computo para la simple de-terminacién do la
legitima. Nos manifestamos en favor de esta opinién, por ser la solucién maés justa. Ello es asi,
pues la colacioén, célculo ficto, existe entre los herederos para mantener la igualdad entre ellos.
En cambio, en el supuesto que estudiamos, la operacién también es ficta, pero el fin es otro,
pues no persigue la colacioén, sino la determinacién de la masa legitimaria y, en consecuencia,
de las porciones legitima y disponible. Es una operacién mas amplia que la de la colacién, ya
que abarca mayor cantidad de bienes, al estar comprendidas las donaciones no colacionables.

De este modo los legatarios amplian el panorama sobre el cual realizan el computo, pero sin
tener derecho a los bienes colacionados; y ello es asi, pues si observamos el caso en que el
legado cabe dentro de la porcién disponible, pero no en los bienes que quedaron al fallecer el
causante, el heredero que acept6 bajo beneficio de inventario no estard obligado sino por lo
dejado al fallecer, y el legatario no podra exigir el complemento de la liberalidad, a pesar de que
el legado entrare dentro de la porcién disponible. Esta es la prueba mas palpable de que no
existe colacion.

Otro argumento en favor de esta teoria es que debe respetarse estrictamente la porcién
disponible del causante, porque de otro modo nos encontrarfamos con el absurdo de que si el
causante nada dono en vida a sus hijos, podra disponer integramente de su porcién disponible,
pero si les anticip6 algo, no podré usar de la cuota disponible sino por la parte que resta (15).

Cuestion interesante de resolver es la de determinar si se computan los bienes donados en el
caso de que el causante legue una parte alicuota, para ser mas preciso, el quinto. La nota al
articulo 3478 la trata, y sobre su significado, la doctrina y la jurisprudencia no han llegado a un
acuerdo. Siguiendo a Fornieles (119, consideramos que en este supuesto el calculo se debe hacer

(113) Machado, op. cit., t. IX, pag. 122. En la jurisprudencia: Cam. Civ. 1°, Cap., 5-3-1936, en J. A,, t. 53-615, y Cam. Civ. 1°, Cap., 7-
5-1920,en]. A, t. 33-89.

14 Eornieles, op. cit. t. 1, n® 310; Lafaille, op. cit., t. I, n° 497; Calatayud, "Un caso de legitima y colacion", en Gaceta del Foro, t. 142-
29; Borda, op. cit., t. II, n® 949. En la doctrina francesa: Josserand, op. cit., t. III, vol. II, n° 1103; Planiol-Ripert, op. cit., t. IV, n°® 586.
En el derecho francés se plante6 la misma discusiéon que en nuestro derecho en base a los articulos 857 y 922, similares a
nuestros 3478 y 3602, resolviendo la Corte de Casacion en el sentido indicado en esta nota.

%) Eornieles, op. cit., t. I, n® 310, citando a Ranelletti: Massa erectitaria.

(116) Fornieles, op. cit., t. 1, n° 308 e), 310 in fine y 312, siguiendo a Aubry et Rau. Borda, op. cit., t. II, nota 1381, en cambio considera
que no se debe distinguir entre el legado de cosa cierta y el de parte alicuota, debiéndose en todos los casos calcularse la porcion
disponible sobre todos los bienes dejados por el causante, incluso las donaciones hechas en vida. En la jurisprudencia, en dos
fallos, uno de la Cam. Civ. 11, Cap., 7-5-1930, y otro de la Cam. Civ. 21, Cap., 21-9-1925, ambos, en J. A,, t. 33-89, el primero en el
texto, y el segundo en nota, se traté el legado del quinto. En el primero de ellos, sucesion Shaw de Bell, se sigui6 la orientacion
de Machado, es decir, la preeminencia del articulo 3478, lo que llevé a no computar los bienes colacionables. En cambio en el
otro fallo, sucesion Huergo, de fecha anterior, asimilandolo al legado de cantidad o de cosa cierta, se mand6é computar las
donaciones colacionables. A esta sentencia, responde la opinién de Borda.
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sobre el patrimonio quedado a la muerte del causante, sin incluir los bienes que se colacionen,
salvo que el testador haya dispuesto otra cosa.

37. Valuacion de las donaciones.

A) Solucion del Cédigo: El tema que pasamos a estudiar es de indudable importancia, por las
consecuencias que derivan de la solucién que se adopte.

Nuestro codificador, al redactar el articulo 3602, tuvo frente a si dos fuentes: el articulo 922
del Cédigo francés y los articulos 648-9 del Proyecto de Garcia Goyena.

La primera establecia que las donaciones deberian reunirse ficticiamente al activo liquido
"segtin su estado en la época de la donacién y segtn su valor al tiempo del fallecimiento del
donante" (117).

En cambio, Goyena no hacfa alusién al estado de la cosa donada, y en lo referente al valor se
remitia al momento en que se realizé el acto entre vivos y no al del fallecimiento del donante.

El Cédigo francés, para adoptar esa solucién, partia de la base de que los bienes donados no
habian salido del dominio del donante, por lo que no se tomaban en consideracién para la
fijacion del valor las depreciaciones y mejoras que hubiere recibido por el hecho del donatario o
de terceros con posterioridad a la fecha de la donacién. En cambio si se tenian en cuenta los
aumentos o transformaciones provenientes de causas naturales o accidentales. Resumiendo, se
puede considerar que el Cédigo Napoledn se sujeté al momento en que nacia la causa que
afectaba la donacién, es decir, cuando surgia el derecho a la reserva o a la legitima segin
nuestro Cédigo,

Goyena, por su parte, estimé que desde el momento que se transmiti6 el dominio quedaba
consolidada la donacién, corriendo por cuenta del beneficiario todas las modificaciones
experimentadas por la cosa do-nada, de acuerdo al principio res perit domino. La misma solucién
estableci6 para la colacién, funddndose en aspectos practicos (articulo 887 y su nota),
apartdndose del Cédigo francés, que disponia que en la colacién de muebles habia que atenerse
al valor de la época de la donacién, y si fuera de inmuebles, cuando no era posible la colacién en
especie, por el valor al tiempo de abrirse la sucesion.

Ante esas dos fuentes, Vélez se inclind por Goyena, y asi en el articulo 3692 estableci6é que
"al valor liquido de los bienes hereditarios se agregarad el que tenian donaciones del mismo
testador al tiempo el que las hizo".

B) Argumentos en contra de dicha solucién: Y llega el momento de preguntarse ;jes justa la
solucién dada por el codificador? A nuestro modo de entender, no seria mas justo haber
adoptado el sistema del Cédigo francés. Y ello lo fundamentamos en diversos argumentos:

a) La acciéon de reduccion establecida para proteger la legitima (articulo 3601) el personal,
pero puede provenir de ella una real (articulo 3955), con todos sus efectos reipersecutorios (ver
infra n° 48). Como veremos al estudiar la naturaleza de dicha accién y sus efectos respecto a los
donatarios extrafios, tanto si conservan el bien en su poder como si lo han transmitido, hay
autores que sostienen la devolucién in natura, en tanto que otros la del valor al momento de la
donacién. Los primeros tratan de obviar la injusticia del articulo 3602, pero a la vez crean
inconvenientes practicos. Los segundos fundamentan su posicién razones précticas. Pero ante la
redaccién expresa del articulo 3955, que otorga la facultad de exigir la restitucion en especial
que implica justipreciarlo al valor del dia del reintegro, ;como se la puede conciliar con la
apreciaciéon del valor de la donacién al tiempo en que se la hizo? En la fuente seguida por el
codificador, Goyena, no existe esa incongruencia, porque no otorgaba efectos reipersecutorios a
la accién de reduccion. Destacamos asimismo que en el Cédigo Napoleén no se presentaba ese
absurdo, pues si bien la accién tenia efectos reipersecutorios (articulo 930), el valor que se
consideraba era el del tiempo del fallecimiento del donante.

b) Porque no consulta la evolucién econémica que estd atravesando el mundo actualmente.
No es por nadie desconocida la espiral inflacionaria que sacude a casi todos los paises del orbe.
Particularmente en Latinoamérica, ella ha alcanzado alturas desmesuradamente graves. Asi,
con un ejemplo demostraremos hasta qué extremos puede llegar la injusta solucién del Cédigo.
Un padre de dos hijos deja al fallecer en el afio 1962 una masa legitimaria de $ 500.000 en
efectivo y cosas muebles, y un inmueble cuya valuacién al tiempo de su muerte es de $

M7 1.a disposicion del articulo 922 del Cédigo francés, fue modificada por ley del 7 de febrero de 1938, estableciendo
que la valuacién de las donaciones se hara "segtin su estado y su valor a la época de la donacién" (ver infra n° 40).
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2.000.000. Pero, en vida, en el afio 1945, habia donado ese inmueble a un tercero, cuando su
valor era de $ 80.000. Si nos atenemos estrictamente a lo preceptuado por el articulo 3602, la
masa serd de $ 580.000, y la, porcién disponible, en consecuencia, de $ 116.000, por lo que la
donacion no podra ser reducida. Caemos asi en la paradoja de que los legitimarios, cualquiera
sea su numero, tendrian solo derecho a $ 464.000, en tanto que el donatario gozaria de un
inmueble cuyo valor al tiempo del fallecimiento del causante, momento en que recién su
derecho queda consolidado, es de $ 2.000.000. ;Habra sido esa la intencién del causante?
Creemos que no. ;Y en caso de que lo haya sido, habra que ajustarse a ella? Indudablemente
que no. Si no, ;qué funcién tiene la regulacion legal de la legitima? ;Acaso no es
inconcusamente admitida como una institucién de orden publico?

En cambio, de aplicarse el criterio del valor al momento del fallecimiento, en el mismo
ejemplo citado, la masa serd de $ 2.500.000, y la porcién disponible de S 500.000, con lo que al
donatario solo le corresponderia una cuarta parte del inmueble, y aqui comenzaran a jugar los
efectos de la reduccion (ver infra n° 48) .

Antes de terminar con este argumento queremos sentar la salvedad de que esta no es una
critica acerba a nuestro codificador por la regla adoptada, pues no podia caber en su mente
extraordinaria, como tampoco en las de sus contemporaneos (118), el fenémeno inflacionario que
iba a presentarse décadas después, debido al vertiginoso avance experimentado por la
humanidad 119

c) Otro razonamiento que podemos hacer jugar, en conexién con el anterior, es que la
soluciéon del articulo 3602 beneficia a los donatarios, en perjuicio de los legitimarios. Entonces
cabe preguntarse: ;jqué objeto tiene la legitima, si ella puede ser postergada por un donatario?, y
(es mas importante el derecho de un donatario que el de un legitimario? Respondemos
categéricamente que no. La legitima responde a fundamentos sélidos y precisos ya estudiados,
y que por razones de economia no repetiremos, en tanto que el derecho del donatario es uno de
los que menos es y debe ser protegido, por su misma indole de gratuito; solo debe hacerse
acreedor de defensa cuando no haya otro derecho méas importante por tutelar, ;y quién podria
alegar la mayor trascendencia del derecho de un donatario que el de un legitimario?

Asimismo, el donatario no tendria por qué considerarse perjudicado si por la accién de
reduccién quedara sin efecto la donacién. jAcaso no gozé gratuitamente del bien hasta el
momento de la reducciéon? Ademas, los gastos que hubiere hecho para mejorar la cosa le seran
resarcidos (ver infra n° 48).

C) Conclusion: Por todas estas razones, contrarias al sistema de la valuacién al momento de
la donacién, nos hacemos otra pregunta: ;a pesar de su injusticia, debe aplicarse la solucién del
Codigo?

Nosotros sustentamos una opinién completamente contraria.

El Derecho ha dejado de pertenecer a los exegetas del siglo XIX; no es posible que el juez
aplique ciegamente la ley sin valorar las soluciones. Estamos atravesando una evolucién
constante y permanente del Derecho que ha alcanzado en este siglo un desarrollo tal como no lo
habia experimentado en toda su historia.

En estos dltimos sesenta afios han surgido nuevas ramas del Derecho y doctrinas
avasallantes de instituciones que se daban por inconmovibles, y como un simple ejemplo
tenemos el del articulo 1197 del Cédigo civil, que proclama la autonomia de la voluntad; ; pero
acaso se la aplica en idéntica forma en los arios que estamos viviendo a como la ide6é Vélez? ;A
qué principios, sino a su limitacién, responden los convenios colectivos de trabajo, los contratos
por adhesioén, la doctrina de la imprevision, etcétera?

En materia de interpretacion de la ley también han surgido nuevas doctrinas, algunas hasta
revolucionarias. Y cualesquiera de los métodos modernos que se adopten lleva a la aplicacion
de nuestro criterio, con respecto a la valuaciéon de las donaciones, sea el de la evolucién histérica

19 En general los Codigos contemporaneos y posteriores al nuestro, establecieron idéntico criterio al de Vélez (italiano
de 1865, para los bienes muebles, espafiol, chileno, uruguayo, aleméan, brasilefio, etc.). Las tinicas excepciones fueron el
francés y el italiano de 1865 par bienes inmuebles. Pero en estos tltimos afios la legislacion comparada se inclina por el
parecer que establecemos en el texto: Cédigo italiano de 1942 y venezolano (ver infra n° 40).

™9 Es Posible que los imponderables hechos que ocurran en los préximos afios destruya la opinién que nosotros
sustentamos en estos momentos como la superior. El mundo avanza a pasos agigantados y el derecho sufre esa misma
evolucion, resultando imposible prever qué ha de suceder en el dia de mafiana.
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de Saleilles, sea el de la libre investigacion cientifica de Gény, sin necesidad de tener que llegar a
la escuela del Derecho libre o al realismo norteamericano, y tampoco a Kelsen o Cossio (120,

Para terminar, diremos que nuestra opinién se aplica cualquiera sea la naturaleza de la cosa
donada, mueble o inmueble. Y que idéntica solucién se debe asignar en el hipotético caso de
que los bienes, en lugar de un aumento, sufrieran una depreciacion.

Sobre el procedimiento para fijar el valor se adoptan las mismas reglas que para los bienes
que al momento del fallecimiento estuvieren en poder del causante (ver supra n° 35).

38. Contratos celebrados entre el causante y los legitimarios.

A) Nocion general: Como hemos visto anteriormente (ver supra n° 36), todas las donaciones
que realiza el causante integran la masa legitimaria, incumbiendo la prueba de ellas a todo el
que tenga interés en que se computen, ya sea recurriendo a la escritura ptablica o a cualquier
otro medio.

Pero hay supuestos en los cuales se torna muy dificultosa la prueba de la donacién, y por
ello el Cédigo civil presume la misma, estableciendo determinada sancién. Asi nos encontramos
con el articulo 3604, que es una de aquellas disposiciones sobre la cual, a pesar de la larga
discrepancia acerca de su interpretacion, la doctrina no se ha puesto de acuerdo, siendo su
causa la deficiente e imprecisa redaccién del articulo.

Establece dicha norma que "si el testador ha entregado por contrato, en plena propiedad,
algunos bienes a uno de los herederos legitimos, aunque sea con cargo de una renta vitalicia o
con reserva de usufructo, el valor de los bienes sera imputado sobre la porcién disponible del
testador, y el excedente sera traido a la masa de la sucesion. Esta imputacion y esta colacion no
podran ser demandadas por los herederos legitimos que hubiesen consentido en la enajenacién,
y en ningdn caso por los que no tengan designada por la ley una porcion legitima".

La nota dice: "Cédigo francés, articulo 918. Muchos padres con el fin de eludir las leyes
fingen para preferir un hijo contratos onerosos que no son sino donaciones disfrazadas. La ley
debe suponer que estos contratos son simulados. Esta presuncion es juris et de jure, contra la
cual no se admite prueba".

En términos generales notamos que se refiere a uno de los casos en que se trata de eludir la
ley (no afectar la legitima) precisamente cuando el causante efecttia con alguno de sus hijos
determinado contrato a titulo oneroso (121). Para evitar esa burla, la ley dispone que ese acto se
considere como donacién, y ademds como una especie de paliativo que se impute a la porcién
disponible y no a la legitima, salvo por lo que exceda a la primera (122,

B) Deficiencias e imprecisiones del articulo 3604: Decimos que el articulo es deficiente e impreciso por
las siguientes razones:

L. Deficiente:

a) Menciona al testador, cuando debia hacerla al causante o difunto, pues la previsiéon del
articulo se refiere tanto al supuesto de sucesién testamentaria como a la intestada (123).

b) Alude al contrato en forma general cuando s6lo deberia hacerlo a los onerosos porque si
fueren evidentemente gratuitos, se tendria que recurrir a lo dispuesto sobre la colacién,
entrando asi esos contratos en la masa legitimaria y no en la porcién disponible, como
expresamente lo establece el articulo (124,

c) Se refiere a herederos legitimos, y, segin vimos, esa acepcién no nos satisface (ver supra
n° 21), siendo correcto la expresién legitimarios.

120 para un mejor andlisis de los métodos de inter-pretacion, tanto los tradicionales como los modernos, ver en esta
Enciclopedia Juridica la voz "Interpretacion”, en sus diversos contenidos.

®21 Al estudiar el fundamento de la legitima (ver supra n° 13) hemos observado que nuestra legislacion ha adoptado
dicho sistema y no el de la libertad de testar, Debido a ello es que el causante encuentra limitada su porcién disponible,
que es de un quinto, cuando tiene descendencia legitima. Y s6lo en esa medida la ley permite que el padre favorezca a
alguno de sus hijos. Pero si considerando aquél que dicha cuota es limitada, realiza a favor de sus descendientes sean
donaciones, sean determinados contratos onerosos, la ley aplica a las misma las disposiciones de la colacién o del
articulo 3604, respectivamente.

122 Destacamos desde ya que esta donacion disfrazada o simulada a que se refiere el articulo 3604, tiene una
caracteristica especial, cual es la que ella se re de la porcién disponible, colacionandose por el excedente, es decir, que no
toma la porcién legitima del heredero afectado, sino luego de cubrir la porcién disponible, lo que no ocurre con las
demas donaciones, que directamente pasan a integrar la masa legitimarla (ver supra n°® 36).

U2 Conforme: Cam. Civ. 1°,21-4-1933, en J.A., t. 41-713.

2% Machado pregunta: ;Coémo puede entregarse la plena propiedad cuando se reserva el usufructo? (op. cit., t. IX, pag.
407).
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II. Imprecisa:

a) Habla de plena propiedad, lo cual es equivocado, pues ella no existe cuando se transmite
con reserva de usufructo o con cargo de renta vitalicia (2.

b) Porque al apartarse en la redacciéon de su fuente el articulo 918 del Cédigo francés, lo ha
hecho sin clarificar el motivo de la misma, dejando la duda sobre qué enajenaciones estan
comprendidas en la presuncién establecida.

Acerca de las tres deficiencias anotadas no hay divergencias en la doctrina ni en la
jurisprudencia, por lo que damos por acabado el tratamiento de las mismas.

En cambio, sobre las imprecisiones, y fundamentalmente sobre la segunda, de cuya
interpretacién deriva la primera, la doctrina no es nada pacifica, y serd objeto inmediato el
tratar las dos teorias que existen sobre la misma, y nuestra opinién.

C) Significado del término "aunque". Interpretaciones rectrictiva y amplia: Ante todo, y como
ambas interpretaciones giran con referencia a la fuente que tuvo en cuenta el codificador, el
articulo 918 del Cédigo francés, transcribiremos el mismo: "El valor en plena propiedad de los
bienes enajenados, sea con cargo de renta vitalicia, sea a fondo perdido, o con reserva de
usufructo, a uno de los herederos en linea recta, serd imputado sobre la porcién disponible; y el
excedente, si lo hubiere, colacionado en la masa. Dicha imputacién y esta colacién no podran
ser exigidas por aquellos otros herederos en linea recta que hubiesen consentido en las
enajenaciones, y en ningtn caso por los sucesores en linea colateral" (126).

Inmediatamente apreciamos que mientras el Cédigo Napoleén menciona especificamente
como casos de donaciones disfrazadas a los actos por titulo oneroso que se hacen con cargo de
renta vitalicia o con reserva de usufructo, en nuestro Coédigo se citan esos mismos supuestos,
pero precedidos por la conjuncién adversativa "aunque sea" en lugar del "sea" -en francés, soit-
de la fuente.

De alli surgen las divergencias doctrinarias a que hiciéramos mencién al comenzar a tratar
el articulo 3604, y que podemos clasificar en dos teorias:

a) Interpretacion restrictiva, entre cuyos sostenedores encontramos a Benjamin Paz (127),
Segovia (128), Machado (1%9), Praymes (130, Lafaille (131), Rébora (132), Blousson (133), De Gasperi (134,
Borda (3%; consideran que nuestro codificador no se ha apartado de su fuente, o sea que sélo
rige la presuncion de la ley para el caso de enajenaciones a titulo oneroso, con reserva de
usufructo o con cargo de renta vitalicia. La jurisprudencia més reciente la apoya (39. Los otros
casos se resolverdn segtn las reglas comunes de la simulacion si bajo la enajenacién onerosa se
disimula una donacién (137

b) Interpretacién amplia. Opina que Vélez se aparté del modelo, e interpreta el articulo
literalmente, considerando que los dos supuestos mencionados son sé6lo ejemplificativos, y que
todo contrato oneroso entre causante y heredero legitimario debe reputarse como donacién
disfrazada. La sustentan Jerénimo Cortés (138, Rémulo Etcheverry (13), Llerena (40, Cammarota
(141, Arias (142), Fornieles (143), Laje (144), Rezzonico (149 y la jurisprudencia mds antigua (149),

12 De acuerdo: Cam. Civ., 18-7-1882, en Fallos 1-474; Cam. Civ. 19, 26-6-1933, en J. A., t. 42-714. En contra: Cam. Civ. 1°,
22-8-1910,en]. A, t. 2-228.

1291 a5 enajenaciones a fondo perdido _a fonds perdu_a que alude el articulo del Codigo francés, no tienen su significado
equivalente en nuestro derecho, y son las que se realizan mediante una renta perpetua, es decir, un derecho de
contraprestacion destinado a extinguirse con el fallecimiento del enajenante, y que significard que al abrirse la sucesién
no se encontrara en ella ni el bien enajenado ni su contravalor.

®27 Bn "Discusion de la Ley Fe de Erratas', pag. 544.

W9 Op. cit., t. TI, pag. 555, nota 32.

®9 Op, cit., t. IX, pag. 405 y sigs.

W9 Op, cit., pag. 247 v sigs.

WY Op. cit., t. 1T, n° 249 y sigs.

2 Op, cit., t. TI, n® 390.

"3 Op. cit., pag. 137 y sigs.

W4 Op. cit., t. II, n° 265.

39 Op. ¢it., t. II, n° 952 y sigs.

(130 Cam., Apel. Rosario, 30-12-1937, en J. A, t. 61-555 (excluye la disolucion de la sociedad); Corte Sup. de la Nacién, 15-
5-1944, en L. L., t. 34-937; Cam. 1° Apel. La Plata, 8-11-1946, en J. A, t. 947-1-286; Cam. Civ. 2%, Cap., 23-12-1946, en L. L.,
t.46-72,y J. A., 1947-11-36; Cam. Civ., Cap., Sala A, 14-3-1956, en L. L., t. 83-511, y J. A., 1956-11-371 (excluye la promesa
de venta).

37 Cam. Civ. 29, 23-12-1946, en J. A., 1947-11-36.

33 Bn "Discusion de la Ley Fe de Erratas", pag. 533.
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D) Nuestra opinion: Desde ya anticipamos que nos manifestamos concordes con los
propugnadores del alcance restrictivo, por considerarlo més justo y a la vez basado en las
interpretaciones histérica, 16gica y sisteméatica. En cambio, en la aplicacion amplia del articulo
s6lo podriamos recurrir al método de interpretacion literal, con el cual no coincidimos cuando
el mismo afecta principios mds justos que se pueden aplicar sin ningin inconveniente y
perjuicio.

a) Interpretacion histérica: Teniendo en cuenta que nuestro Coédigo se remite al articulo 918
del francés, para efectuar el estudio histérico de la disposicién debemos analizar las fuentes de
esta tltima, y asi nos encontramos que en el Derecho francés de la Edad Media al causante le
estaba permitido disponer de sus bienes en la forma que creyere mas conveniente; de ese modo
se form¢ la institucién del mayorazgo que permitia al descendiente varén mayor conservar el
grueso de la sucesion. Pero producida la Revoluciéon de 1789, se reacciona contra ese privilegio
feudal, y con el fin de dividir la propiedad se establece la completa igualdad entre todos los
herede-ros, dejando al causante Como porcién disponible, si existian descendientes legitimos,
s6lo un décimo, cuota que no podia transmitir a ninguno de sus hijos. Mas habia que prever el
posible eludimiento por parte del difunto de esa disposicién para beneficiar a alguno de sus
herederos, y el medio mas factible seria simular la liberalidad mediante un acto oneroso. Por
ello, el articulo 26 de la ley sancionada el 17 de Niboso del afio II establecié: "Todas las
donaciones con cargo de una renta vitalicia o ventas a capital perdido, en linea directa o
colateral, a uno de los herederos presuntivos o a sus descendientes, quedan prohibidas, a menos
que los parientes del mismo grado del adquiriente o de los grados més préximos intervengan
en ellas y las consientan. Todas las que hubiesen sido hechas desde el 14 de julio de 1789,
incluso a las personas de la calidad arriba indicada, son anuladas, salvo el derecho del
adquirente de hacerse devolver por el donante o vendedor, o por sus herederos, todo lo que
justificare haber pagado por encima de la justa renta de la cosa enajenada, y todo sin perjuicio
de las costumbres o usos que hubiesen invalidado actos andlogos otorgados aun antes del 14 de
julio de 1789". Es decir, se sancionaba con la nulidad a estas donaciones simuladas.

Esta ley fue de cardcter transitorio, pues una vez que cumplio su efecto, el articulo 26 fue
suprimido por la ley de 4 Germinal del afio VIII.

Ahora bien, cuando se redacté el Cédigo de Napoleén, en un periodo de mayor
tranquilidad, luego de los momentos algidos que se habian vivido, se traté de restablecer la
institucion de la reserva, y asi se permiti6 las disposiciones a titulo de preciput (147) a favor de
alguno de los herederos y con cargo a la porcién disponible, o sea que se las dispensaba de la
colacién, pero conservando la presuncién de fraude establecida por la ley de Nivoso (148) | ya
que si no, se podria afectar la porciéon de los demas legitimarios, cubriéndose bajo la apariencia
de actos onerosos o verdaderas liberalidades, para dispensarlas de la colacién. Mas esa
presunciéon cambio sus efectos, pues si en la ley de Nivoso producia la nulidad del acto, con la
disposicion del Cédigo no se la anula, sino que se la considera como donacién (49, imputable en
primer lugar a la porcién disponible, y sélo por el excedente a la porciéon legitima del
beneficiario, o sea colacionable.

9 Tesis Sucesion legitima, pag,. 282.

M9 Op, cit., t. IX, pag. 553 y sigs.

' La colacién y el articulo 3604 del Codigo Civil, Bs. Aires, 1934, pag. 36 y sigs.

M2 Op, cit., pag. 123.

3 Op. cit., t. 1, n° 128 y sigs.

(144) Op. Cit. N° 628. Aunque con ciertas limitaciones, y en “La transmisién onerosa de bienes de los legitimatarios”, en L.
L., t.75-913

(49 Rezzénico, Luis Marfa, Estudio de los contratos en nuestro Derecho Civil, 22 ed., Bs. Aires, 1958, t. 1, pag. 164 y sigs.

19 Cam Civil, Cap., 18-7-1882, en Fallos, t. I, pag. 474; otros en Fallos, t. 53-143; 81-5; 98-268 (Cam. Civ., 31-12-1897:
incluye el pagaré suscripto por el causante en favor de su hijo); 188-348; Gaceta del Foro, t. 9-41; 11-17; 16-219; Cam. Civ.
1%, en J. A, t. 2-228; Cam. Civ. 2%, 6-4-1921, en ]. A, t. 6-318; Cam. Civ. 1%, en J. A, t. 12-122, 18-482; 19-716, 27-731
(incluye la permuta); otros fallos, Cam. Civ. 1%, 26-6-933, en J. A., t. 42-714 (que incluye la compra hecha por el padre con
dinero propio a nombre del hijo), en]. A., t. 67-106.

847 Es un término francés que se utiliza para designar la parte que el heredero recibe con preferencia y como anticipo de
lo que le correspondera en la particion.

48 Ver redaccion del articulo 918 del Codigo francés, parrafos mas arriba.

™9 Y no podia ser de otro modo, pues si se permite por una disposicion expresa favorecer a algin heredero con la
porcién disponible, no cabria que en otra se sancionara su nulidad.

(141
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Tenemos luego que nuestro codificador tomé como base para la redacciéon del artitulo 3604
al articulo 918 del Cédigo francés, y ello se ve confirmado por la nota al mismo en la cual se
hace mencién expresa de la fuente, que en este caso fue exclusiva. Mas en su redaccién no la
siguio literalmente, pues en tanto que el francés dice: "el valor en plena propiedad de los bienes
enajenados, sea con cargo de renta vitalicia, sea a fondo perdido, o con reserva de usufructo...",
el argentino determina: "si el testador ha entregado por contrato, en plena propiedad, algunos
bienes a uno de los herederos legitimos, aunque sea con cargo de una renta vitalicia, o con
reserva de usufructo...". Con estas palabras Vélez trat6é de evitar los problemas de interpretacion
que habia planteado en el Derecho francés el término "enajenados" (1%0). Pero al variar la
composicién del articulo incluy6 la conjuncién adversativa "aunque", y de ella han surgido
controversias doctrinarias acerca de su alcance. Uno de los debates mds interesantes sobre la
interpretacién de ese término se produjo en el motivado por la ley Fe de Erratas de 1882. Alli
encontraron las dos teorfas formadas sobre el articulo sus respectivos defensores: en Jerénimo
Cortés, la amplia, y en Benjamin Paz, la restrictiva.

Vélez no quiso modificar la doctrina del articulo 918 del Cédigo francés, sino, por el
contrario, dejar claramente sentada su idea; pero al traducir el original, lo hizo infielmente, ya
que no podria hablar de entregar el bien en plena propiedad cuando lo hace con reserva de
usufructo o con cargo de renta vitalicia, sino de la nuda propiedad, lo cual demuestra que se
referia sélo al valor, como en el modelo. Bibiloni lo destaca y lo corrige.

b) Interpretacién légica: Segtun la teorfa del alcance amplio que criticamos, el Cédigo
estableceria una incapacidad de derecho entre los hijos y los padres. Pero seme-jante criterio no
lo encontramos en ninguna disposiciéon del Cédigo, a pesar de su excesiva casuistica; y si el
legislador hubiere querido establecer esa incapacidad, lo habria hecho expresamente y en una
ubicacién mds apropiada que en forma indirecta dentro de un articulo del titulo de la legitima,
y por el solo medio de la conjuncién adversativa "aunque"; en la nota tampoco hace ninguna
salvedad sobre dicho término, y por el contrario confirma que su modelo es el articulo 918 del
Codigo francés. Ademas, en los casos en que ha considerado que debia existir esa incapacidad,
asi lo ha establecido, por ejemplo en el articulo 1361, inciso 1, para la compraventa entre los
padres con los hijos que estan bajo su patria potestad.

Para refutar completamente por medio de la interpretacién légica a la teoria errénea
transcribiremos un parrafo de Machado: "Supéngase que el padre permuta una de sus
propiedades con uno de sus hijos por otra que éste le da a su vez. ;Es nulo el contrato? ; Debera
imputarse el valor del bien entregado en permuta a la porcién disponible del testador,
adquiriendo la sucesién el bien entregado por el hijo? Basta plantear la cuestion para resolverla
por la negativa, sin necesidad de razonamiento alguno para apoyarla. Supéngase, ademas, que
el testador vende una de sus propiedades a uno de sus hijos por el precio de cien mil pesos, que
debera pagarlos a la muerte de aquél, es decir, entregarlos a la sucesién. Segtin la teoria que
combato, ese precio debera entrar en la sucesion, y el valor del bien enajenado sera imputado a
la porcién disponible del testador, pero esto seria sencillamente una iniquidad. Y si ain
agregamos que la cosa vale ochenta mil a la muerte del testador, tendriamos que la iniquidad
serfa mayor. Pero atin pongdmonos en el caso del articulo: si la venta se hizo con reserva de
usufructo para pagar el precio a la muerte del enajenante, ;se podria sostener con la letra del
articulo que la sucesién tendria derecho para cobrar el precio e imputar el valor del bien
enajenado a la porcién disponible? Y si nos colocamos en la hipétesis de una permuta en que el
heredero legitimo ha entregado una propiedad suya para adquirir otra de su padre que le sera
entregada a su fallecimiento, pues éste se ha reservado el usufructo, encontrandose en la
sucesion la propiedad adquirida por padre ;pretenderfa la sucesién adquirir esa propiedad, y
computar el valor de la enajenada por el padre a su porcién disponible? Y asi se podrian
multiplicar los casos de venta, de permuta, cesion, etc., al infinito, para demostrar no sélo que

(% Ciertos autores franceses sostenian que el término "enajenados' se debia entenderlo en forma generalizada,
comprensivo de los actos realizados bajo la forma de contratos onerosos y de los realizados bajo la forma de donacion,
con lo cual se dispensaba a éstas de la colaciéon (Aubry et Rau, Demolombe, Laurent). Fue sustentada por la doctrina de
la Corte de Douai en 1843, y por la Corte de Casacién francesa en un fallo de 1848. En cambio, la mayoria de la doctrina
francesa consideraba que el término "enajenados" comprendia sélo las enajenaciones a titulo oneroso, y no se aplicaba a
las donaciones puras y simples limitadas a la nuda propiedad o hecho con reserva de usufructo (Marcadé, Planiol-
Ripert-Trasbot, Baudry-Lacantinerie y Colin, Josserand) y encontré su apoyo en el fallo plenario de la Corte de Casaciéon
de 1874.
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tal prohibicién de enajenar no existe por nuestro derecho, sino que en el caso de presuncién de
simulacién del articulo no se pueden llevar contra la evidencia misma, que demuestre la verdad
del contrato" (151,

¢) Interpretacién sistemética: Recurriendo a este método de interpretacién que vincula las
diversas disposiciones especiales del Cédigo, observamos que sélo se computan en la masa
legitimaria las liberalidades testamentarias y las donaciones, sean a terceros que entran por la
accion de reduccion, sea a herederos que ingresan por la colacién (articulo 3602 y concordantes),
y no los actos onerosos celebrados por el causante con terceros o con herederos, salvo lo
dispuesto por el articulo 3604 respecto a determinados contratos a titulo oneroso que se
presumen gratuitos. Si el codificador hubiere querido incluir en la masa a todos los contratos,
onerosos o gratuitos, efectuados entre el causante y sus herederos, lo habria hecho en términos
generales, y ello lo ha dispuesto solo para los gratuitos. En cambio, para los onerosos sélo en
dos casos los ha presumido gratuitos, y de ello no puede inferirse en forma indirecta, como lo
hacen los partidarios de la teoria amplia, que es un principio general, pues de haber sido ésta la
intencion del legislador, lo hubiere manifestado expresamente.

Y esa presuncién de gratuidad para de-terminadas enajenaciones que aparecen revestidas
de caracter oneroso, debido a la contraprestacion que llevan consigo: usufructo o renta vitalicia,
importa que ellas estan sujetas a la accién de reducciéon —como las donaciones a terceros— y se
las colaciona por el valor de los bienes.

Ademas de estos argumentos en favor de la interpretacion restrictiva, la aplicaciéon de ésta
es de estricta justicia, pues aun los propios sostenedores de la amplia aclaran que lo hacen por
defender la literalidad, pero no por coincidir con la solucién.

Para descartar por completo a la teorfa amplia, refutamos el argumento de que es dificil
probar la simulacién, respondiendo que ocurre lo contrario, pues precisamente el estrecho
grado de parentesco es uno de los factores que en mayor grado acepta la jurisprudencia en los
juicios de simulacién.

Resuelto asi a nuestro entender el problema de interpretacién del articulo 3604 respecto a la
imprecisién del término "aunque", pasaremos a analizar otros aspectos de dicho articulo.

E) Efectos: las dos presunciones del articulo: 1) Se considera simulado el acto oneroso celebrado
con el legitimario cuando se lo hace con cargo de renta vitalicia o reserva de usufructo, es decir,
se lo reputa como una donacién %2 . 2) La indole de ese acto —simular un acto gratuito—
demuestra que el causante ha tratado de mejorar al heredero; por ello se establece que el mismo
se lo imputard a la porciéon disponible, y sélo si la supera se lo colacionara por lo que exceda a
aquélla. Esta presuncién importa una excepcion a la regla establecida en otras disposiciones del
Codigo sobre dispensa de la colacién, pues los articulos 3484 y 3524 sélo la autorizan cuando se
la hace por testamento; en todos los demads casos se la considera como anticipo de herencia
(articulo 3476). La justificacion de esta presuncion reside en que la ocultacion de la donacién se
realiz6 para evitar las disposiciones sobre la colacién, y asi se le otorga el valor de una dispensa
de la colacién (159),

F) ;De qué cardcter es esta doble presuncion?: Ya al sancionarse el Cédigo francés se plante6 el
problema de saber si estas presunciones tenian el caracter de juris tantum o de juris et de jure. De
sostenerse el primer criterio, el heredero podria demostrar que el acto no encubria ninguna
liberalidad, y de ese modo destruiria la pre-suncién legal. Pero desde un principio la mayoria
de la doctrina sostuvo el concepto de que la presuncién era juris et de jure (154, en tanto que las
Cortes de apelacién admitian la prueba en contrario; mas todas estas sentencias fueron casadas,
y la Corte de Casacién se incliné por la presuncién legal, no admitiendo la repeticion de la renta
que el heredero habifa pagado al causante, aunque hubiera sido constituida en favor de un
tercero, pues se considerd que no habfa pagado nada.

A pesar de ser una disposicién severa, nos manifestamos de acuerdo con la misma, pues de
otro modo se podria eludir facilmente la disposicion de la ley, procurdndose las pruebas falsas y

WY Op, cit., t. IX, pag. 401-5.

%2 Cam, Civ. 2%, 27-7-1932, en J. A., t. 38-1170; Cam. 1%, La Plata, 8-11-1946, en L. L., t. 66-769.

(153) Sup. Trib., Entre Rios, 19-8-1941, en J. A., t. 76-684.

5% Demolombe, Aubry et Rau, Colin y Capitant, Planiol-Ripert-Trasbot. Por el contrario consideran que la presuncién
es juris tantum: Laurent, Baudry-Lacantinerie y Colin, Josserand.
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necesarias para demostrar que el acto era oneroso (1%%. La nota del codificador confirma nuestro
pensamiento.

Como simple hecho aclaratorio, pues descartamos la teorfa amplia, sefialamos que los
sostenedores de ésta deben manifestarse por la presuncion juris tantum, pues si no se tornarfan
irrealizables actos que la ley permite. A pesar de ello, Fornieles dice que es juris et de jure, lo cual
es un contrasentido.

G) Comprende sélo los contratos con los legitimarios: Una de las deficiencia sehaladas en la
redaccion del articulo 3604 es la de referirse a "herederos legitimos". La totalidad de la doctrina
la destaca considerando que se debe entender aludiendo a los herederos forzosos. Para nosotros
(ver supra n°® 21) mds exacto y preciso es referirse a los legitimarios.

De este modo no caen bajo la doble pre-suncién los contratos celebrados entre el causante y
alguno de sus colaterales, no pudiendo los hijos de aquél impugnar la sinceridad del acto, salvo
la produccién de la prueba de la simulacién. Esa donacién a un hermano es equiparada a la
realizada a un extrafio, pues no es presumible que un padre perjudique a un hijo para beneficiar
a un pariente mas lejano.

Por supuesto que no se aplica a las donaciones efectuadas a los terceros, porque a éstos no
se les puede exigir la colacién (articulo 3476), derecho que acuerda el articulo 3604.

Problema interesante de dilucidar es saber si la enajenacién hecha al cényuge del heredero
legitimario cae o no bajo las presunciones del articulo 3604. En nuestra doctrina los autores que
lo han tratado disienten en su respuesta 1%. Consideramos que en este caso no se debe aplicar
la pre-suncion juris et de jure del articulo 3604, es decir, que estara sujeta a toda clase de prueba
que demuestre la simulacion o el fraude.

Para que se aplique la presuncién juris et de jure, el acto de la adquisicién debi6 efectuarse
en una época en que el adquirente era legitimario si el enajenante fallecia en ese momento. Por
el contrario, si lo era en esa época y no lo es al momento del fallecimiento, la presuncién
subsiste. Serfa el caso en que el enajenante, careciendo de hijos, transfiere a sus padres algin
bien y posteriormente le nace un hijo legitimo (157).

H) No comprende los contratos celebrados con los legitimarios bajo su patria potestad: En este caso
el Codigo expresamente establece una incapacidad de derecho, disponiendo en los articulos
279, 1359 y 1361, inciso 1: "Los padres no pueden hacer contrato alguno con los hijos que estan
bajo su patria potestad", "Los tutores, curadores y los padres no pueden, bajo ninguna forma,
vender bienes suyos a los que estdn bajo su guarda o patria potestad" y "Es prohibida la
compra, aunque sea en remate publico, por si o por interpuesta persona: 1°, a los padres, de los
bienes de los hijos que estan bajo su patria potestad", respectivamente.

La sancién establecida para estos actos no es como la del articulo 3604, de considerarlos
gratuitos e imputables a la porcién disponible, sino su anulacién, pues no producen ningin
efecto, ni siquiera el de la donacién.

I) Valor de los bienes: Cuestion interesante de dilucidar es la de determinar en qué momento
se debe realizar la valuacién de los bienes donados simuladamente.

Ante todo tenemos que no se toma en cuenta el precio que se ha fijado para la enajenacién,
sino el que resulte de la tasacién; y el problema esta en saber cuando se realiza la misma, pues el
articulo que estudiamos no hace referencia al momento en que hay que realizarla, y por ello
recurrimos al articulo 3602; y de acuerdo con lo sentado anteriormente (ver supra n° 37) ,
nuestro criterio es que debe valuarse, no al realizarse el acto simulado, sino al momento de
fallecer el causante, pero teniendo en cuenta el estado del bien a la época de celebrarse el acto

153 Concordes con la opinién de que la presuncion es juris et de jure: Fornieles, op. cit., t. IT, n° 136; Borda, op. cit., t. n® 956;

en la jurisprudencia: Cam. Civ. 27, 27-7-1932, en J. A, t. 38-1170. En contra: Prayones, op. cit., pag. 253.

159 Consideran que debe caer bajo las presunciones del articulo 3604: Fornieles, op. cit., t. II, n° 139; Arias, op. cit., pag.
125; en la jurisprudencia: Corte Suprema Prov. Bs. Aires, en ]. A., 1949-1V-761. En contra: Borda, op. cit., t. 1, n° 956; en la
jurisprudencia; Cam. Civ. 28-9-1918, en Gaceta del Foro, t. 16-219; Gaceta del Foro, t. 11-17. Nuestra jurisprudencia
también ha hecho jugar el articulo 3604, aunque en el contrato hubiera personas interpuestas (Cam. Civ. 1%, 9-4-1926, en
J. A., t.19-715; Sup. Trib. Santa Fe, 24-12-1943, en L. L., t. 33-402; Cam. Apel. Mercedes, 19-10-1943, en J. A., 1943-1V-173).
157 Como la sancién del articulo s6lo se aplica en el caso de intervencion de los legitimarios, el causante puede eludir la
misma si es su deseo favorecer a alguno de sus hijos, adquiriendo titulos nominativos a nombre de su hijo, supuesto en
el cual la adquisicién habra sido celebrada con un tercero y no con el hijo. Posteriormente el hijo podra vender esos
titulos, y el dinero que obtenga por ellos ingresara en su patrimonio sin que ningtn reparo puedan oponer los otros
legitimarios.
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simulado, o sea sin considerar las mejoras o deterioros experimentados por actos del donatario
(158).

J) Desistimiento de la compra: Consideramos que el legitimario, adquirente simulado del bien,
puede devolverlo si estima que para él es mas ventajoso desprenderse el mismo, pues podria
encontrarse en la situacién de tener que pagar a los otros legitimarios una suma de dinero si
quisiera conservar el bien, en el caso de que haya superado la porcién disponible. Sustentamos
esta opinion en el hecho de que en nada se afecta a los otros legitimarios al volver a su estado
natural el haber sucesorio. Mas no estara obligado a devolver los frutos, pues éstos no
constituyen una donacién colacionable (159).

K) Personas que pueden demandar la imputacion y la colacion: En su segundo parrafo, el articulo
3604 establece: "Esta imputacion y esta colacién no podran ser demandadas por los herederos
legitimos que hubiesen consentido en la enajenacién, y en ningtn caso por los que no tengan
designada por la ley una porcién legitima".

Corregimos de acuerdo con la terminologia adoptada (ver supra n° 21) la expresion
herederos legitimos por la de legitimarios.

La explicacién del parrafo requiere la division de su estudio entre personas que no pueden
ejercer la accién y quienes estan facultados para demandarla.

a) No pueden: Cuando el acto que realizan lo hacen a titulo oneroso, tanto el causante como
el legitimario adquiriente que desean evitar la futura demanda de reduccién pueden hacer
intervenir a los otros legitimarios para que presten su consentimiento al mismo y reconozcan
que se hace a titulo oneroso (190); luego, estos legitimarios que suministraron su acuerdo no
podran interponer ninguna clase de reclamos, pues la presuncién de gratuidad ha cedido ante
ellos. Respecto a la forma como debe manifestarse el consentimiento, la doctrina no es pacifica.
Algunos autores (161) sostienen que debe ser expreso, otorgdndose en el acto del contrato o en
algin documento posterior. Nosotros manifestamos nuestro acuerdo con los que reputan (162
que el consentimiento puede ser prestado tanto en forma expresa como tacita; este altimo se
produce cuando, a pesar de conocerse el contrato, se lo aprueba, lo cual depende de cuestiones
de hecho; ademas, en cualquier fecha puede otorgérselo, incluso después del fallecimiento del
causante. Como la ley se refiere a los legitimarios —segtin la nomenclatura por nosotros
adoptada—, no pueden demandar la reduccién los simples herederos ab intestato, que no
tienen asignada porcién legitima.

b) Pueden: Tienen el derecho de alegar la presuncién establecida por el articulo 3604 los
legitimarios que no consintieron la enajenacion. Como la accién es individual, no importa que
unos legitimarios presten su consentimiento, pues los otros seguiran gozando de la accién (169).
Asi, el acto puede ser sincero y simulado a la vez, segtin la posicién adoptada por el legitimario.
Problema interesante es el de determinar si un tercero que ha recibido una donacién y es
posteriormente afectado en su liberalidad por la enajenacion que el causante haya realizado
puede o no alegar la presuncién. En el Derecho francés se planted el problema de saber si
podian argiiirla, pues el articulo 918, en su tltima frase, no la permitia a los colaterales, sin
disponer nada respecto a los terceros; mas la doctrina uniforme resolvié que no podia aducirla.
En nuestro Derecho no existe ese problema, pues expresamente el Cédigo dispone que no la
pueden alegar los que no tienen asignada una porcién legitima.

39. Legado de usufructo o renta vitalicia.

A) Nocion: Si bien en el transcurso de este trabajo, al mencionar a los legados o a las
donaciones, hemos dado por sentado el referirnos a los que transmiten la plena propiedad, es
decir, los de cosas ciertas o de cantidades de cosas, pues asi también lo hace el Cédigo civil,

™8 En contra, Machado, op. cit., t. IX, pag. 411, que considera que debe imputarse el valor que tenia la cosa en el

momento de la enajenacién.

9 Conforme Llerena, op. cit., t. IX, pag. 556.

%9 Ge trata de un pacto sobre legitima futura, excepcion a la regla establecida por el articulo 3599 (ver supra n®17).

161 1 Jerena, op. cit., t. IX, pag. 556.

(162 Cammarota, op. cit., n° 20; Borda, op. cit., t. II, n° 955; de acuerdo la doctrina francesa.

%3 1a accion es personal y tiende a que se realice la imputacion y la colacién, no hallindose el heredero adquirente
obligado a restituir el bien recibido (Cam. Civ. 2%, 27-7-1932, en J. A,, t. 38-1170; S. C. Bs. Aires, 28-3-1944, en . A., 1944-
11-297; Cam. 1° La Plata, 23-6-1933, en J. A., t. 42-932; Cadm. Ap. Rosario, 3-5-1938, en L.L., t. 10-685).
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puede igualmente producirse el supuesto en que el causante legue o done (19 el usufructo de
alguno de sus bienes, o una renta vitalicia, situacion en la cual es imposible determinar su
verdadero valor, ya que depende de la du-racién de la vida —hecho incierto— del
usufructuario o del acreedor de la renta, no lograndose precisar de ese modo si afecta o no la
porcién disponible.

Es para resolver esa posicién que nuestro codificador dispuso en una norma especial,
ingeniosa y equitativa, la del articulo 3603, que "si la disposicion testamentaria es de un
usufructo o de una renta vitalicia cuyo valor exceda la cantidad disponible por el testador, los
herederos legitimos tendrdn opcién a ejecutar la disposicion testamentaria o a entregar al
beneficiado la cantidad disponible" (165. O sea que otorga al legitimario un derecho de opcién
para entregar en plena propiedad la porcién disponible o cumplir el legado o donacién de
usufructo o renta vitalicia, segtin considere que le afecte o no la legitima.

La nota al articulo asi lo aclara al decir: "La disposicién testamentaria creando un usufructo
y una renta vitalicia no es reducible; pero si el heredero legitimo cree que le es onerosa, tiene
derecho para obligar al legatario a recibir en su lugar la cantidad de que el testador podia
disponer. El legatario no puede quejarse, pues que se le entrega todo lo que el difunto podia
dejarle".

Para clarificar més esta situacién citaremos como ejemplos el de un causante que deja un
haber sucesorio de $ 1.000.000) de donde la porcion disponible seria $ 200.000, habiendo hecho
un legado de renta vitalicia por $ 10.000. Como esta carga es temporal, no se puede precisar si
ese fondo sobrepasard la cuota disponible, y si hubiera legado un usufructo de $ 300.000, nos
encontrarfamos con el mismo problema, pues también esa carga es temporal.

La solucién dada por el Cédigo, que es la exacta, ha tenido como fuente al articulo 917 del
Codigo francés, y, al igual que éste, no ha tomado partido por ninguna de las tres teorias
tradicionales que existen acerca de la interpretacién de la opcién. Ellas son:

a) Determinacién del valor venal: El legitimario tendra derecho a la opcidn si justifica que el
legado excede la porcion disponible (1%). Acarrea el problema de que debe estimarse en forma
indispensable el valor del usufructo o de la renta vitalicia, a la vez que el legitimario no tendria
el derecho de gozar libre e inmediatamente de la legitima si el valor no excediese la porciéon
disponible. Por tal razén es generalmente rechazada esta doctrina.

b) Depende de la voluntad del legitimario sin necesidad de determinar el valor:
Contrariamente a la anterior, considera que no es necesario al legitimario determinar
previamente el valor del legado, pudiendo de ese modo gozar libre e inmediatamente de la
legitima. Decidira por su propia voluntad si le es mas conveniente cumplir con el legado o
entregar en plena propiedad la porcién disponible. El legitimario es juez de su opcién (167).

c) Las rentas de la liberalidad deben exceder las rentas de la porcién disponible: Sostiene
que el legitimario tendra derecho a la opcién cuando las rentas libres y actuales que se
encuentran en la porcién disponible no alcancen para pagar el legado, es decir, que sélo podra
abandonar la propiedad si el cumplimiento del legado, sea de usufructo o de renta vitalicia,
exceda la porcién disponible y afecte la legitima (168).

B) Finalidad: La disposicion de la ley persigue una doble finalidad: 1) tratar de evitar la
tasacion del bien legado o dona- do, que, como sabemos, es vitalicio y de gran dificultad para
determinar; 2) otorgar a los legitimarios la posibilidad de disponer ele su porcién legitima libre

%9 Nos referimos tanto a las donaciones como a los legados, a pesar de que el articulo habla sélo de estos altimos.

Como veremos en el texto parrafos mas adelante, en nuestra interpretacion se las hace extensivas.

%9 Corregimos, como en otros articulos, la terminologia desapropiada del Cédigo, diciendo que se debe eliminar la
expresion "testamentaria", y en lugar de "testador" utilizar la de causante o difunto, porque la norma del articulo la
hacemos extensiva a las donaciones. Ademds se debe emplear el término legitimarios y no el de "herederos legitimos".
(168 1 5 defendieron: Jaubert, en Demolombe, op. cit., t. XIX, n°® 440; Laurent, op. cit., t. XII, n® 152.

(167) Aubry et Rau, op. cit., t. VII, n° 684 bis; Duranton, Cours de droit Frangais suivant le Code Civil. 4* ed., Paris, 1844, t. VIII,
n° 345; Troplong, op. cit., t. II, n° 833; también Delvincourt y Toullier. En nuestra doctrina: Segovia, op. cit., t. II, pag. 554;
Llerena, op. cit., t. IX, pag. 551; Machado, op. cit., t. X, pag. 400; Lafaille, op. cit., t. I, n® 230; Borda, op. cit., t. I, n: 959 b).
Adherimos a esta teoria.

(1%8) Demolombe, op. cit., t. XIX, n® 442; Marcadé, op. cit., t. III, art. 917, nota; Massé y Vergé, en Zachariae, Le droit civil
Frangais, Paris, 1854-60, t. III, n® 457; Baudry-Lacantinerie y Colin, op. cit., t. I, n° 779; Planiol-Ripert-Trasbot, op. cit., t. V,
n° 131, 2; también Maleville, Saintespes-Lescot, Coin-Delisle y Demante, Cours Analytique de Code Napoleon, Paris, 1858.
En nuestra doctrina: Laje, op. cit., n° 523 y sigs.; conforme relativamente Fornieles, op. cit., t. II, n° 145.
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e inmediatamente, concediendo a la vez al beneficiario del legado o donacién toda la porcién
disponible, que es lo maximo que podria recibir.

De ese modo no se perjudica ni al legitimario ni al legatario, porque el primero se libera del
usufructo o de la renta, entregando la porcién disponible; y el segundo recibiendo en plena
propiedad lo maximo que el causante le pudo dejar.

C) Condiciones y aspectos de su aplicacion:

1) Condicion en que se tiene derecho a la opcién: Ver en el pardgrafo anterior las tres teorias
vertidas por la doctrina.

2) Derechos que comprende: ;Se limita el articulo sélo a la renta vitalicia y a la reserva de
usufructo constituidas por disposicién testamentaria, o comprende otras situaciones? A pesar
de que el Coédigo sélo se refiere a esas dos, la doctrina es uniforme en aceptar también el
supuesto en que se lega un derecho de uso o de habitacién (1. Todo otro legado o donacién,
por similar que parezca a los que estudiamos, no podrd comprenderse en la opcién, y estara
sujeto a las reglas comunes de la reduccién (ver infra capitulo V).

Y si comprende a esos derechos vitalicios, también se aplicard y con mayor fundamento a
los a término, es decir, los no vitalicios (179).

3) Comprende a las donaciones: El articulo 3603 se refiere a los derechos constituidos por
disposicién testamentaria, apartdndose de la fuente francesa al omitir referirse a las donaciones
como lo hacfa ésta. A pesar de ello consideramos que debe comprenderse en la disposiciéon de
los derechos establecidos por contratos celebrados en vida del causante; pues no encontramos
diferencias entre las dos situaciones, para aplicar soluciones diversas. Asi el legitimario tendra
derecho a la opcién tanto en el caso de legados como el de donaciones (7).

4) Situacion en que hay varios legatarios:

Aun cuando hasta este momento hemos estudiado el caso en que haya un sélo legatario, o
donatario, la disposicién legal también se aplicara si son varios los beneficiarios, pues de otro
modo la misma perderia gran parte de su eficiencia, porque lo comin es que existan varios
legados. La doctrina francesa en general considera que no se aplica la opcion cuando concurren
varias liberalidades (172. A pesar de ello pensamos que el espiritu del legislador tuvo que ser la
amplitud, y merittia nuestra opinién el hecho practico de que en la relacién entre el legitimario
y los legatarios no existiria mayor problema, pues la situacién es idéntica al caso en que hay un
solo legatario (173). El legitimario serfa responsable de entregar la porcion disponible, y luego los
beneficiarios dispondrian entre ellos de dicha cuota. Asi hay que distinguir varias situaciones,
principalmente si se trata de donaciones o de legados:

a) En vida el causante ha dado varias rentas vitalicias o usufructos: Aplicando la regla de
que primero se anulan las donaciones posteriores para recién llegar a la primera, (ver infra n°
47) se deberan valuar esas liberalidades al momento del fallecimiento del causante, y una vez
hecho, se comenzard a entregar el capital en que ha sido valuada su liberalidad, al primer
donatario, luego al segundo y de ese modo sucesivamente, hasta completar la porcién
disponible.

b) El causante ha legado varias rentas vitalicias o usufructos: Se procede a realizar la
valuacién, y luego se prorratean entre ellas hasta cubrir la porciéon disponible.

c) El causante ha cedido en vida usufructos o rentas vitalicias, y ha legado: Se valuaran las
primeras pagéandolas; sélo en caso que quede un saldo en la porcién disponible se procedera a
pagar los legados.

d) En vida el causante ha donado cosas ciertas y rentas vitalicias o usufructos: Luego de
valuarse éstas, se procedera a satisfacer de acuerdo con la antigiiedad de las donaciones, sin
distinguir la naturaleza de las mismas.

(169;

) Conforme: Demolombe, t. XIX, n° 439; Planiol-Ripert-Trasbot, op. cit., t. V, n° 131, a; Baudry-Lacantinerie y Colin, op.
cit., t. I, n° 791; Laje en "El otorgamiento gratuito de usufructos y rentas vitalicias", en L. L., t. 77-843, n° 19; Borda, op. cit.,
t. II, n° 967.

79 Conforme: Borda, op. cit., t. I, n® 966.

W De acuerdo: Lafaille, op. cit., t. II, n° 231; Borda, op. cit., t. II, n°® 960; en contra: Laje, "El otorgamiento...”, en L. L., t.
77-843, n° 11-13.

@7 Colin y Capitant, Cours Elementaire de Droit civil Francais, 4 ed., Paris, 1921, t. IIl, pag. 737; Aubry et Rau, t. VII, n°
684 bis; Planiol-Ripert-Trasbot, op. cit., t. V, n° 131, 4; en contra: Baudry-Lacantinerie y Colin, t. X, n° 784.

7 Conforme: Borda, op. cit., t. 11, n® 961.
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e) El causante ha legado cosas ciertas y rentas vitalicias o usufructos: Se aplica el articulo
3795, y asi se pagardn primero los de cosa cierta, y s6lo si queda un saldo se procedera a
satisfacer al legatario de la renta vitalicia o usufructo.

Por dltimo, también consideramos que el legitimario podra pagar a unos la renta o el
usufructo, y a otros la parte proporcional de la porcién disponible. Ello porque el articulo del
Codigo establece un derecho para el legitimario, y asi de acuerdo a las circunstancias de hecho
—un beneficiario anciano y otro joven — tomaréa su decision (174).

5) Situacion en que hay varios legitimarios: No siempre existe un solo legitimario, bien puede
ocurrir que concurran varios; en este caso si todos estdn de acuerdo en entregar la porcion
disponible, no habra problema. Pero si lo tendremos cuando los legitimarios divergen acerca de
la opcién.

Diversas teorias se han propuesto para solucionarlos: a) la liberalidad debe entregarse tal
como lo dispuso el causante (7 ; b) lo decide la mayoria de los legitimarios; e) lo resuelve el
juez (170); d) se divide la liberalidad en proporcién a lo que corresponde a cada legitimario, y
cada uno es duefio de adoptar la posicién que considere mas conveniente, de ese modo el
beneficiario recibira parte de la porcién disponible, y parte de la renta vitalicia o usufructo (77).

Ante todo se debe distinguir dos tipos de relaciones, la de los legitimarios con referencia al
legatario; y la de los legitimarios entre si.

Con respecto a la primera, consideramos que el derecho de opcién es indivisible no
pudiéndose sujetar al legatario, por disidencia entre los legitimarios, a recibir una parte de la
porcion disponible, y otra de la renta vitalicia o usufructo; asimismo del espiritu de la ley surge
la intencién de evitar pleitos, de alli proviene la opcién, y tampoco seria posible sujetar a la
opinién de unos legitimarios, el derecho de los demas. Por ello es que nos inclinamos por la
primer teoria, en lo que se refiera a la relacién con el legatario, salvo que éste haya prestado su
consentimiento para la divisién, pues la disposicién del articulo si bien es imperativa, no es de
orden publico.

En cambio sobre la relacién entre los legitimarios, si nos inclinamos a favor de la posibilidad
de que cada uno adopte su posicién, los que no acepten la opcién de entregar la porcion
disponible, no podran oponerse a que lo hagan los otros legitimarios, y tomen a su cargo el
usufructo o renta vitalicia, sujetos ambos a la vida del legatario.

6) Oportunidad de la opcién: Al no establecer el codificador el término dentro del cual debe
efectuarse la opcién, el beneficiario tendré el derecho de demandar el cumplimiento del legado
en cualquier oportunidad, o también, recurriendo a los principios generales, solicitar que se fije
judicialmente un término para utilizar la opcién (arts. 620 y 752).

Al ser notificado de la interposicién de la demanda, el legitimario tendra que optar; en caso
de que no conteste, se le tendrd por renunciado el derecho de entregar la porcién disponible.
Mas en caso de que al contestar la demanda, solicite al juez un término para pensar cudl es el
criterio mas conveniente, se le debera conceder.

En caso de haberse comenzado a cumplir con la manda, y posteriormente el legitimario
quiera utilizar la opcién de entregar porcion disponible, nos inclinamos por el criterio negativo
(178), salvo el consentimiento del legatario para tal efecto.

7) Forma de la opcion: Tampoco establece nuestro Cédigo disposiciones especiales acerca de
la forma en que debe manifestarse la opcién, por ello es que se aplica el articulo 974 que
consagra el principio de la libertad. Y si debemos distinguir segin que la porcién disponible
esté constituida exclusivamente por muebles, o que hubiere también inmuebles.

En el primer caso la expresién de voluntad de optar puede ser expresa o tacita (arts. 915 y
ss.). En cambio en el segundo supuesto, se requiere una decisién judicial, no para aprobar el
acto, sino para que declare transferida la propiedad del inmueble al legatario; y dicha

74 Conforme: Borda, op. cit., t. 11, n° 963.

79 Machado, op. cit., t. IX, pag. 400; Lafaille, op. cit., t. n° 232; Borda, op. cit., t. I, n® 965.

7 Eornieles, op. cit.,, t. II, n° 146: aplica extensivamente el articulo 3451.

@ Segovia, op. cit., t. II, pag. 554; Llerena, op. cit., t. IX, pag. 551; Laje, op. cit., n° 550; en la doctrina francesa,
Demolombe, op. cit., t. XIX, n° 453; Aubry et Rau, op. cit., t. VII, n° 684; Baudry-Lacantineri y Colin, op. cit., t. I, n° 798;
Troplong, op. cit., t. I, n° 840; Planiol-Ripert-Trasbot, op. cit., t. V, n° 131, 5.

178 De acuerdo, Borda, op. cit., t. II, n° 968. En contra. Laje, op. cit., n° 571.
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resolucién serd el titulo traslativo del dominio que se inscribird en el Registro de la Propiedad
(ley 1893, art. 226, inc. 4).

D) Efectos de la opcién: Si el legitimario opta por cumplir la disposicion efectuada por el
causante, no existira dificultad, pues las relaciones entre los interesados no sufrirdn ninguna
variacion.

Pero no ocurre lo mismo cuando se opta por entregar la porcién disponible, situaciéon en la
cual corresponde preguntarse si el beneficiario contintia siendo un sucesor del causante, o si lo
es del legitimario, y si el beneficiario a titulo particular de renta vitalicia se transforma en
beneficiario a titulo universal en plena propiedad.

La respuesta depende de la naturaleza juridica de dicha opcién. A primera vista pareceria
que fuera una dacién en pago, pero ello no es asi pues ella supone el acuerdo de dos
voluntades, y en este caso no se exige el consentimiento del beneficiario de la liberalidad. Lo
que verdaderamente hay, es una operacién destinada a simplificar la particién y no un acto que
influya en el fondo del derecho mismo del beneficiario (179).

Ello origina diversas consecuencias:

1) El donatario o legatario contintia siendo sucesor del causante y no del legitimario. Por lo
tanto no se devengan derechos suplementarios, aparte de los derivados de la particion y los de
donacién o sucesién; solo se paga el impuesto a la transmisiéon gratuita de bienes; no
correspondiendo ningtin otro por la dacién en pago (189,

2) El donatario o legatario vitalicio, sea a titulo particular, sea a titulo universal, no se
convierte en beneficiario a titulo universal en plena propiedad. Asi debera responder de las
deudas hereditarias, si desde el titulo original su beneficio debia quedar sujeto a ellas; en
cambio si estaba libre de esa obligacién continuara, exento de ella a pesar de la opcién, pues
ésta no puede transformarla, atenuarla o agravarla (8 . Igual solucién se aplica para las cargas
y condiciones a que estuviere sujeta la liberalidad en su titulo originario; ellas conservan su
vigencia sean las modalidades suspensivas o resolutorias (82. Y como consecuencia de ello, los
frutos perteneceran al beneficiario desde la apertura de la sucesién, y a ellos corresponderan los
deterioros y aumentos, salvo que los perjuicios estuviesen originados en culpa o dolo de los
legitimarios, caso en el cual sera a cargo de estos la responsabilidad (183).

E) Legado de nuda propiedad: La disposiciéon del articulo 3603 se refiere a las liberalidades
consistentes en disfrutes vitalicios, y ningtin otro texto legal se refiere al caso contrario, es decir
a las liberalidades de nuda propiedad. De ahi surge la duda de si a este supuesto se le puede
aplicar extensivamente la disposicién del articulo 3603 y la opcién que establece.

En la doctrina han encontrado apoyo dos posiciones, la que sostiene la aplicacién extensiva,
y la que la niega.

La primera fue sostenida por Lebrin, y considera que el usufructo y la nuda propiedad son
dos aspectos de una misma cuestién, y si corresponde la opcién en uno, también debe
reconocérselo en el otro. Pero esta opiniéon puede resultar desfavorable para el legitimario, si
este no opta por la entrega en plena propiedad de la porcién disponible, y el derecho de nuda
propiedad excede esa porcion (184),

@7 De acuerdo. Baudry-Lacantinerie y Colin, op. cit., t. I, n® 805; Planiol-Ripert-Trasbot, op. cit., t. V, n® 132; Laje, "El
otorgamiento...", en L. L., t 77-843, n° 36; Borda, op. cit., t. II, n® 969.

(89 Conforme: Planiol-Ripert-Trasbot, op. cit., t. V, n° 132: Borda, op. cit., t. I, n® 969.

) De acuerdo: Baudry-Lacantinerie y Colin, op. cit,, t. I, n° 800 y sigs.; Laurente, "Principes de droit civil", 3% ed.,
Bruselas-Paris, 1878, t. XII, n° 156; Planiol-Ripert-Trasbot, op. cit., t. V, n° 132; Llerena, op. cit., t. IX, pag. 551; Borda, op.
cit., t. II, n° 969.

82 Conforme: Aubry et Rau, op. cit., t. VII, n° 684 bis, nota 17; Baudry-Lacantinerie y Colin, op. cit., t. I, n° 804; Planiol-
Ripert-Trasbot, op. cit., t. V, n® 132; la jurisprudencia francesa ha resuelto en este sentido los casos de usufructo
otorgados a la viuda, bajo la condiciéon de no volver a casarse cuando los hijos del primer matrimonio hubiesen optado
por abandonar la porcién disponible; el nuevo matrimonio acarrearia la resolucion del derecho adquirido sobre la cuota
disponible. En nuestro derecho la sustentan; Machado, op. cit., t. IX, pag. 403; Laje, op. cit., n° 557 y sigs.; Borda, op. cit., t.
II, n® 969. En contra: Demolombe, op. cit., t. XIX, n° 461, y en nuestro derecho: Segovia, op. cit., t. II, pag. 555, que
consideran que el dominio transmitido lo es con caracter irrevocable.

183 Conforme: Laje, "El otorgamiento...", en L. L., t. 77-843, n° 39; Borda, op. cit., t. I, n® 969.

8% Demolombe, op. cit., t. XIX, n° 471. En nuestro derecho: Blousson, op. cit., pag. 168; Lafaille, op. cit., t. I, n® 233.
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La teoria que niega la aplicacién extensiva es la que predomina (%), y a la cual nos
adherimos. Segun ella el legitimario tiene derecho a tomar su legitima plena y libre de todo
gravamen, a la vez que el usufructo de la porcién disponible.

Ella se fundamenta: a) en que el articulo 3603 es un recurso excepcional que altera la
voluntad del causante, y que se refiere exclusivamente al legado de usufructo y no al de nuda
propiedad; b) el legado de nuda propiedad no es un derecho vitalicio, que tiene un término,
sino un derecho perpetuo; c) el legitimario tiene derecho a la totalidad de su porcién legitima en
especie y en plena propiedad, por lo tanto el causante no puede imponerle una disminucién
perpetua de sus derechos, como resultaria del legado de nuda propiedad, aunque fuera solo
parcial; para admitirlo seria necesario un texto legal que no existe en nuestra legislacién.

La aplicaciéon de esta teoria lleva a que el beneficiario no pueda pretender que se le
indemnice en usufructo, por el equivalente de la nuda propiedad que ha perdido al resultar
inoficiosa.

40. Legislacion comparada. En la mayoria de las legislaciones universales, encontramos
disposiciones que se refieren a la determinacién de la masa hereditaria.

Codigo francés: En el articulo 922 establece que la masa se forma con todos los bienes
existentes al deceso del causante, a los cuales se les deduce las deudas. Luego se retne
ficticiamente lo dispuesto por donaciones segiin su estado y valor a la época de la liberalidad.

En su redaccién original el Cédigo determinaba que los bienes donados se estimaban segtin
su estado en la época de la donacién y segtin su valor al tiempo del fallecimiento del donante.
Con dicha redaccién, coincide la opinién que nosotros sustentamos (ver supra n° 37).

En cambio por una ley del 7 de febrero de 1938, se estableci6 que esa valuacién se hara
segiin su estado y su valor a la época de la donacién, que representa la disposicién actual del
articulo 922.

Esta reforma se debi6 a la critica operada a la redaccion originaria del articulo 922, en el
supuesto de donaciones de valores mobiliarios, que debian ser apreciados al valor del dia del
fallecimiento del causante, sin importar las eventuales alteraciones de baja o alza en la
cotizacion de la Bolsa (180,

En el articulo 918 se refiere a los contratos celebrados entre el causante y los legitimarios. Y
esta disposicion fue la fuente de nuestro articulo 3604. En él se hace alusién ademas de la renta
vitalicia y reserva de usufructo, a los fondos perdidos. Y su redaccion es precisa en el sentido de
que la presuncion legal s6lo rige en esos casos; y no como en el nuestro que al transcribirlo
infielmente afiadi6 el término "aunque" que tantas dificultades presenta (ver supra n° 38).

A los legados de usufructo de renta vitalicia, se encamina el articulo 917, origen del 3603 de
nuestro Codigo.

Cédigo espaiiol: En el articulo 318, establece el procedimiento comtn para determinar la
masa, y las donaciones se computan al valor que tenian al tiempo en que se las hizo. El articulo
820, inciso 39, contempla el legado de usufructo en forma similar al Cédigo Napoleon.

Codigo Italiano de 1865: Las donaciones ingresan cuando los bienes son muebles por el valor
al tiempo de la donacién, y cuando son inmuebles segtn su estado al tiempo de la donacién y
su valor al tiempo de la muerte del donante (art. 822). En los articulos 810 y 811 reglamenta los
legados de usufructo y los contratos celebrados entre padres e hijos, de igual manera que el
derecho francés. La tnica diferencia estriba en el segundo parrafo del articulo 810 que trata el
supuesto del legado de nuda propiedad y le aplica la misma solucién que al de usufructo.

Codigo chileno: Se acumulan las donaciones al acervo liquido, segin el valor que hayan
tenido las cosas donadas al tiempo de la entrega, tanto si fueran hechas en razén de legitimas o
de mejoras, o a favor de extrafios; dichas acumulaciones son imaginarias (arts. 1185-6).

(125) Aubry et Rau, op. cit., t. VIL, n° 684 bis; Laurent, op. cit., t. XII, n° 157; Baudry-Lacantinerie y Colin, op cit., t. I, n° 787;
Planiol-Ripert-Trasbot, op. cit., t. V n° 134. En la jurisprudencia francesa la Corte de Casacién con fecha 7-7-1857 resolvié
que la disposicién de la opcién era de caracter excepcional y que no debia ser extendida. Por lo que el legatario tendria
que verse reducido a la nuda propiedad de la cuota de libre disposicion, atendiendo a que la liberalidad infringe la
legitima. En nuestro derecho la sostiene: Laje, op. cit. n° 521, y en "El otorgamiento...", L. L., t. 77-843, n° 18 Borda, op. cit.,
t. I, n® 970.

™% En una célebre sentencia de la Camara Civil del 30-6-1910, la jurisprudencia francesa aplic pura y simplemente el
art. 922 en su redaccién originaria. En el pleito se traté de acciones de la sociedad "La Benedictine", que habian llegado a
duplicar su valor.
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Codigo uruguayo: Al valor liquido de los bienes hereditarios se agregara imaginariamente el
que tenian todas las donaciones del mismo testador en el tiempo en que las hizo (art. 889). En el
inciso 39 del articulo 890 se refiere al legado de usufructo y lo resuelve de igual modo que el
Codigo francés.

Co6digo aleman: Hace una regulacién compleja, para determinar la masa legitimarla, Asi en
el articulo 2310 dispone: "Para la fijacién de la parte hereditaria que haya de servir para calcular
la reserva se contaran los que estén excluidos de la sucesién por disposicién de tltima voluntad,
los que hayan repudiado la herencia y los que hayan sido declarados indignos de suceder; pero
no se contard al que haya sido excluido de la sucesién legal por desistimiento". Articulo 2311:
"Para el calculo de la reserva se tomara por base el contenido y el valor de la masa en la época
del fallecimiento. En el calculo de la reserva del padre y de la madre del fallecido no se tendra
en cuenta la reserva correspondiente al esposo superviviente. El valor deberd determinarse, en
cuanto sea posible, por tasacion. La fijacién del valor hecha por el difunto no se considerara
decisiva". Articulo 2313: "En la fijacién del valor de la masa no se tendrdn en cuenta los
derechos y las obligaciones que dependan de una condicién suspensiva. Los derechos y
obligaciones sometidos a una condicién resolutoria se incluirdn como si fuesen puros y simples.
Si la condicién se realizase, procedera la aportacion para compensar la modificacién que haya
sobrevenido. A los derechos inciertos o no garantidos, asi como a las obligaciones dudosas, se
aplicaran las mismas reglas que a los derechos y obligaciones que dependan de una condicién
suspensiva. El heredero estara obligado para con el reservatario a comprobar el derecho incierto
y a perseguir el no garantido cuando esto responda a una administracion regular". Articulo
2315: "El reservatario deberd permitir que se impute en el total de su reserva la liberalidad que
se le haya hecho entre vivos por el difunto, con la condicién de que se le imputard en dicha
reserva. Para determinar la reserva se agregaré a la masa el valor de la liberalidad. Este valor se
determinard con arreglo al que tuviera la cosa en la época en que se hizo la liberalidad..."
Articulo 2325: "Si el testador hubiese hecho una donacién a un tercero, podra el reservatario
exigir para completar la reserva, el total con que ésta se aumente cuando el objeto donado forme
parte de la masa. Las cosas consumibles se contardn por el valor que tenfan al tiempo de la
donacion. Cualquier otro objeto se contard por el valor que en la época del fallecimiento del
causante tuviese. Si su valor era menor al tiempo de la donacién se contara sélo éste. Cuando en
la época del fallecimiento hayan transcurrido diez afios desde la prestacién del objeto donado,
no se tendrd en cuenta la donacién. Si ésta se hubiese hecho al cényuge del testador, no
comenzard el plazo hasta la época de la disolucién del matrimonio". Articulo 2530: "No se
aplicaran a las donaciones fundadas en un deber moral o en una consideracion de conveniencia,
las disposiciones de los articulos 2325 a 2329 (que son normas destinadas a completar la reserva
perjudicada por las donaciones: 2325 a 2328 accién contra el heredero; 2329 accién contra el
donante)".

Codigo suizo: En el articulo 474 establece que "la cuota disponible se calcula segtn el estado
de la sucesién al dia del deceso". Luego establece la deducciéon de las deudas y de diversas
cargas (art. 474, 2° parrafo); y en el 475 dispone: "Las liberalidades entre vivos se agregan a los
bienes existentes, en la medida en que ellas son sujetas a reduccién".

En el articulo 530 contempla el legado de usufructo o de renta vitalicia y adopta la teoria
que concede la opcién en el caso de que las rentas de la liberalidad excedan las de la cuota
disponible.

Codigo brasilerio: Preceptta el articulo 1722: "Calctlase la mitad disponible sobre el total de
los bienes existentes al fallecer el testador, deducidas las deudas y los gastos de funeral" y en
otro paragrafo establece que a esa suma se le afiade las donaciones. Por aplicacién de las reglas
de la colacién, se las computa al tiempo en que se hizo la liberalidad (arts. 1785 y ss.).

Codigo italiano de 1942: El articulo 556 dispone: "Para determinar el monto de la cuota de la
que el difunto podia disponer, se forma una masa de todos los bienes que pertenecian al difunto
en el momento de la muerte, detrayendo de ellas las deudas. Se retinen después ficticiamente
los bienes de que se haya dispuesto a titulo de donacién, segin su valor determinado a base de
las reglas dictadas en los articulos 747 a 750, y sobre el caudal asi formado se calcula la cuota de
la que el difunto podia disponer".

Los articulos 747 a 750, se encuentran en el capitulo de la colacién, y en ellos se establece:
Articulo 747: "La colacién por imputacién se hace teniendo en consideracién el valor del
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inmueble en el momento de la apertura de la sucesiéon". El 748 se refiere a las mejoras, gastos y
deterioros, estableciendo derechos y obligaciones reciprocas entre las partes. El 749 contempla
las mismas situaciones con respecto al inmueble enajenado. El 750 dispone: "La colacién de los
muebles se hace solamente por imputacién, sobre la base del valor que los mismos tenian al
tiempo de la apertura de la sucesion. Si se trata de cosas de las que no se puede hacer uso sin
consumirlas, y el donatario las ha consumido ya, se determina el valor que habrian tenido
segun el precio corriente al tiempo de la apertura de la sucesién. Si se trata de cosas que se
deterioran con el uso, su valor al tiempo de la apertura de la sucesién se establece en relacién al
estado en que se encuentran. La determinacién del valor de los titulos del Estado, de los otros
titulos de crédito cotizados en bolsa y de los frutos y de las mercaderias cuyo precio corriente se
establece por las mercuriales, se hace a base de los listines de bolsa y de las mercuriales del
momento de la apertura de sucesiéon".

Con las soluciones adoptadas por este Cédigo, coincide nuestra opinién (ver supra n° 37).

El articulo 550 se refiere al legado de usufructo y en su solucién atiende al igual que el
Codigo suizo a la doctrina que la fija en los réditos. Resuelve el legado de nuda propiedad en
idéntica forma. Y la aplica tanto si se los ha dispuesto por legado o por donacioén.

41. Proyectos de reforma. Bibiloni en el articulo 3168 de su anteproyecto, mejora la redacciéon
del articulo 3602 del Cédigo civil al establecer que: "Para fijar la legitima se atendera al valor de
los bienes que ya hayan quedado a la muerte del causante, con deduccién de las deudas y
cargas, sin comprender entre ellas las impuestas en el testamento. Al valor liquido de los bienes
hereditarios se agregara el que tenian las donaciones del causante en el tiempo en que las hizo".
Perfecciona el 3602 al referirse al causante, y no al testador, comprendiendo de ese modo, en
forma mas clara, tanto a las disposiciones testamentarias como a las donaciones.

Incluye luego dos articulos, el 3169 y 3170 que prescriben: "Para determinar el valor de la
masa no se computardn los derechos y obligaciones dudosos o perdidos, ni los litigiosos o los
que dependan de una condicién suspensiva. Los sometidos a condicién resolutoria se
consideraran puros y simples. En cualquiera de los casos se compensardn en dinero las
modificaciones ocurridas en favor o en dafio de la masa" y "Para fijar la legitima, no se contara a
los herederos renunciantes o indignos, sino en los siguientes casos: 1° Cuando el renunciante se
encontrase en el supuesto del articulo 2929 (similar al 3354 del Cédigo civil); 2° Cuando
existiesen descendientes con derecho de representacion", respectivamente.

El primero de dichos articulos, fue tomado del 2313 del Cédigo alemén.

En cambio el otro, como lo dice el propio Bibiloni en la nota "toma posicién en una cuestion
célebre que ha preocupado y dividido a la jurisprudencia y la doctrina francesa. La mayor parte
de los escritores sostienen que el heredero que no viene a la herencia, no cuenta para el célculo
de las legitimas. La Corte francesa de Casacién, ha juzgado invariablemente lo contrario. El
Codigo aleman, articulo 2310, ha resuelto como la Corte de Casacién. El renunciante, el indigno,
el desheredado, se cuentan entre los herederos para calcular la legitima de los que quedan en la
sucesion". Y la posiciéon que toma Bibiloni es la contraria a la Corte de Casacién francesa y al
Codigo aleman.

Para justificarla alega que "calcular como presente a quien no lo est4, es violar el sistema de
la legitima forzosa... Notese, ademads, que en nuestro sistema la solucién alemana es imposible.
Si habfa un hijo, y queda separado de la herencia, pasa a los ascendientes, solos o con el
cényuge. Si no hay ascendientes, al esposo solamente. Pero el hijo dejaba disponible un quinto.
El ascendiente un tercio. El conyuge la mitad. Si se cuenta el heredero que nada recibe, ;jcuél es
la legitima de los demds? ;Dos tercios? ;La mitad? ;Cuatro quintos? En el Cédigo alemén la
cuota forzosa y la disponible es invariable, y sélo por distribucién de la primera se amengua o
crece", y concluye diciendo "La legitima es la parte de herencia que corresponde a ciertos
sucesores. Esa parte se divide entre los que tienen derecho a ella. Es artificial considerar para
determinarla, a los que no tienen participacion en los bienes quedados: no son herederos. Y asi
como no pueden los llamados, reclamar sino lo que les corresponde dentro de la reserva, asi
s6lo se cuentan los que tienen derecho a ella. Lo demads es contrario al sistema mismo, punto de
partida".

Respecto al articulo 3604, considerando que en la traduccion del original, articulo 918 del
Cédigo francés, Vélez cometié varias alteraciones literales, trata de corregirlas, y asi establece en
su articulo 3174: "El valor en plena propiedad de los bienes enajenados por el causante, sea a
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fondo perdido o con cargo de renta vitalicia, sea con reserva de usufructo, a uno de los
herederos en linea recta, se imputara sobre la parte disponible y el excedente sobre la masa. No
podré ser demandada esa imputacién por los otros herederos forzosos que hubieran consentido
en esas enajenaciones. No se admitird prueba para acreditar excepciones contra esa
imputacién". Redacciéon con la cual reproduce en forma casi idéntica al Cddigo francés,
afiadiéndole el daltimo parrafo.

En la nota agrega: "No obstante ser los conyuges herederos forzosos, no modificamos la
redaccién para incluirlos, por la sencilla razén de que no estdn comprendidos en la disposicién.
No puede haber contratos entre esposos, ni con ni sin reserva de usufructo. Son nulos los que
celebran"... "El cényuge es heredero forzoso. Pero no puede darse con él el caso de contrato
traslativo, sino por capitulaciones matrimoniales que siguen sus propias reglas. En cambio
puede ser perjudicado por los contratos hechos por el consorte con sus descendientes o
ascendientes". La redaccion contempla esa situacion y autoriza su accién y su autorizacién del
acto juridico. Dice el texto francés: que no puede ser impugnado el contrato por los colaterales.
Era claro desde que el texto habla de sucesibles en linea recta. Y el nuestro repitié: "Y en ningtin
caso por los que no tengan por la ley una porcion legitima". Frase ociosa y que sélo sirve para
subrayar el error del articulo al hablar por tres veces de herederos legitimos. Se trata de
herederos forzosos y los colaterales no lo son aunque sean herederos legitimos. Por dltimo
hemos introducido en nuestro texto la frase del Cédigo francés "a fondo perdido".

También mejora Bibiloni la redaccién del articulo 3603, al disponer en su articulo 3173:
"Cuando la disposicién testamentaria es de un usufructo o un derecho de uso o habitacién, o de
una renta vitalicia, los herederos forzosos tendran opcién a ejecutar la disposicion o a entregar
al beneficiado, en plena propiedad, la parte disponible. Esta disposicién no se aplica cuando la
disposicién es de la nuda propiedad. Tampoco se aplica a los casos en que haya que reducir las
disposiciones testamentarias o las donaciones, entre los favorecidos por ellas".

Como se puede apreciar, elimina de la redaccion del Cédigo la clausula "cuyo valor exceda
la cantidad disponible por el testador", evitando las dificultades que podian crear esos términos.
A la vez incluye expresamente a la disposicion de un derecho de uso o habitacién.

En el segundo parrafo del articulo 3173, decide la vieja controversia acerca del legado de
nuda propiedad, manifestdndose en contra de la opcién.

El Proyecto de Reformas de 1936, en sus articulos 2012 y 2013, reproduce en forma parecida
los articulos 3168, 3169, 3170 y 3174 del Anteproyecto de Bibiloni. La tnica reforma que realiza
es extender la opcién establecida por el Codigo civil en el articulo 3603, a los legados de nuda
propiedad.

Articulo 2012: "Para fijar la legitima se atendera al valor de los bienes que hayan quedado a
la muerte del causante, con deduccién de las deudas y cargas, sin comprender entre ellas las
impuestas por el testamento. Al importe liquido del acervo, se agregara el de las donaciones del
causante, al tiempo de haberse efectuado. No serdn computados los derechos y obligaciones
dudosos o perdidos, ni los que estuvieren en litigio, o sujetos a condicién suspensiva. Siempre
que ésta fuere resolutoria, se tendran como puros y simples. Para el calculo de la legitima, no
sera tenido en cuenta el renunciante; ni tampoco el indigno, a menos de existir descendientes de
éste, que concurran por representacion’.

Articulo 2013: "Cuando la disposicién testamentaria consistiere en usufructo o derecho de
uso o habitacién, o renta vitalicia, los herederos forzosos podran elegir entre su cumplimiento, o
transferir al beneficiario en pleno dominio, la parte disponible. Esta regla se extiende a la nuda
propiedad, pero no a los casos en que deban reducirse las disposiciones testamentarias o las
donaciones entre los favorecidos con ellas".
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CAPITULO V

Proteccion de la legitima

42. Nocién. Todo el sistema de la legitima —su no disminucién por voluntad del causante —
fracasaria si la ley no estableciera el modo de garantizarla y defenderla por medio de diversas
acciones y sanciones.

Para hacerlo ha establecido diversas cldusulas y de diverso tenor, la mayoria a través del
libro IV del Cédigo civil, aunque todas ellas encaminadas al mismo fin. Enunciamos asi, las
siguientes:

a) Ya en el primer articulo del titulo de la legitima, 3591, el Cédigo dispone que el testador
s6lo puede disponer hasta la concurrencia de la porcién legitima, es decir que sélo de la porcién
disponible, no pudiendo afectar la legitima.

b) Para el supuesto de que el causante haya impuesto gravamenes o condiciones que afecten
las porciones legitimas, se establece que se tendran por no escritas las mismas (art. 3593) (ver
supran® 16).

e) Si alguno de los legitimarios renuncia o pacta sobre su legitima futura, tal convenio se
considera nulo (art. 3599) (ver supra n°®17).

d) Si el causante dejare por cualquier titulo menos de la legitima, el legitimario tendra la
accién de complemento (art. 3600) (ver infra n° 43).

e) También para el caso de que las disposiciones del causante, sean donaciones o le-gados,
mengiien la legitima, tendra el legitimado la accién de reduccién (arts. 3601, 1830-2) (ver infra n°
44y ss.).

f) Para el caso en que el causante al realizar la particion haya afectado la legitima, el
codificador ha establecido diversas defensas: 1) accién de rescisién: para anular esa particién
(art. 3536) ; 2) accion de reduccién: para obtener el cumplimiento de la legitima (art. 3537) ; esta
accion es similar a la del articulo 3602, con la tnica diferencia —inexplicable — en el término de
la prescripcion, pues la del 3602 es de 10 afios, y la del 3537 de 4 afios (ver infra n° 49) ; 3) accién
de nulidad: si en la particion se ha excluido totalmente a algtn legitimario (art. 3528) .

g) En la hipétesis de que el testador haya preterido a algtin legitimario, anterior o posterior
al testamento, éste gozard de la accién de nulidad (art. 3715).

h) El caso del articulo 3604, que sanciona las transferencias ocultas o simuladas a favor de
alguno de los legitimarios (ver supra n° 38).

43. Accidn de complemento. Si bien el causante al disponer de sus bienes, pudo haberlo hecho
dentro de la porcién disponible, sin afectar la legitima; también pudo ocurrir que haya preterido
a alguno de sus legitimarios, o afectado su porcién legitima.

En el caso de pretericion, el afectado gozara de la acciéon de nulidad establecida por el
articulo 3715: "La pretericién de alguno o de todos los herederos forzosos en la linea recta, sea
que vivan al otorgarse el testamento, o que nazcan, muerto el testador, anula la institucién del
heredero; pero valdran las mandas y mejoras en cuanto no sean inoficiosas".

Pero en el supuesto de que sélo se afecte la legitima, no tendra derecho a pedir la nulidad,
sino tnicamente el complemento de su legitima menoscabada, asi lo dispone el articulo 3600:
"El heredero forzoso, a quien el testador dejase por cualquier titulo, menos de la legitima, sélo

87



Legitima — Dr. Luis Ovsejevich

podra pedir su complemento" (187). Con ello se reproduce la norma del derecho romano, acerca
de la actio completoria, que significé una evolucién restrictiva sobre la querella inoficiosa que se
habia aplicado con anterioridad, importando la nulidad total del testamento (ver supra n° 8).

Esta accién de complemento es personal y no tiene en cuenta las cosas particulares que
componen el acervo hereditario, sino sus valores. Ella s6lo persigue el fin de que se integre la
porcién legitima, sin necesidad y sin poder, de atacar el testamento que permanece firme (188),

El articulo 3601, que sera estudiado concienzudamente a través de este capitulo,
complementa al 3600, al tratar de las disposiciones testamentarias que menguan la legitima, es
decir que perjudican a los legitimarios al exceder la porcién disponible, concediendo la accién
de reduccién.

Ambas acciones son correlativas, pues pedir el complemento equivale a pedir la reduccién
de las disposiciones testamentarias que afectan la legitima.

Pero hay una diferencia entre estas dos acciones, y es que la de complemento se otorga solo
al legitimario perjudicado, que puede ser uno entre los varios con derecho a la legitima; en
cambio la de reduccién se concede a todos los legitimarios pues al exceder el causante la
porcion disponible, afecta a todos por igual. Y ello surge de la propia redaccién de los articulos,
ya que en tanto el articulo 3600 habla del heredero forzoso —maés exacto, seria legitimario— en
forma singular, siendo la tnica vez que asi lo hace en el Cédigo; el articulo 3601 lo hace
pluralizando.

Concluyendo: la accién de complemento se aplica en los casos en que el legitimario recibe
bienes del causante por cualquier titulo gratuito, pero ellos no alcanzan para cubrir la porcién
legitimaria. Si hubiere sido preterido, es decir no recibiere ningtin bien, corresponderia aplicar
el articulo 3715 que otorga una accién de nulidad.

44. Accion de reduccion. Una vez determinada la masa legitimaria (ver supra n° 31 y ss.) se
sabra si ha sido o no afectada la legitima. En el caso de que ello suceda los legitimarios disponen
de la accién de reduccién, que es la mas importante de las que ha establecido la ley para la
defensa de la legitima.

Ella es una sancién, pero no automaética, ya que para funcionar se requiere que el legitimario
la solicite, y cuando son varios, cada uno debe hacerlo por la parte que le corresponde.

Abarca tanto a las donaciones como a los legados. Y persigue el objeto de que quede intacta
la porcién legitimaria, dejando sin efecto los legados o donaciones que la afecten.

Ahora bien, ese derecho lo puede utilizar el legitimario tanto por via de accién como por via
de excepcioén. El primero lo ejerce para recuperar los bienes que ya han sido transferidos, como
ser las donaciones, o los legados ya entregados.

En cambio se utilizara como excepcioén, en el caso de que considerando que el cumplimiento
de las disposiciones testamentarias afectaria su legitima, se niegue a entregar la cosa legada.

Fundamentalmente tratan de esta accién los articulos 3601 y 1830 al 1832, los cuales deben
ser correlacionados con otros, como se vera durante el estudio de esta accion.

La fuente del articulo 3601, fue el articulo 647 del Proyecto de Garcia Goyena, el cual a su
vez lo tomo del articulo 920 del Cédigo francés.

45. Personas que gozan de la accion.

A) Principio general: Como principio general podemos decir que gozan de la accién de
reduccién, todos los legitimarios, pues a ellos ampara la accién (art. 3601); y que este derecho es
propio de ellos, comenzando con la muerte del causante, porque mientras este vive, el derecho
es solo eventual.

Sin embargo debemos distinguir segtn sea la liberalidad, una donacién o un legado.

Acerca de las donaciones el Cédigo en los articulos 1830 al 1832 (dentro del Titulo de las
donaciones) establece un régimen especial. En tanto que en el articulo 3601 lo hace respecto a las
disposiciones testamentarias o legados, en otros términos.

Ellos disponen: Articulo 1830: "Repttase donacién inoficiosa aquella cuyo valor excede la
parte de que el donante podia disponer; y a este respecto se procedera conforme a lo

#7 Ambas disposiciones son tomadas de Goyena, pero en éste era superior el método, pues estaban tratadas
sucesivamente. Vélez las legislé separadamente. El actual Cédigo Espaiiol sigui6 el sistema de Goyena, estableciendo
esas reglas en los articulos 814 y 815.

%9 6 la disminucion deriva de una particion efectuada por el causante, se aplican los articulos 3528, 3536 y 3537.
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determinado en el Libro 4 de este Cédigo"; Articulo 1831: "Si por el inventario de los bienes del
donante fallecido, se conociere que fueron inoficiosas las donaciones que habia hecho, sus
herederos necesarios podrdn demandar la reduccién de ellas, hasta que queden cubiertas sus
legitimas"; Articulo 1832: "La reduccion de las donaciones solo puede ser demandada: 1° Por los
herederos descendientes o ascendientes del donante, que ya existian al tiempo de la donacién;
2° Si las donaciones fueren gratuitas, y no cuando fuesen remuneratorias o con cargos, salvo en
la parte en que sean gratuitas"; Articulo 3601: "Las disposiciones testamentarias que mengiien la
legitima de los herederos forzosos, se reduciran, a solicitud de éstos, a los términos debidos".

B) Situacién del cényuge en las donaciones: De la lectura atenta de los articulos 1832 y 3601,
notamos que para las donaciones solo se otorga la acciéon de reducciéon a los herederos
descendientes o ascendientes del donante que ya existian al tiempo de la donacién; en tanto que
en el articulo 3601, se la concede a todos los legitimarios. Es decir que al no distinguir el articulo
1832 entre herederos legitimos o naturales, solo quedaria excluido de los legitimarios el
conyuge.

De alli surge la cuestién de saber si nuestro codificador, respecto a las donaciones, quiso
excluir del goce de la acciéon de reduccién al conyuge, o solo fue una omisién involuntaria. La
doctrina uniforme sostiene esta tultima tesis, en vista de que no se podria concebir que en el
articulo 3595 se le otorgue una porcién legitima, y luego en el caso de que la vulneren las
donaciones inoficiosas, se la deje sin proteccion, pues de ese modo habria un derecho sin accién,
lo cual serfa inadmisible (189).

Esa omision se debi6 a las diversas fuentes tomadas por el codificador, y que a la época de
la redaccién del Cédigo, muchas de ellas no consideraban al conyuge como legitimario.

C) Para las donaciones, corresponde a los legitimarios que existian al tiempo de la liberalidad: Las
personas que gozan de la accién de reduccién, difieren segun sea la liberalidad inoficiosa, un
legado o una donacién.

Tienen derecho a la accién, para los legados, los legitimarios que existieren al momento de
abrirse la sucesion, y no al de efectuarse el testamento, porque la liberalidad se cumple con el
fallecimiento del causante.

En cambio para las donaciones, el articulo 1832 establece que sélo corresponde a los
herederos que ya existian al tiempo de la donacién, mas exactamente, al dia en que se
formalizaron (190),

La solucién es indudablemente justa, ya que una persona soltera que no tiene legitimarios y
posee una fortuna, no puede ser obstaculizada por la ley, si desea realizar donaciones, puesto
que a nadie afecta con las mismas; ademas hay que tener en cuenta que lo mas probable es que
el beneficiario haya dispuesto del bien donado, y seria injusto que el posterior surgimiento de
un legitimario hiciera reintegrar el mismo. La solucién adoptada, estd confirmada por el articulo
1868 al disponer que: "Las donaciones no pueden ser revocadas por supernacencia de hijos al
donante después de la donacidn, si expresamente no estuviere estipulada esta condicién" 92,

A pesar de ello debemos distinguir entre los diversos legitimarios, para adoptar en cada
caso la decisién mas justa:

a) Descendientes legitimos: S6lo podran atacar las donaciones realizadas con posterioridad a
su nacimiento.

b) Ascendientes legitimos: Siempre tendran derecho a atacar las donaciones que afecten su
legitima.

) Descendientes naturales, ahora extra-matrimoniales: Se plantea el problema en el supuesto de
que hayan nacido con anterioridad a la donacién, pero que fueren reconocidos con
posterioridad. La doctrina no es uniforme, mientras algunos autores sostienen que ya existian al
momento de la donacién, y que el reconocimiento sea voluntario o judicial, es sélo declarativo
de estado (192); otros consideran que no tienen ese derecho (1%). Nosotros nos manifestamos por

U Cam. Civ. 14, 13-8-1943, en L. L., t. 31-836.

1991 a existencia del legitimario al tiempo en que se hizo la donacion es indispensable acreditarla para ejercer la accion,
sino no podria utilizarla y alegar la inoficiosidad. Asi lo decide reiteradamente la jurisprudencia (Cam. Civ. de la Cap.,
25-6-1909 y 11-6-1912, en Juris, de los Trib. Nac., mayo-julio 1910-736, y junio 1912-190, respectivamente).

%Y Ver en esta Enciclopedia Juridica la voz "Revocacion de las donaciones".

1192 Eornieles, op. cit., t. I, n° 108; Borda, op. cit., t. H, n° 974.

(193) Llerena, op. cit., t. VI, art. 1832, comentario.
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la primera, porque nuestro Codigo utiliza el término "existia", y ademas el espiritu de la ley asi
lo exige.

d) Ascendientes naturales: La misma situacién que para los descendientes naturales,
actualmente extramatrimoniales, se plantea cuando se demuestra la relacién de parentesco con
posterioridad a la donacién efectuada por el hijo difunto. Pero en este caso debemos distinguir
segiin la declaracién la haya solicitado el hijo o el padre. En este dltimo supuesto nos
manifestamos a favor de la tesis que considera que el padre natural no tiene la accién de
reduccién, y lo cimentamos en principios morales, ya que no se puede considerar justo que un
padre que se negé a reconocer a su hijo, recién lo haga cuando advierte que puede tener un
provecho del mismo. Mas dejamos la salvedad de que haya comenzado a tramitar la
declaracion de paternidad con anterioridad, o que haya existido posesién de estado. En cambio
si la pide el hijo y asi se declara, si tendra el derecho. Destacamos que el término ascendientes
naturales, sélo comprende a los padres naturales, y no a los abuelos o ascendientes més lejanos,
por aplicacién del articulo 3597 (ver supra n® 27).

e) Conyuge: Como vimos en el pardgrafo anterior, la doctrina uniforme coincide en que
también goza de la accion. No hay duda con respecto a las donaciones realizadas con
posterioridad al matrimonio; en cambio si para las efectuadas con anterioridad, mas no se
puede aceptar que tenga la accién de reduccién, pues el matrimonio es un acto constitutivo de
estado y no declarativo. Su titulo de legitimario nace s6lo en el momento del matrimonio.

f) En el supuesto de que la legislacién amplie el circulo de legitimarios a otros parientes,
hecho que ocurrié con la sancién de la ley 14.367 al asimilar la situacién de los hijos adulterinos
e incestuosos a la de los naturales, el titulo de legitimario de los mismos, recién surgird en el
momento de la sancién de la ley, porque ella es constitutiva de estado, de ese modo las
donaciones que haya efectuado el causante con anterioridad a ella, no podran ser atacadas por
los nuevos legitimarios.

D) Acreedores del legitimario: Siendo la accién de reduccién de naturaleza pecuniaria, tienen
derecho a utilizarla los acreedores de los legitimarios de acuerdo al articulo 1196, que los
autoriza a ejercer todos los derechos y acciones de sus deudores, salvo los que son inherentes a
sus personas. Y se le da esta accién subrogatoria para que en caso de inercia del legitimario,
ellos puedan defender sus créditos. Pero siempre lo deben hacer a nombre del legitimario
deudor, como sus representantes, y si fuese el legitimario el que utilizara el derecho.

E) Acreedores del causante: No tienen derecho a la accién de reducciéon los acreedores del
causante, y para demostrarlo distinguiremos segtin sea la liberalidad una donacién o un legado.

a) Donaciones: No ocurre lo mismo que con respecto a los acreedores del legitimario, pues
no pueden cobrarse de las donaciones hechas por el difunto, ya que han salido de su patrimonio
en forma valida, dejando de ser garantia para sus créditos. Se aplican las mismas razones por
las que no se les da la accién de colacién. Ademas, por el hecho de que las donaciones son
irrevocables para el donante, salvo las tres excepciones que establece la ley (articulos 1848 y ss)
(194)

Si bien los acreedores no gozan de la accién de reduccién, podran emplear la accién
pauliana o la de simulacién, si consideran que la liberalidad fue hecha en fraude de sus
derechos o simuladamente, pero volvemos a repetir que nunca tendran la accién de reduccién,
diferente de las anteriores, puesto que nunca los acreedores del causante podran tener mas
derechos que su deudor.

Pero distinguiremos segiin que la sucesién haya sido aceptada con beneficio de inventario,
o pura y simplemente. En el primer caso no existe problema, pues al estar separados los dos
patrimonios, los actos realizados por el donante, resultan inatacables para los acreedores. En
cambio si ha sido aceptada pura y simplemente, existird la confusioén de patrimonios, surgiendo
de alli dos teorias en nuestra doctrina. Una primera sostiene que los acreedores del causante
podréan caer sobre los bienes que tenia el causante, pero no como acreedores de éste, sino del
heredero, en virtud del principio de que éste responde con sus propios bienes por las deudas
del causante (1%). En cambio otros autores (1%) con los cuales coincidimos, consideran que
tampoco en el caso de aceptacién pura y simple pueden los acreedores gozar de la accién de

%9 Ver en esta Enciclopedia Juridica la voz "Revocacion de las donaciones".
%) Eornieles, op. cit., t. I, n’ 106; Borda, op. cit., t. I, n” 977; Planiol-Ripert-Trasbot, op. cit., t. V, n° 101.
%) 1 aje, op. cit.,, n° 120 y sigs.
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reduccién por la via subrogatoria, ya que los derechos y acciones que no eran del causante y
que éste nunca tuvo (por ejemplo, la accién de reduccién) porque nacen con posterioridad a su
muerte, benefician exclusivamente a los sucesores; la posicién del heredero es exactamente
igual a la que tenia el causante, no pudiéndosela extender por via de interpretacién a otras
situaciones. ;Qué interés podran tener los herederos en ejercer la accién de reduccién, si lo que
se obtenga pasara a manos de los acreedores del causante?

b) Legados: Como los legados se pagan una vez satisfechas las deudas, ningtin interés
habrfa en impugnarlos. Asi lo dispone el articulo 3797 en su primer parrafo: "Cuando la
sucesion es insolvente, los legados no pueden pagarse hasta que estén pagadas las deudas".
Configura la aplicacién del principio Nemo liberalis nisi liberatus, extrafio al dispositivo de la
accion de reduccion, pues se aplica existan o no legitimarios.

F) No pueden ejercerla otros donatarios y legatarios: El articulo 921 del Cédigo francés establece
expresamente que ni los donatarios ni los legatarios tienen derecho a la accién de reduccién, y
su razon reside en que siendo éstos los destinatarios de la misma, dificil seria concebir que ellos
pudieren ejercerla, y asi aunque tuvieren interés en que se redujera alguna liberalidad hecha a
otro beneficiario, no podrian hacerlo.

El tnico derecho que le ha sido reconocido por la doctrina es el de vigilar las condiciones en
que se efectian las operaciones previas a la reduccién, y la reduccién misma solicitada por los
legitimarios, para de ese modo preservar sus derechos.

A pesar de que nuestro C6digo no con-tiene una disposicién similar, las mismas razones
que rigen en el Derecho francés, deben aplicarse al nuestro, que en lo referente a la acciéon de
reduccién ha seguido a la legislacién francesa.

G) No puede ejercerla el donante: Es completamente 16gico que el donante no pueda ejercer la
accién de reduccién. En primer lugar, porque no se puede saber si la legitima estd afectada,
hasta el momento del fallecimiento. En segundo término, porque las donaciones son
irrevocables, salvo las excepciones establecidas por la ley (articulos 1848 y ss.), y si se permitiera
al donante utilizar esta accién para revocar las donaciones, caerfa el principio de la
irrevocabilidad de las donaciones. Y en tercer lugar, porque esta accion la ley sélo la concede a
los legitimarios.

H) Contra quién se da la accion: En principio sélo contra los terceros, donatarios o legatarios, y
no contra los legitimarios, pues contra éstos s6lo corresponde exigir la colacion (arts. 3476 y ss.).
Pero si la donacién efectuada a un legitimario, excediera el monto de su legitima personal,
entonces procederia la accién de reduccién.

46. Renuncia. El legitimario bien pudo haber renunciado a la herencia o a la accién de
reduccién. Estudiaremos de inmediato, ambas situaciones por separado.

A) A la herencia: Problema interesante, es el saber, si para gozar de la accién de reduccion, es
necesario aceptar la herencia, ya sea con beneficio de inventario o pura y simplemente; o si
también tiene ese derecho el renunciante a la herencia. La solucién del mismo depende del
concepto que se tenga sobre la naturaleza de la legitima. Asi para los sostenedores del sistema
de la pars hereditatis, el renunciante no tendra esa accién; en cambio para los propugnadores de
la teoria de la pars bonorum, con los que coincidimos, si la tendra, pues el cardcter de heredero es
independiente del de legitimario. Nos remitimos para su explicacién, al estudio de la naturaleza
de la legitima (ver supra n° 15).

B) A la accion de reduccion: Otra cuestiéon interesante es el caso, aunque resulte dificil
concebirlo, en que se acepte la herencia y se renuncie a la vez a la accién de reduccioén. Si ello
sucede, no hay ningtin inconveniente en asi admitirlo (art. 19 altimo pérrafo del Cédigo civil) .

Esta renuncia puede ser expresa o ticita, pero sea una u otra, ella debe ser posterior al
momento del fallecimiento del causante, pues de realizarse con anterioridad, implicarfa un
pacto sobre legitima futura, lo cual se encuentra prohibido en nuestra ley (ver supra n®17).

Sin embargo nuestro codificador establecié6 una excepcién, permitiendo la renuncia con
anterioridad al fallecimiento del causante en el articulo 3604, respecto a los contratos celebrados
con los legitimarios con cargo de renta vitalicia o reserva de usufructo (ver supra n° 38).

Si bien la renuncia expresa no crea ningtn problema, no sucede lo mismo con la renuncia
tacita, en la cual hay que tener en cuenta que en principio no puede presumirsela, y que para
tenerla por hecha, ella debe resultar de un acto inequivoco e indudable que la presuponga y que
no ofrezca la menor duda sobre ella. Asi se ha resuelto que el simple pedido de aprobacién del
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testamento que establece legados excesivos, no implica renuncia; ello es asi porque ese solo
pedido no se refiere al cumplimiento de los legados, sino a las formas del testamento, tramite
indispensable para iniciar la sucesion.

Tampoco se entiende como renuncia, las expresiones generales que expide el legitimario,
manifestando su acuerdo con las disposiciones testamentarias establecidas por el causante.

Para el supuesto de que el legitimario entregue un legado que afecte su legitima, en el
Derecho francés se han vertido sobre su significado, diversas teorias para saber si existe
renuncia. En tanto que unos () consideran que ella no la implica, conservando el legitimario la
accién de reduccién; algunos (19 dicen que hay que considerar las circunstancias de hecho de
cada caso para resolver, y que en principio la entrega del legado no implica renuncia a la accién
de reduccién, salvo que se demuestre que el legitimario tenia conocimiento de cuéles eran los
bienes y las deudas, dejados por el causante, y cuales las donaciones hechas en vida; y por
altimo, otros (199 entienden que el hecho de entregar un legado implica voluntad de renuncia,
respecto a esa manda, a menos que el legitimario pruebe su ignorancia.

Como vemos el segundo criterio hace re-caer la carga de la prueba en el legatario, mientras
que el tercero en el legitimario. Nuestra opinién se inclina en principio por el segundo parecer,
fundandolo en razones practicas —las dificultades que hay en muchas sucesiones para
establecer el haber liquido— y por ser de interpretacién restrictiva. Aunque admitimos que la
tercer opinién es més razonable, ya que no afectaria al legatario y a los posibles terceros que
hayan adquirido el bien del beneficiario, pues tratdndose de un bien adquirido gratuitamente lo
mas probable es que se lo haya dispuesto.

Por ello volvemos a repetir, que sélo en principio nos inclinamos por el segundo criterio,
porque consideramos que no siempre hay oposicién entre la segunda y tercera teoria, y la
adopcion de cualesquiera de ellas estara sujeta a las condiciones de hecho.

Pero destacamos que sea cualquiera de los tres criterios el que se tome en cuenta, todos ellos
coinciden en que esa renuncia sélo se aplicard al legado que se ha entregado y no a los otros.

47. Objeto de la accién de reduccion.

A) Actos que caen bajo la accion de reduccion: Previo al estudio del orden en que se efectda la
reduccién, debemos decir que los actos afectados por la accién de reduccién son las donaciones
y los legados, o sea las liberalidades entre vivos o por causa de muerte. Ademas comprende esta
accién a los gravamenes o condiciones que afecten a la legitima.

Las donaciones que se reducen son las mismas que entran en la formacién de la masa
legitimaria (ver supra n° 36). Asi se reducen todas las que se colacionan, y a la inversa no estan
afectadas por la accién de reduccién las liberalidades que no son colacionables. Por otra parte,
solo caen las gratuitas; respecto a las remuneraciones o con cargo, s6lo en la parte gratuita
(articulo 1832, inciso 2°) 200),

B) Orden en que se hace la reduccion: Si una vez fijado el "valor liquido" de la sucesion, se tiene
que los legados y donaciones realizados por el causante han afectado la legitima, se debera
proceder a reducirlos; y el articulo 3602 en su segunda parte establece que primero lo seran los
legados, y sélo en caso de que dejados éstos sin efecto, todavia se encuentre afectada la legitima,
se procedera a reducir las donaciones hechas en vida.

De este modo se tiene presente el hecho de que los legados recién se adquieren después del
momento del fallecimiento del causante, en tanto que las donaciones son anteriores al tiempo
de la muerte. Y que lo l6gico estd en defender primero los derechos adquiridos, y recién luego
los derechos en expectativa. Asi también se favorece la seguridad de las transacciones y los
derechos eventuales de terceros adquirentes de buena fe de la cosa donada.

Ademas juega el principio de la irrevocabilidad de las donaciones, puesto que no puede
admitirse que el causante haya querido que resultaren afectadas por dejar legados, las
donaciones hechas con anterioridad. Si no se estarfa permitiendo indirectamente la revocacién
de las donaciones, porque las disposiciones testamentarias son en todos los casos liberalidades

97 Demolombe, op. cit., t. XIX, n° 130.

(198) Aubry et Rau, op. cit., t. VII, n° 685, quater; Borda, op. cit., t. II, n® 980.

(199) Laurent, op. cit., t. XII, n® 165; Fornieles, op. cit., t. II, n° 110.

9 A1 disponer nuestro Codigo que solo son reducibles las donaciones y los legados, muchos actos gratuitos quedan
exentos de la accién de reduccién. Y asi no se aplica a la renta vitalicia constituida a favor de un tercero (arts. 2070 y
2072).
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de fecha mas reciente, aunque su constancia documental pueda ser anterior a la de las
donaciones.

De ello surge como corolario el principio: "Primero se reducen los legados; después las
donaciones".

Forma también otro principio el hecho de que al efectuar el causante las primeras
donaciones, ellas cabian dentro de la porcién disponible; y si luego realizé otras, fueron éstas las
que afectaron la legitima, porque ya se encontraba agotada la porcién disponible.

En consecuencia, lo méas 16gico es empezar por reducir la dltima, luego la penultima y asi
sucesivamente, hasta dejar intacta la legitima, en vista de que éstas fueron las que sobrepasaron
la porcién disponible, y no las primeras, que fueron realizadas sin menoscabar la legitima.

Si todas se redujeran proporcionalmente, se tendria el medio de afectar el principio de la
irrevocabilidad de las donaciones.

De aqui extraemos el segundo principio: "Si para no afectar la legitima hay necesidad de
reducir las donaciones, ésta se realizard comenzando por la dltima, luego la que sigue y asi
sucesivamente".

Con estas reglas estamos ya en condiciones de estudiar en especial el orden en que se
reduce cada una de las liberalidades.

C) Legados: Si la porcién disponible no alcanzase para cumplir con todos los legados, es
necesario reducir las disposiciones testamentarias. Ahora bien, para proceder a esa reduccién, la
legislacion comparada ha establecido que se hara a prorrata entre todos los legados, lo cual es
justo, pues todos ellos son de la misma fecha —momento del fallecimiento del causante —. Pero
nuestro Cédigo se ha apartado de esa solucién a pesar de que en los articulos 3602 y 3797
pareciera aceptar ese mismo criterio al decir "reduciendo a prorrata" y '"reduccién
proporcional", respectivamente; es el articulo 3795 el que establece un régimen especial de
preferencia dentro de los legados, al disponer: "Si los bienes de la herencia o la porcién de que
puede disponer el testador no alcanzase a cubrir los legados, se observara lo siguiente: las
cargas comunes se sacardn de la masa hereditaria, y los gastos funerarios de la porcién
disponible; en seguida se pagardn los legados de cosa cierta; después los hechos en
compensacién de servicios, y el resto de los bienes o de la porciéon disponible, en su caso, se
distribuira a prorrata entre los legatarios de cantidad".

Asi tenemos que se comienza por reducir los legados de cantidad —sumas de dinero— a
prorrata; luego los de compensacion de servicio, y por dultimo los de cosa cierta.
Analégicamente se puede extender la prorrata a estas dos tltimas clases de legados.

Volvemos a repetir que no coincidimos con la solucién del Cédigo, por implicar una doble
injusticia. Primero, porque deberian reducirse todos los legados a prorrata, como lo establece la
generalidad de la legislacién comparada. Y en segundo lugar, porque de establecerse un orden,
lo maés légico es fijar que en primer término se paguen los remuneratorios, y estableciendo a la
vez un rango preferencial para los de alimentos. Machado 2 apoya el trato preferencial que el
Codigo da a los de cosa cierta, basandose en que transmite la propiedad; nosotros no
coincidimos con dicha opinién por las razones expuestas.

Mas este orden no es imperativo, sino supletorio de la voluntad del causante, y por ello
puede éste disponer que se haga en otro orden, cualquiera sea la naturaleza del legado. Si tiene
el derecho de hacer legados, con més razén tendra el derecho de disponer en qué forma se
pagaran. Si tiene el més, debe tener el menos.

D) Donaciones: Si una vez reducidos todos los legados quedara todavia afectada la legitima,
tendran que reducir las donaciones.

Como ya lo establecimos, a ellas se les aplica la reduccién sucesiva, debiendo realizarse en
orden inverso a sus fechas, y asi lo sostiene nuestra doctrina casi uniforme 22, amén de la
legislacién comparada.

Solo podrian reducirse a prorrata las donaciones que se realizaran simultaneamente, salvo
que el donante estableciere un rango de preferencia entre ellas.

%% Machado, ap. cit., t. X. pag. 237.

2921 Jerena, op. cit., t. VI, art. 1831; Machado, op. cit., t. V, pag. 92; Lafaille, op. cit., t. II, n° 223; Prayones, op. cit., pag. 244;
Arias, op. cit., pag. 119; De Gasperi, op. cit, t. I1I, n° 515; Fornieles, op. cit., t. II, n° 116; Borda, op. cit., t. II, n° 984. En contra:
considerando que deben reducirse a prorrata: Segovia, op. cit., t. I, pag. 495.
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El fundamento reside en que la primera no afecta la legitima, siendo y asi también deben ser
inatacables las donaciones posteriores que vaya realizando, en tanto no vulneren la legitima.
Cuando superen la porcién disponible, entonces si estard menoscabada, y siendo estas dltimas
las que la han infringido, ellas estaran sujetas a la reduccion.

Y en este caso no podra el causante modificar el orden, pues las donaciones son
irrevocables, siendo este un principio de orden ptblico que escapa a la voluntad del difunto.
Excepto en el caso de que las donaciones sean simultaneas, en las cuales si podré establecer la
prioridad de una sobre otra.

E) Prueba de la fecha: Considerando la forma en que se reducen las donaciones, notamos la
gran importancia, que podemos denominar capital, que tiene determinar la fecha en que se
realizan las donaciones.

Si bien no existe problema en las donaciones que se realicen por instrumento publico, ya
que tienen efecto erga ommnes, no sucede lo mismo cuando no se hicieren en esa forma, como
ocurre con las donaciones manuales (bienes muebles, titulos al portador), las donaciones
encubiertas y las que se incluyen en un acto a titulo oneroso. En estos casos, de haber
instrumento privado, el mismo no hara fe respecto de los otros donatarios mientras no hayan
adquirido fecha cierta.

Es necesario distinguir segtin que trate de probarla el legitimario o cualquier otro donatario,
o que el donatario sea el que trate de desvirtuar la accién de reduccion.

En el primer caso la prueba serd libre, sobre todo teniendo en cuenta que al evitarse la fecha
cierta, la liberalidad puede ser de caracter fraudulento.

En cambio, en el segundo caso debemos aplicar el articulo 1035, que establece los supuestos
especiales en que se considera que existe fecha cierta. Esta restriccién en la prueba se debe a la
presuncién de fraude, y en todo caso a su propia culpa, pues bien pudo tomar la precaucién en
el momento de la liberalidad de otorgarle fecha cierta conforme a dicho articulo.

F) Insolvencia de uno de los donatarios: Si al realizar la reducciéon de la tltima donacién nos
encontramos con que el bien ha salido del patrimonio del donatario, y que este es insolvente, se
plantea el problema de saber qué camino tomar.

Ante todo debemos distinguir segiin que el bien donado sea o no inmueble.

Si lo es no habra dificultar, en vista de que los legitimarios podran perseguir el bien en
manos del tercer adquirente (ver infra n° 48). Pero si lo donado son sumas de dinero o cualquier
cosa fungible o consumible, entonces si tendremos el problema a que aludimos, pues el Cédigo
no ha dado la respuesta.

La doctrina ha propuesto diversas soluciones para saber sobre quién recae el perjuicio, si
sobre los legitimarios o sobre los donatarios anteriores:

a) El sacrificio debe recaer sobre el legitimario, y no pueden ser afectados los anteriores
donatarios. Su fundamento reside en que la ley determina la porcién disponible de modo
directo y la legitima por pretericiéon. La sostuvieron los antiguos fallos de las Cortes francesas.
Actualmente esta, descartada por ser la mas injusta, a pesar de que serfa la mas conforme al
sistema legal (209),

b) El sacrificio debe recaer sobre los anteriores donatarios, sin tener en cuenta la donacién
posterior; asi el legitimario conserva pleno su derecho a accionar la reduccion. Esta solucién es
la que predomina en el Derecho trances, tanto en la jurisprudencia como en la doctrina (4.

¢) Un tercer criterio, transaccional, piensa que deben sacrificarse tanto los legitimarios como
los donatarios anteriores; asi considera que no debe contarse en la masa formada para calcular
la legitima la donacién realizada al insolvente. De ese modo el legitimario tendr4 derecho a
reducir las anteriores donaciones, pero lo sera en proporcién menor al no calcularse la dltima
donacion, y ser en consecuencia la legitima menor (205 206),

%) De acuerdo: Laurent, op. cit., t. XII, n° 191.

(209 Aubry et Rau, op. cit,, t. VII, pag. 685; Colin y Capitant, op. cit., t. IlI, pag. 742; Josserand, op. cit., t. 1], n® 1734;
Planiol-Ripert-Trasbot, op. cit., t. V, n° 116. En nuestra doctrina la sustenta Borda, op. cit., t. I, n° 987; Rebora, op. cit., t. 11,
n° 389.

2% gistentan este criterio: Pothier, Demolombe, op. cit., t. XIX, n° 606; Huc, op. cit,, t. VI, n° 179; Baudry-Lacantinerie y
Colin, op. cit., t. 1, n° 1008. En doctrina lo sostiene: Fornieles, op. cit., t. II, n° 117.

%% Con un ejemplo aclararemos esta teoria: El causante fallece dejando $ 600.000, en vida hizo dos donaciones, una
primera de $ 230.000 y otra de $ 170.000. Es decir que la masa la integra $ 1.000.000. Si el tltimo donatario es insolvente,
la masa sera de $ 830.000, la porcion legitimada de los descendientes legitimos de $ 664.000 y la porcion disponible de
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Segtin nuestra opinién, debe adoptarse el segundo criterio, por ser el mas practico y a la vez
el que mejor defienda 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, hecho que escapa completamente a la voluntad de los legitimarios.

Tampoco nos inclinamos por la tercera opinién, a pesar de aparentar ser la mas equitativa,
por los inconvenientes practicos que acarrea, que si ya los hay cuando resulta insolvente el
altimo donatario, mayores lo son —y nosotros no encontramos solucién— cuando el insolvente
es, por ejemplo, el pentltimo donatario o alguno anterior 297. Pareceria que ningin sostenedor
de este criterio, que impugnamos, ha previsto esta situacion.

48. Efectos de la accién de reduccion. Naturaleza de la accion: Previo el estudio de los efectos que
causa la accién de reduccidn, es necesario dilucidar su naturaleza.

El problema que surge cuando los actos gratuitos del causante exceden la porcion
disponible, en principio esta circunscripto a las donaciones, pues los legados sélo se entregaran
una vez que se comprueba que no son inoficiosos.

Como en las donaciones la prueba de inoficiosidad sera posterior al fallecimiento, se debe
distinguir segtin que el donatario conserve en su dominio o haya transferido la cosa donada.

En este dltimo supuesto es donde verdaderamente emerge la cuestién a que aludimos, ya
que, segtn la naturaleza o el alcance que se le otorga a la accién de reduccién, se podra o no
alcanzar con sus efectos a los terceros adquirentes. En el primer caso sera una accién real; en el
segundo, personal.

En la doctrina francesa ambas teorias han encontrado apoyo. Los sostenedores de la accién
real @) consideran que la donacién inoficiosa es nula, ya que se ha dispuesto sobre lo que no se
podia, pues la legitima es un derecho que nace de la ley y no de la voluntad del causante; y no
admiten la posibilidad de que la revocacién de la donacién se produzca por una condicién
resolutoria, porque de ser asi dicen que las partes podrian por otra clausula dejarla de lado.

Los partidarios de la accion personal %) alegan que al efectuar el donante un acto que
excede sus facultades, el mismo se encuentra sujeto a resolucién una vez comprobada su
inoficiosidad, debiendo el donatario restituir esa cosa donada para que no quede afectada la
legitima. Si hubiese sido enajenado ese bien, se tendria una accién real para ir contra los terceros
adquirentes, pero ella serfa subsidiaria del verdadero carédcter de la de reduccién, que contintia
siendo personal.

En nuestro Derecho también se ha planteado el problema, y debido al tratamiento sucinto
que hace el Cédigo sobre la accién de reducciéon en los articulos 1830-2, 3601-2 y en lo referente
a la naturaleza también en el articulo 3955 y la nota al 4023, las dos teorias han encontrado sus
defensores. Sobre la base de estos altimos se han debido fundar ambas. El articulo 3955 dispone:
"La accion de reivindicacion que compete al heredero legitimo contra los terceros adquirentes
de inmuebles comprendidos en una donacién, sujeta a reduccién por comprender parte de la
legitima del heredero, no es prescriptible sino desde la muerte del donante". Y la nota al articulo
4023, que trata sobre la prescripcién de la accién personal, comprende entre uno de sus casos "el
derecho para pedir la legitima que corresponde por la ley" y también que lo son "en general
todas las que no sean acciones reales".

$166.000. Debiendo reducirse la donacién de $ 230.000 por afectar la legitima, el donatario debera restituir $ 64.000. Si en
cambio se tomara el segundo criterio expuesto en el texto, la porciéon disponible seria de $ 200.000, por lo que el
donatario s6lo deberia restituir $ 30.000.

@7 Explicaremos nuestra impugnacién con un ejemplo: El causante fallece dejando $ 600.000, 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 $ 1.000.0000. La legitima del descendiente legitimo es de $ 800.000 y la porcién disponible de $ 200.000, la
cual fue excedida. Se procede a reducir la tltima donacién sin problema, luego la pendltima, pero en este caso el
donatario resulta 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 cual a todas luces es injusto. Y cada vez serd mayor el
problema, si debiera reducirse varias donaciones, y alguno de los donatarios intermedios fuere insolvente.

(208) Laurent, op. cit., t. XII, n°167.

2% Demolombe, op. cit., t. XIX, n° 191; Baudry-Lacantinerie y Colin, op. cit., t. I, n° 1047; Planiol, Traite elémentair e de droit
civil, Paris, 1920, t. I1I, n° 311- Planiol-Ripert-Trasbot, op. cit., t. V, n° 128, 4.
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La aparente contradiccién entre estos dos textos ha inclinado a ciertos autores a adoptar una
posicién inclinada a favor de la accién personal en forma exclusiva 1Y), considerando que el
articulo 3955 debe tenerse por no escrito al contrariar ese principio, y perjudicar la estabilidad
de las transacciones.

Disentimos con esa opinién, porque no se puede dejar de lado un texto expreso de la ley; lo
que se debe tratar es conciliarlo con el cuerpo general de la ley. Ademas no se contrarian los
principios de la transmisién, pues del conjunto del Cédigo emerge el articulo 3955. Asi, cuando
el donante ha excedido el monto de su porcién disponible, se tendrd configurado el motivo para
proceder a su reduccién. Sobre la conveniencia de crear un derecho aparente a favor del tercer
adquirente de buena fe y a titulo oneroso, pensamos que puede ser ttil en determinados casos,
pero ello no justifica que se cree una regla general ?'). Asimismo se afectaria el derecho de
propiedad, ya que si a éste no se lo garantiza, ;qué sentido tendria el de hacerlo a los contratos
que lo transmiten?

Por ello es que coincidimos con los autores que siguiendo la doctrina predominante en el
Derecho francés sostienen que en nuestra legislacién la accién de reduccién es una accién
personal de la cual puede provenir una accién real. Decimos que personal en vista de que su
objeto es declarar la resolucién de la donacién, sea total o parcial, segtin el grado en que sea
inoficiosa. Y también consideramos que puede ser real, ya que en los casos de transmisién a
terceros adquirentes, el legitimario tiene una accién reivindicatoria que le sirve de medio para
llegar a su fin, que es la resolucién 12,

Esta conclusién la extraemos de los textos citados. Asi la nota al articulo 4023 nos establece
claramente el cardcter personal de la accién, la que no se encuentra con-trastada en forma
general por ninguna otra disposicién. En cambio surge el caracter de accién real cuando en el
articulo 3955 se otorga al legitimario una accién de reivindicacién contra el tercer adquirente de
bienes comprendido en una donacién inoficiosa. La fuente de este articulo, Aubry et Rau,
confirma esta posicién, pues coloca a la accién de reduccién entre las acciones que siendo
personales deciden virtualmente de la existencia de un derecho real.

Otra construcciéon que lleva a confirmar el caracter personal de la accién surge de los
términos del articulo 3955: "no es prescriptible sino desde la muerte del donante"; con ellos se
establece el comienzo de la prescripcion. Si la accién fuera real, no habria prescripcion, porque
seria perpetua como el dominio que ampara @13).

Asi concluimos que la accién de reduccién es una accién personal de la cual puede nacer
una accién real.

Otro problema que trae aparejado el estudio de la naturaleza de la accién de reduccion es el
de saber si la restitucion debe hacerse en especie, es decir, el mismo bien donado, o si puede
devolverse su valor, reteniendo la cosa donada.

El primer sistema es el que encuentra su apoyo en la mayor parte de la legislacion
comparada; y en nuestro Cédigo encuentra su sustento en el articulo 3955, que admite que la
accion se dirija aun contra terceros adquirentes.

Los defensores de la teoria que admiten la restituciéon del valor la enfocan como un titulo de
crédito contra el donatario que ha recibido mas de lo que podia corresponderle, y que éste
puede quedarse con la cosa donada, devolviendo el valor de lo que ha excedido la porcién
disponible afectando la legitima. Aplican extensivamente los principios que rigen la colacién
entre los coherederos. Esto permite que el bien in-mueble quede irrevocablemente adquirido
para el donatario 14

Un fallo plenario de las Cdmaras Civiles de la Capital de 1912 consagré la primera tesis por
una mayoria de cinco votos contra cuatro. La minoria sostuvo el caracter creditorio de la accién
de reduccién aplicando extensivamente los principios de la colacién. La mayoria tuvo en cuenta
su caracter real (215,

@19 prayones, op. cit., pag. 242.

@ De acuerdo: Laje, op. cit., n° 168.

212 [ afaille, op. cit., t. II, n°® 248; Laje, op. cit., n° 150; Fornieles, op. cit., t. I, n° 119; Borda, op. cit., t. II, n° 1001.
@3 Conforme: Borda, op. cit., t. 11, n° 1001.

@91 a sustenta el Derecho aleman.

@19 By J. A., t. 5-1. Fallo similar en L. L., t. 77-382.
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Destacamos que Goyena, a quien siguié Vélez en la redaccién del articulo 3477, estableci6 la
restitucion de los valores sé6lo en la colacién, y no aplicé ese criterio para la reduccion.

Por nuestra parte, si bien coincidimos con la solucién de nuestro Cédigo al inclinarse por el
primer sistema, no por ello dejamos de destacar que en determinados supuestos esa posicién
nos lleva a una solucién injusta, por lo cual consideramos que para determinados casos la ley
debe contemplar una situacién especial en la que se permita la restitucion del valor en lugar de
la especie.

Concluyendo, y volviendo al primer pérrafo de este nimero, extraemos de la naturaleza de
la accién los efectos que produce; y para su estudio distinguiremos las siguientes situaciones:

a) el bien donado no salié del poder del donatario.
b) el bien donado sali6¢ del poder del donatario por enajenaciéon
posterior

I. Donaciones a
extranos

1) el valor no excede la legitima personal del
donatario-legitimario.

II. Donaciones a 2) el valor excede la legitima personal del
herederos donatario-legitimario.

a) sin dispensa

b) con dispensa de
colacion.

III. Legados

El estudio en especial de cada una de estas posibilidades serad el objeto de los préximos
paragrafos.

I a). Donaciones a extrafios que conservan el bien en su poder. Una vez verificada la inoficiosidad
de la donacién, los legitimarios tendran derecho a interponer la accién de reduccién. Ahora
bien, como el Cédigo no establece en qué forma debera hacerse la restitucion, en la doctrina se
han manifestado las dos teorias clasicas: una dice que ella debe hacerse in natura, o, en otros
términos, en especie (19); en cambio, la otra sostiene que el donatario puede detener la acciéon de
reduccién pagando al legitimario la suma necesaria para completar la legitima 217).

Diversos son los argumentos sobre los cuales se basan los autores que defienden esta tiltima
tesis para fundarla, basicamente précticos, pues aun ellos reconocen que la acciéon de reduccién
tiende a la restitucién del bien donado.

Entre ellos tenemos:

a) El de la falta de interés del legitimario, cuando el donatario le entrega un valor
equivalente que cubre su cuota legitimaria, que es el verdadero interés que le impulsoé a ejercer
la acciéon de reduccién. Se ve confirmada esta asercién por el juego de los articulos 3536 y 3537,
que autorizan la rescisién y reduccién en el supuesto de la particién por donacién o testamento,
que no salva la legitima; y la nota al articulo 3514, que admite la validez de esa particién sin
importar la forma de distribucién, en tanto no se afecte la legitima; y esa distribucién puede
consistir en la entrega de bienes inmuebles a unos legitimarios, y en dinero a otros.

b) Se hace intervenir el principio de la irrevocabilidad de las donaciones. Se reconoce que
estan sujetas a la accion de reduccién, pero al solo efecto de defender la legitima, derecho éste
que recae sobre una cuota de la masa legitimaria, y no sobre un bien determinado.

c) El hecho de que el causante pudo haber enajenado el bien a titulo oneroso, para disponer
de dinero, y ese acto seria inatacable. Entonces si la razén de que se considere nula la donacién
es que afecta la legitima, no hay ningin impedimento en que ese acto se transforme de gratuito
en oneroso, pagando el adquirente el pre-cio de la misma, con lo cual se respetaria, aunque sea
en parte, la voluntad del causante, sin vulnerar el derecho de los legitimarios. Mas esa facultad
de transformar un acto gratuito en oneroso es un derecho otorgado al donatario, que a la vez
demuestra que él no tiene el dominio irrevocable sobre el bien, y que el legitimario tiene mas
que un derecho creditorio, porque en caso de que el donatario no opte por esa facultad, debera
entregar la cosa donada. El precio consistird en la suma que llegue a cubrir la legitima, que es el
limite hasta donde el acto podia ser gratuito.

219 Borda, op. cit., t. II, n® 989.
@1 [ afaille, op. cit., t. II, n° 247; Fornieles, op cit., t. II, n° 123; Lave, op. cit., n°173.
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d) El juego de los articulos 3602 y 3604, que se refieren en sus respectivas normas en forma
expresa al valor de los bienes, al tratar de la fijacién de la legitima y de la imputacién cuando
median transferencias simuladas a los legitimarios.

e) También se arguye con la solucién dada en materia de revocacién de las donaciones por
inejecucién de los cargos en el articulo 1857, al establecer: "Los terceros que hubiesen adquirido
los bienes donados pueden impedir los efectos de la revocacion, ofreciendo ejecutar las
obligaciones impuestas al donatario...". Como se aprecia, la situacién es similar a la que
estudiamos, y la solucién legal de uno de los casos armoniza con la que se da al otro, a la cual el
Codigo no se refirié expresamente.

f) Por ultimo, se tienen en cuenta las ventajas précticas que trae aparejada, al dar estabilidad
a las adquisiciones y sus posteriores transmisiones, a la vez que se evitan la constitucion de
condominios, las diferentes apreciaciones sobre el valor de los bienes, y las discusiones sobre las
mejoras, pérdidas, frutos, etcétera.

El criterio de que la restitucién debe hacerse en todos los casos en especie lo sostiene Borda,
fundandolo en que el legitimario tiene interés en reclamar la entrega de la cosa donada en
especie, sobre todo en épocas de inflacién, como lo es la que vivimos (?8); y critica la otra teoria
por admitir la entrega del valor de la cosa donada al momento de haberse realizado el acto
gratuito (219).

Nosotros nos inclinamos por el primer sistema por las razones expuestas, y respondemos
admitiendo la critica formulada por Borda con respecto al momento en el cual debe tomarse en
cuenta el valor, considerando que el mismo debe ser al momento del fallecimiento del causante,
es decir, al abrirse la sucesién, y no cuando se hizo la donacién. Criterio que también
sustentamos al estudiar la valuacién de las donaciones, al cual nos remitimos para su
exposicién mas amplia (ver supra n°® 37).

La enunciacién de estos principios se aplica sin hacer distinciones acerca de la naturaleza
del bien donado. Por lo tanto, el legitimario tendra derecho a exigir la restituciéon en especie en
caso de que el donatario no ofrezca su equivalente en dinero, sea respecto a los bienes
inmuebles como a los muebles (220),

Como conclusién diremos que los sostenedores del sistema que permite al donatario
detener la accién de reduccion entregando el equivalente para completar la legitima, en dinero,
a los cuales nos adherimos, no niegan el caracter personal de la accién, de la cual puede surgir
otra real, y tampoco que debe reintegrarse en especie. Agregamos nosotros que ello se ve
confirmado en el supuesto de que el donatario no opte por la entrega del equivalente en dinero,
pues no se da entonces al legitimario un vago y amplio derecho de crédito, sino el preciso,
efectivo y limitado derecho de reivindicacién sobre el objeto donado.

De la solucién dada surgen las siguientes posibilidades:

1) El donatario opta por entregar el valor equivalente en dinero del objeto donado.

Repetimos que, segiin nuestra opinién, ese valor se toma en cuenta al momento del
fallecimiento del causante.

2) El donatario no opta por entregar el valor, por lo que corresponde la devolucién in natura
de la cosa donada.

Segtin cudl de esas situaciones ocurra, variardn los efectos respecto a los frutos, mejoras y
pérdidas de la cosa donada, y constituciéon de derechos reales.

Si acontece la primera posibilidad, es decir, que el donatario opte por conservar la cosa
donada, y entrega su equivalente en dinero, en su calidad de titular del dominio hara suyos

218 .. . L . _ .
@19 Para aclarar su posicién, Borda da un ejemplo: El causante doné en vida, hace 15 afios, un campo que valia en esa

época $ 100.000. Al practicarse la determinacion de la legitima, se tiene que esa donacién excedi6 en $ 50.000 la porcién
disponible. Segun el criterio de Fornieles, el donatario cumpliria con entregar $ 50.000, en cambio, segin Borda, debe
entregarse la mitad del campo, que valdra hoy $ 300.000 6 $ 400.000, lo cual demuestra el interés del legitimario en que
la division se realice en especie.

@19 Pero aun Borda debe admitir que en determinados casos debe efectuarse la restitucion en dinero; Y ello cuando de
los célculos realizados surja que el donatario tenga que restituir un porcentaje infimo de lo o, lo que acarrearia graves
inconvenientes al constituirse en condémino el legitimario, por ejemplo en el caso de que el donatario viva en la casa
que le fue donada y deba entregar un vigésimo de la misma.

9 Borda a pesar de aceptar la teoria de la restitucion en especie, considera que ella deberia limitarse los casos que
traten de cosas fungibles o consumibles, la restitucién se hard por su equivalente en dinero y no en especie (op. cit., t. II,
n° 990).
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todos los frutos y mejoras con que se beneficié la cosa, haciéndose a su vez cargo de las
pérdidas de la misma; y continuara vigente la constitucion de derechos reales que hubiere
hecho. Omitimos referirnos al supuesto de que haya transmitido el dominio, porque el mismo
sera objeto del préximo paragrafo. Respecto al importe en dinero que se entregue, devengara
intereses sélo desde el momento de la apertura de la sucesion.

De suceder la segunda posibilidad, o sea que se devuelva in natura la cosa donada, se
planteard en mayor grado la cuestion de los efectos, que para un mejor estudio subdividiremos
en: a) frutos; b) mejoras y pérdidas; c) constitucién de derechos reales.

a) Frutos: Se deben distinguir dos periodos. Un primero comprende desde que se hace la
donacién hasta el momento en que nace el segundo periodo, que segtin algunos comienza al
momento del fallecimiento del causante, y seglin otros al instaurarse la accién de reduccién.
Respecto al primero, la legislacién y doctrina universal es uniforme, considerando al donatario
como duefio de la cosa donada, y no en el caricter simple de poseedor. En caso de recurrir a
esta calificacion, tendriamos que lo seria como de buena fe (articulo 2356). Pero sostenemos que
es duefio y no poseedor, pues puede hacer suyos no sélo los frutos percibidos (articulo 2423),
sino también los devengados aunque no percibidos. Y ello es asi porque no hay razén para que
en el momento de realizar la donacién se crea que vulnera la porcién disponible, lo que sélo se
sabrd en el momento del fallecimiento del causante; mientras tanto, la donacién habra
transmitido el dominio, y el adquirente tendra la calidad de duefio haciendo suyos los frutos.

El segundo periodo es el que plantea ciertas dificultades al sostenerse doctrinariamente dos
posiciones sobre su comienzo. Segun la primera, el dominio se revoca de pleno derecho a partir
del momento del fallecimiento del causante 221). En cambio, la otra considera que comienza con
el entablamiento de la accién de reduccién (??2. Manifestamos nuestra conformidad con esta
altima por ser maés justa y concordar con el articulo 2433. No puede dejarse el derecho del
donatario en caso de que el legitimario ejerza la accién de reduccién luego de varios arios de la
apertura de la sucesién, sujeto a la devolucién de todos los frutos percibidos en esos arios,
porque ello acarrearia una evidente injusticia, amén de evitar la explotacion de los bienes
productores de frutos, ante la certeza de que debera reintegrarselos en el momento que el
legitimario decida actuar. Ademéas podria suceder que el titular de la accién de reduccién no la
quisiere utilizar, pues su derecho es facultativo y no opera de pleno derecho; entonces, porque
desaprovechar la produccién de frutos ante la meramente probable amenaza que pesaria sobre
el donatario.

Colegimos entonces que el donatario hard suyos los frutos producidos hasta el momento de
la instauracion de la acciéon de reduccién, y no solo hasta el de la apertura de la sucesién. Y una
vez interpuesta la accién, en caso de demostrarse la inoficiosidad, correspondera la devoluciéon
al legitimario de los frutos percibidos por el donatario con posterioridad al dia de la demanda.

Pero hay un caso en el cual se presenta el problema de saber si existe buena o mala fe; es el
supuesto en que se oculta una transferencia gratuita bajo la apariencia de onerosa. En principio
hay que inclinarse por la presuncién de buena fe, porque al no saberse la cantidad de bienes que
habra, de dejar el causante en el momento de su fallecimiento, se ignora si esa transferencia
oculta llegara a ser inoficiosa. Mas en el caso de que esa transmisién demuestre claramente el
proposito deliberado que tuvieron las partes de perjudicar a los legitimarios, entonces se debera
considerar que existe mala fe, con la consiguiente obligaciéon de restituir los frutos percibidos
223). Es decir, que la solucién depende de las circunstancias de hecho.

b) Mejoras y pérdidas: Optandose por entregar in natura el bien donado, se tomaré, en cuenta
el estado en que se encontraba al realizarse la transmisién, y aplicando principios generales
(articulos 2427 y ss.) tenemos que sobre todas las mejoras que hubiera realizado el donatario en
el bien donado, sean necesarias, ttiles o voluntarias, debe ser indemnizado por la valorizacién
que ha otorgado a la cosa. Y tendra facultad para retenerla en tanto no se le haya reembolsado;
ello es asi pues las mejoras realizadas las hizo en su calidad de duefio; en todo caso como
poseedor de buena fe (articulo 2423). En cambio no podra reclamar el pago de los gastos hechos
para la simple conservacién de la cosa, pues ellos se compensan con los frutos (articulo 2430).

#2Y 1 a sostuvo Goyena en su nota al articulo 971 del Proyecto del Cédigo
222 Demolombe, op. cit., t XIX, n° 237; Fornieles, op. cit., t. II, n° 127; Borda, op cit., t. II, n® 992.
@2) Conforme Borda, op. cit., t. 11, n° 993
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Idéntica es la solucién en el caso de que el bien donado acreciente su valor por hechos
naturales y no derivados del hombre; por ejemplo: avulsién, aluvién, etc.; por ese aumento
debera el legitimario reembolsar al donatario, porque el mismo ocurrié durante el lapso en el
cual era duefio.

Pero todas estas soluciones se aplican cuando ha existido buena fe, no asi cuando haya
mediado mala fe, situacién en la cual el donatario solo tendra derecho a ser reembolsado por las
mejoras necesarias (articulo 2440) y de las ttiles en la medida del mayor valor existente (articulo
2441). De las voluntarias solo tendra el derecho de retirarlas siempre que no perjudiquen la cosa
(articulo 2441).

Perdida: En el supuesto de que el bien hubiere sufrido depreciacién, sea parcial o total, el
donatario estard exento de responsabilidad debido a su condiciéon de duefio de la cosa. Y asi no
responderd si la perdida ocurriera por caso fortuito o fuerza mayor; pero si fuera imputable a él
la causa de la depreciacién, debera reintegrar su valor en la medida que ha afectado la porcién
legitimaria (224

En el caso de que el donatario haya recibido algin valor por la pérdida del bien, como ser
una indemnizacién de una compaifiia de seguros, debe participar con ella para completar la
legitima.

c) Constitucion de derechos reales: El donatario, siendo duefio de la cosa donada, pudo haberla
transferido, situacién que estudiamos en el paragrafo siguiente, o bien constituir derechos reales
sobre la misma; por ejemplo: usufructo, uso y habitacién, servidumbre activa, hipoteca, prenda
o anticresis (articulos 2503 y ss. y 2614). Mas una vez que se haya comprobado la inoficiosidad
de la donacién, caeran todas esas desmembraciones del dominio que hubiere establecido el
donatario, restituyéndoselo al legitimario en forma intacta.

A pesar de que no existe un texto expreso que dé esta solucién, en ella coincide toda la
doctrina, surgiendo por diversos motivos: 1) si es posible la reivindicacién del dominio contra el
donatario o los terceros adquirentes, con mas razon lo sera en los otros casos de constituciéon de
derechos reales, pues si puede lo mds, con més razén se puede lo menos; 2) por la aplicacién de
la regla Nemo... y sus consecuencias (articulos 3270, 3277 y 3273), ya que las excepciones a la
misma son limitadas, y en nuestro caso no estd fijada, por lo cual se aplica la regla general.

Si la restitucién del bien fuere parcial, en la parte que continuare reteniendo el donatario
seguird vigente la constitucion de los derechos reales que hubiere hecho.

I b). Donaciones a extrafios que transmiten el bien a terceros adquirentes. Si el donatario, en virtud
de su calidad de duefio, decide transmitir el dominio a un tercero, dicho acto sera véalido. Pero si
luego del fallecimiento del causante se interpone la accién de reduccién y se comprueba la
inofiosidad de la donacién, cabe preguntarnos: ;jpuede el legitimario ir contra el tercer
adquiriente del bien donado?

Para su respuesta debemos distinguir segtin que los bienes sean muebles o inmuebles.

Si son muebles se aplican los principios generales sobre su transmision, es decir, los
articulos 2412, 3271 @%) y sus concordantes, que establecen que la posesiéon de buena fe de una
cosa mueble vale titulo.

En cambio, para los inmuebles, como ya lo resolvimos al estudiar la naturaleza de la accion
de reduccion (ver parrafo primero de este namero), la respuesta es afirmativa, porque de la
acciéon personal que se dirige contra el donatario surge una accién real contra los sucesores de
él, no interesando si la transmision se realiz6 a titulo oneroso o gratuito.

Pero se suscita el enigma de saber si el legitimario puede ir directamente contra el tercer
adquirente, o si previamente debe excutir los bienes del donatario. En el primer caso, al
adquirente le corresponderia el derecho de recuperar lo pagado recurriendo a la eviccion.

@4 Conforme Borda, op. cit., t. II, n® 191. En contra Laje, op. cit., n° 189, que considera al donatario como duefio y con

facultad de realizar sobre la cosa donada todos los actos de que fuera susceptible y que son una consecuencia del
ejercicio del dominio. Y solo en el caso de que hubiere obtenido una ventaja de ese perjuicio al objeto, tendria que
restituir el valor en la medida necesaria para completar el valor inicial de la donacién (argumenta con el art. 2431).
Disentimos por considerar que de ese modo se afectaria el derecho del legitimario, y en este caso sin ninguna razén, por
ser imputable al donatario la pérdida del bien.

2 Articulo 2412: "La posesion de buena fe de una cosa mueble, crea a favor del poseedor la presuncion de tener la
propiedad de ella y el poder de repeler cualquiera accién de reivindicacion si la cosa no hubiese sido robada o perdida".
Articulo 3271: "La disposicién del articulo anterior no se aplica al poseedor de cosas muebles". El articulo 3270 consagra
la regla Nemo.
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La legislacion francesa, en esta materia mucho mds meticulosa que la nuestra, ha optado por
el segundo criterio (articulo 930), permitiendo sélo la accion real contra los terceros adquirentes,
una vez comprobada la insolvencia del donatario.

En nuestro Derecho, a falta de un texto expreso, la doctrina ha tratado de construir el
sistema. Asi, una teoria, basdndose en la falta de un precepto taxativo, sostiene que el articulo
3955, que concede efectos reipersecutorios, debe aplicarse en toda su plenitud, es decir, sin
hacerse previa excusiéon en los bienes del donatario (220, aunque reconoce que es mas
conveniente el otro criterio.

Los propugnadores del sistema de la previa excusion de los bienes del donatario, con los
que coincidimos, conceptian que a pesar de la falta del texto expreso, debe adoptarse idéntica
solucion que la del Derecho francés, porque asi lo requiere el sentido practico y econémico y la
mayor seguridad de las transacciones. Ademas se puede extraerlo de diversos principios del
Codigo 2?7, ya que si bien se establecen determinados casos en los que se autoriza la excusiéon
(articulos 2003, 2012 y concordantes y 1481), también notamos que el Cddigo se refiere
expresamente a supuestos en que niega ese derecho (articulo 3177) y otros en que omite su
referencia (articulos 2779 y 3166) ; de donde deducimos que no hay una regla general que fije la
no excusién previa con sus excepciones limitadas, sino sélo casos especificos. De no ser asi, ;qué
funcién tendria la negacién del articulo 3177?

Las razones préacticas consistirian en evitar futuros pleitos entre el tercer adquirente y el
donatario, limitandose sélo al del legitimario contra el donatario, que es el verdaderamente
obligado directo de la accién.

Sélo debe admitirse el efecto reipersecutorio para cumplir con el fin protector de la legitima,
una vez que quede comprobada la insolvencia del donatario.

Otro motivo que se podria hacer jugar, aunque secundario, es que a veces la do-nacién se
oculta bajo la apariencia de un acto oneroso, y asi al tercer adquirente le resultard imposible
conocer los peligros de reivindicacién que recaen sobre su derecho de propiedad.

Ahora bien, si la accién procede contra el tercero, a nuestro entender éste tendra el mismo
derecho que el donatario para entregar la cosa in natura u optar por conservar la misma,
entregando su valor equivalente en dinero.

Si se decide por entregar el equivalente, el inico problema que se plantea es el de saber en
qué momento se calcula el valor; segin nuestra opinidn, al de la apertura de la sucesién.

En cambio, si devuelve la cosa in natura, lo hard con las mismas consecuencias que
estudiamos para el donatario, es decir, que se resuelven todos los gravdmenes que se
constituyeron sobre la cosa; asimismo se aplican idénticas soluciones para los frutos y las
mejoras y pérdidas [ver en este mismo ntimero I a)]

II. Donaciones a herederos. En el estudio de las donaciones realizadas a favor de los herederos
se hace necesario distinguir segtin se hayan efectuado con o sin dispensa de colacién. En este
altimo caso hay que diferenciar a la vez la situacién en que el valor de lo donado exceda o no la
legitima personal del donatario que a la vez es legitimario.

En cada uno de esos casos, las soluciones legales, o mejor dicho las construcciones
doctrinarias, diferiran.

Esta parte comprende el estudio del régimen de la colacion. Y antes de pasar a la referencia
especial de cada situacién, destacaremos brevemente las diferencias entre las instituciones
reduccién y colacién. En tanto la primera tiende a la defensa de la legitima, sin importar quién
es el donatario, y alcanzando también a los legados, siempre que se exceda la porciéon
disponible; la segunda evita que existan diferencias entre los coherederos; exige que el
donatario sea legitimario, y no requiere que la donacién haya excedido la porcién disponible.
Los principios de la colacién se aplican cuando no exista dispensa de colacién —pues de existir,
las donaciones se imputaran a la porcién disponible —, y ademds siempre que no excedan la
legitima personal del donatario-legitimario.

a) Sin dispensa de colacion:

1) El valor no excede la legitima personal del donatario-legitimario. En esta situaciéon es donde se
aplican en su plenitud los principios del régimen de la colacién, pues se retnen los tres

2% Borda, op cit., t. II, n° 998.
@27 Laje, op. cit., n° 207.
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caracteres necesarios: a) donacién realizada a un legitimario; b) sin dispensa de colacién; o) que
no exceda la legitima personal del donatario-legitimario. Ello es asi, ya que de faltar el primero,
al realizarse a favor de un tercero procederia, una vez comprobada la inoficiosidad de la
donacidn, la lisa aplicacion de la accion de reduccién, con los efectos establecidos en los
pardgrafos anteriores. Si la donacién fuera con dispensa de colacién, ella se imputaria a la
porcién disponible, como si fuera a un extrafio, procediendo en caso necesario la accién de
reduccién. Y si se excediera la legitima personal del donatario, esa extralimitacién caeria
también bajo la accién de reduccion.

Asi reunidos los tres caracteres, tenemos que en el momento de realizarse la particién se
descontara de la parte del beneficiado el importe de la donacién, y el resultado de esa resta sera
lo que le correspondera para integrar su porcion legitima.

2) El wvalor excede la legitima personal del donatario-legitimario. Es decir, que de los tres
caracteres que reunia la situacién anteriormente estudiada, falta el dltimo, el cual pudo salvarlo
el donante siempre que no excediere la porcién disponible, en caso de que hubiere apelado a la
clausula de mejora (articulo 3605) (ver supra n° 18). Pero si no se utiliz6 este derecho, o si en
cualquier forma se excedié la porcién disponible, el donatario-legitimario se encontrard
obligado a reintegrar a sus coherederos el exceso que recibio.

Y aqui es donde nace el problema de saber de qué naturaleza es la accién de los coherederos
para exigir la restitucion del excedente.

Si se resolviera exclusivamente por los principios de la colacién, es decir, teniendo en cuenta
la disposicién del articulo 3477 (28) se deberia reintegrar los valores excedentes, no confiriendo
efectos reipersecutorios contra el heredero y sus sucesores. Pero ello no puede resolverse de esa
forma, sino en principio, porque si el donatario hubiere dispuesto de los bienes donados y a
posteriori fuere insolvente, se vulneraria el derecho de los legitimarios, ya que ningtn efecto
tendria la sentencia contra el donatario beneficiado por el causante.

Por eso es que sobre el excedente debemos aplicar lisa y llanamente los principios de la
accién de reduccién, con todos sus efectos (229). Diversas razones apoyan esta tesis:

A) Si bien la donacién al legitimario importa un adelanto a la legitima, ello lo es en la
medida que no la exceda, pues si asi ocurre, ese excedente importard una donacién comun,
regida por las disposiciones sobre la reduccion.

B) Si se persigue la igualdad de los coherederos, ;cémo se podria permitir que la insolvencia
del donatario los afectase?

C) La irrevocabilidad de la adquisiciéon de la cosa donada es similar a la del donatario
comun, porque ambos pueden disponer en el caracter de duefios en tanto no se ejerza la acciéon
de reduccién o, para ser mas exactos, se abra la sucesién [ver en este mismo ndmero, I a), al
tratar de los frutos].

D) El Cédigo ha establecido un sistema muy amplio de defensa de la legitima, que en todos
los casos predomina sobre el derecho de los terceros adquirentes; prueba de ello es el articulo
3955; entonces, ;por qué en este caso se invertira la solucién? Aun se aplica en el articulo 3604
en caso de enajenaciones a titulo oneroso, cuando el excedente traido a la masa supera la
porciéon legitimarla del adquirente; la diferencia deberd ser compensada, para no afectar la
legitima de los otros coherederos.

Asi, a nuestro entender, la naturaleza de la accién serd personal, pero pudiendo surgir de
ella una real. Y sobre el problema de en qué forma se debe realizar la restitucién, la haga el
donatario-legitimario o el tercer adquirente, aplicamos también los principios de la accién de
reduccién, aunque invertidos, pues aqui se deberd en primer lugar los valores (articulo 3477),
pero con opcién esta vez para el legitimario afectado, o el tercer adquirente, de recurrir a la
restitucion en especie.

Sobre los valores, conforme con el criterio sustentado a través de todo este trabajo,
consideramos que ellos se computardn al momento de abrirse la sucesién.

b) Con dispensa de colacién:

9 Articulo 3477: "Los ascendientes y descendientes, sean unos y otros legitimos o naturales, que hubiesen aceptado la
herencia con beneficio de inventario o sin él, deben reunir a la masa hereditaria los valores dados en vida por el
difunto".

9 Conforme: Laje, op. cit., n° 431 y sigs. De acuerdo con otros argumentos: Borda, op. cit., t. II, n® 996. Consideran que
s6lo puede devolverse el valor: Lafaille, op. cit., t. I, n° 243-4; Fornieles, op. cit., t. II, n® 125.
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En este caso se aplican enteramente los principios de la accién de reduccién, asimilandose la
situacién a la donacién realizada a un extrafio, es decir, que en tanto no afecten la porcién
disponible tendran pleno valor, pero en la medida que la excedan estaran sujetas a la accién de
reduccion.

III. Legados. Aparte de las donaciones, caen bajo los efectos de la accién de reduccion,
cuando afecten la legitima, los legados, o sea las disposiciones testamentarias gratuitas.

A ellas se refiere expresamente un articulo del titulo de la legitima, el 3601, en tanto que
para las donaciones se debe recurrir al titulo que trata de ellas en los articulos 1830 al 1832.

También en este caso la reduccién puede ser parcial o total segin que exceda en parte o
totalmente la porcién disponible.

Cualquier clase de legados (articulos 3751 y ss.) esté sujeta a la accion de reduccién.

Para el estudio de los efectos de la accién, debemos distinguir segtin que los legados hayan
sido o no entregados al beneficiario.

En este dltimo caso la solucién es sencilla, pues al no haberse entregado no se plantea
ninguno de los problemas de constitucién de gravdmenes, mejoras, pérdidas o frutos. La
reduccioén se practica en el orden ya estudiado (ver supra n° 47).

Respecto al supuesto en que se haya entregado el bien al legatario, se aplican en general los
mismos principios que estudiamos para las donaciones.

Asi, el momento en el cual se fija el valor de la cosa donada es el del fallecimiento del
causante, no plantedndose en el caso de los legados el problema visto para las donaciones, y que
segln nuestro criterio se resuelve en igual forma. Y ello es asi porque recién en ese momento
nace el derecho del legatario.

Para el caso de que la cosa se entregue mediando un lapso con el momento del
fallecimiento, se debe distinguir segtin que sea o no determinada.

Si lo es, nos atendremos al valor que tenga en el momento del fallecimiento (articulo 3766) ,
en cambio si es indeterminada [por ejemplo: de género (3756-7), alternativo (3758), librado al
albitrio del deudor (3759), de alimentos (3790), etc.], se lo fijara al momento de la determinacion.

Los otros principios fijados para las donaciones se aplicaran en forma idéntica a los legados,
en la parte que corresponda hacerlo. No lo puede ser, por ejemplo, con respecto al requisito de
que los legitimarios debian existir al momento de efectuarse la donacién, en vista de que en el
supuesto de los legados ese momento es el del fallecimiento del causante.

Si se plantea la coyuntura de una redaccién parcial, en la cual el bien no es divisible (por
ejemplo: una obra de arte), la solucién mas justa es que quede con el bien el legitimario, cuando
le corresponda mas de la mitad de dicho bien, entregando al legatario el equivalente de su
porcién en dinero. En cambio si al legatario le correspondiera mas de la mitad, se le entregara el
bien, o lo conservaré en el caso de que ya se le hubiere entregado, compensando con dinero el
valor que le correspondiese al legitimario. Si el que tuviese ese derecho no quisiere o no pudiese
desinteresar al otro, se deberd proceder a la venta del bien para con lo obtenido hacer la
particién (30,

49. Prescripcion de la accion de reduccion: Al estudiar en el ntimero anterior la naturaleza de la
accion de reduccion, hemos visto que ella es personal, pero que puede dar origen a una real.

Si ella fuera real no habria prescripcién, porque seria perpetua como el dominio que
protege. Ademas el articulo 3955 se refiere al comienzo del plazo de prescripcién, lo cual no
habria hecho, si hubiera concebido la accién de reduccién como real, pues ésta es perpetua y no
hay prescripcion liberatoria para la reivindicacion.

El articulo 4023, en cuya nota se encuentra otra afirmacién del caracter personal de la accién
al darla como ejemplo, preceptia: "Toda accién personal por deuda exigible se prescribe por
diez afios entre presentes y veinte entre ausentes, aunque la deuda esté garantizada con
hipoteca", y ese término, segtn el articulo 3955, comienza a correr desde la muerte del donante.

9 Conforme: Borda, op. cit., t. I, n° 997. Cam. Civ. 21, 8-7-1943, en L. L., t. 32-313; Cam. Nac. Civ. "C", 15-12-1953, en L.
L. t. 75-341; S. C. Bs. Aires, 13-7-1954, en L. L., t. 75-667; C4m. 2° La Plata, 30-9-1952, en L. L., t. 68-429.

103



Legitima — Dr. Luis Ovsejevich

Al transcurrir el término de diez afios para que prescriba la accién personal, se cierran las
puertas para la accién real, pues ésta es s6lo un resultado proveniente de la aplicacién de la
primera.

Y durante el decurso de esos diez afos, ni el donatario ni sus sucesores podran invocar la
prescripcién adquisitiva de 10 6 30 afios, se basen o no en justo titulo y buena fe. Ello porque
recién en el momento del fallecimiento del causante nace el derecho del legitimario, y no puede
hasta ese momento ser afectado por ningtn término de prescripcion 231,

Un supuesto interesante de destacar es el de la donacién disfrazada bajo la forma de un acto
a titulo oneroso, con el fin de eludir la ley. En esta situacién se hallan involucradas dos acciones:
la de simulacién y la de reduccién. Y para que pueda aplicarse ésta, se debe demostrar
previamente que el acto es simulado. Asi se aplica el plazo de prescripcion de ésta, que es de
dos afios a contar desde el dia del fallecimiento del causante (32).

Por ultimo sefialamos una incongruencia del Cédigo con respecto a la prescripcion de la
accién de reduccién en dos situaciones paralelas. Para el caso que hemos estudiado a través de
este trabajo, la prescripcién es de diez afios, en cambio para la dirigida contra la particién hecha
por el causante (articulo 3537), la prescripcion se opera a los cuatro afios (articulo 4028).

50. Legislacion comparada: El sistema de la legitima s6lo tiene concrecién practica, si es
garantizado con medidas protectoras, y tal objeto se pone de manifiesto al estudiar la
legislacién comparada.

Todas las leyes les dedican articulos: el francés (917-8, 920 a 930), el espafiol (813 a 822), el
antiguo italiano (803, 810-11, 821 a 826), el chileno (1187 y ss.), el uruguayo (888, 890 a 695), el
aleman (2325 y es.), el suizo (522 a 533), el brasilefio (1726 a 1728), el peruano (705), el italiano de
1942 (549-50, 553 a 564), el mejicano (1372 y 1374), etc.

Por la complejidad de los temas que abarca este capitulo, no nos referiremos a cada Cédigo
en especial, sino que estudiaremos materias, y dentro de cada una de ellas mencionaremos las
disposiciones de la legislacién comparada.

Respecto a las personas que gozan de la accién de reduccién, se refieren los cédigos:
Francés, en su articulo 921, que sé6lo la concede a los legitimarios o causahabientes, sus
herederos; negédndosela a los donatarios, legatarios y acreedores del difunto; de idéntica manera
el espafiol (articulo 655); suizo, en sus articulos 522 y 524, que la otorga a los legitimarios y a los
acreedores de éste; italiano de 1942, que en el articulo 557 la acuerda a favor de los legitimarios,
sus herederos y sus causahabientes; negdndosela a los donatarios y los legatarios, y también a
los acreedores del difundo cuando el legitimario acept6 con beneficio de inventario.

El Cédigo italiano, en ese mismo articulo, establece que los que gozan de la accién de
reduccién no pueden renunciar a ese derecho mientras vive el donante, ni con declaraciéon
expresa ni prestando su asentimiento a la donacién. En igual forma el espafiol (articulo 655).

La reduccién se realiza tanto sobre los legados como sobre las donaciones. Pero ciertas
legislaciones establecen expresamente que en primer lugar deben reducirse los legados: francés
(articulos 923 y 925), espafiol (820 inciso 1), italiano de 1865 (823), uruguayo (890 inciso 1), suizo
(532), italiano 1942 (555), etc.

Asimismo se dispone que esa reduccién de los legados debe hacerse a prorrata: francés
(926), espafiol (820 inciso 2), italiano de 1865 (824), uruguayo (890 inciso 2), portugués (1494),
venezolano (891), brasilefio (1727 inciso 1), italiano de 1942 (558), etc.

Pero diversas legislaciones determinan expresamente que el testador puede establecer un
grado de preferencia en el pago de los legados: francés (927), espafiol (820 inciso 2, parrafo 2),
italiano de 1865 (825), uruguayo (890 inciso 2, parrafo 2), italiano de 1942 (558 parrafo 2), etc.

Para la reduccién de las donaciones se establece que se comenzara por la dltima, para ir
luego remontandose sucesivamente a las anteriores hasta cubrir la porciéon legitima: francés
(923), portugués (1495), chileno (1187), uruguayo (890 inciso 4), alemdn (2329), suizo (532),
italiano de 1942 (559), etc.

231 Conforme: Borda, op. cit., t. II, n° 1001. En cambio Lafaille, op. cit., t. II, n® 248, piensa que la prescripcién de diez afios
s6lo se aplica para el donatario, en tanto que para los subadquirentes se aplican los articulos 4015 y 4016 que regulan la
usucapion larga. De este modo se los podria colocar en mejor situacion que al beneficiario, afectando el articulo 3270 y
sus aplicaciones.

232 Conforme: Fornieles, op. cit., t. 11, 120 bis; Borda, op. cit., t. I, n° 1001; y en la jurisprudencia: Cam. Civ. 1%, Cap., 9-4-
1945, en]. A, t. 11-829, 1945.
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El Cédigo chileno en el articulo 1187, parrafo 2, trata expresamente de la insolvencia de un
donatario, disponiendo que gravara a los otros, es decir, que se inclina por el criterio que en
doctrina sostuvo Laurent. El Cédigo italiano de 1942, que también trata ese supuesto, resuelve
que el valor de 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 (562), o sea que se inclina por el criterio
transaccional (ver supra n° 47-F).

Acerca de la naturaleza de la accién de reduccion, le conceden efectos reipersecutorios: las
legislaciones de Francia (930), Portugal (1502), Chile (1200), Italia de 1942 (563), Venezuela (893),
etc. En cambio el Cédigo alemén determina que la restitucion se hara, por su valor.

Ciertos Codigos tratan la reduccion del legado o de la donacién de inmuebles,
determinando que si admite una cémoda divisién, se separara la parte necesaria para integrar la
legitima. Si la separacién no se puede hacer, establecen a quién correspondera de las dos partes,
seguin el porcentaje que tenga: espafiol (821: para el legatario si la reduccién no absorbe la mitad
de su valor, en caso contrario para los herederos forzosos; pero aquel y éstos deberan abonarse
su respectivo haber en dinero); italiano de 1865 (826) y de 1942 (560): si el legatario o donatario
tiene en el inmueble un excedente mayor de la cuarta parte de la porcién disponible, el
inmueble se debe dejar integra-mente en la herencia, salvo el derecho de obtener el valor de la
porcién disponible. Si el excedente no supera la cuarta parte, el legatario o el donatario puede
retener todo el inmueble, compensando en dinero a los legitimarios. El brasilefio (1728 inciso 1)
establece una disposicion similar al italiano. Todos estos Cédigos disponen que si el legatario o
donatario fuere al mismo tiempo podra retener todo el inmueble, con tal que el valor del mismo
no supere el importe de la porcién disponible y de la cuota que le corresponde como
legitimario. Los Cédigos uruguayo (891) y venezolano establecen disposiciones similares, pero
se atienen al porcentaje establecido por la legislacién espafiola. El Cédigo portugués distingue
entre muebles e inmuebles; para los primeros se debe sélo el valor; en cambio para los segundos
establece la reducciéon en especie (1497-8), conteniendo una disposicién similar a la de los
Cédigos uruguayo y venezolano, acerca de la divisién (1499).

Los Coédigos francés (930) e italiano de 1942 (963), establecen que para ejercer la accién
contra los causahabientes del donatario debe previamente excutirse los bienes de este. En ese
mismo articulo el Cédigo italiano faculta al tercer adquirente a pagar el equivalente en dinero,
en lugar de restituir en especie.

El articulo 928 del Cédigo francés dispone que el donatario restituird los frutos de los que
exceda la porciéon disponible a contar del dia del deceso del donante, si la demanda de
reduccién se interpuso dentro del afo, si no desde el dia de la demanda. El italiano de 1942
(561) los hace correr desde el dia de la demanda.

En el 929 el Cédigo Napoledén preceptiia que los inmuebles restituidos por el efecto de la
reduccién estan libres de las deudas e hipotecas creadas por el donatario. El italiano de 1942 en
su articulo 561, da una norma idéntica, amplidndola a los muebles inscriptos en registros
publicos.

En materia de prescripcién, el Cédigo aleman en su articulo 2332 fija el derecho la reserva
en tres arios, a partir del momento en que el reservatario tenga conocimiento de la muerte del
causante y de la disposicion que perjudica a la reserva, y a falta de este conocimiento por treinta
afios a partir del fallecimiento. El derecho a solicitar la reduccién contra el donatario lo establece
por tres afos a partir del fallecimiento o de la apertura de la suspension.

El Cédigo suizo (articulo 533) hace prescribir la accién al ario, a contar del dia en que el
demandante tuvo conocimiento de la lesién de su reserva, y en todos los casos por diez arias
que corren con respecto a las disposiciones testamentarias desde la apertura del acta y con
respecto a otras disposiciones desde que la sucesién es abierta. La reduccién puede ser opuesta
en todo tiempo por via de excepcion.

51. Proyecto de reforma: Bibiloni, en su Anteproyecto, trata de la accién de reduccién en
cuatro articulos, el 3167, 3171, 3172 y 3175.

El primero de ellos modifica al 3601 del Cédigo para acercarlo mas a la fuente, el articulo
920 del Codigo francés, y asi deja claramente establecido que la accién de reduccién compete
tanto contra las disposiciones testamentarias coma contra las donaciones entre vivos.
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Suprime toda referencia con respecto al articulo 3600; y en sus articulos 3171 y 3172
contempla el orden en que debe hacerse la reduccién. Por dltimo, en el 3175, puntualiza el
caracter personal de la accién, dispone quienes pueden ser demandados, y especifica el
supuesto en que procede el abandono.

Transcribimos a continuacién dichos articulos:

Articulo 3167: "Las disposiciones testamentarias y las donaciones entre vivos que mengiien
la legitima se reducirdn, a solicitud del heredero perjudicado, a la cuota disponible, una vez
abierta la sucesion".

Articulo 3171: "Se reduciran a porrata las disposiciones testamentarias que excedan la cuota
disponible y, si fuese necesario, se dejaran sin efecto. No se llegara a las donaciones sino cuando
no pudiera cubrirse la legitima con la reduccién de las disposiciones testamentarias. En este
caso se reducirdn empezando por la tltima donacién, y asi sucesivamente, remontando de las
altimas a las mas antiguas".

Articulo 3172: "Si el testador hubiera dispuesto que se pague cierto legado con preferencia a
otros, no sufrird reduccién sino después de haberse aplicado éstos por entero a cubrir la
legitima".

Articulo 3175: "Cuando haya que completar la legitima de los herederos, la accién de
reduccion puede ser intentada contra los herederos o los donatarios, a fin de que integren el
valor que hayan de restituir segin las reglas prevenidas. La accién es personal de reintegro.
Puede intentarse en la misma medida contra el poseedor actual del inmueble donado, si lo hubo
a titulo gratuito del donatario. Podra abandonar el bien".

Los articulos 3171 y 3172 estan de acuerdo con la doctrina que se habia formado en nuestro
derecho y con la legislacién comparada (ver supra n° 50).

En cambio, el articulo 3175, apartdndose de nuestro Cédigo (articulo 3955) y de la
generalidad de la legislacion comparada estudiada en el nimero anterior, sigue al Codigo
aleman, es decir, que lo que se reintegra es el valor que ha excedido la porcién disponible, y ese
valor no es el actual de las cosas, sino el que tenian las donadas en el momento de la donacién.
Y para evitar los inconvenientes de la accién de reivindicacién que la hace incompatible con un
sistema razonable de publicidad y de crédito, le niega a la accién de reduccién caracter real.
Pero prescribe que si el tercero hubo la cosa a titulo gratuito, estard sometido a la accién
personal del heredero, hasta la concurrencia del valor del bien, aunque puede abandonarla y
eximirse de toda obligacion. Como consecuencia del sistema adoptado, Bibiloni suprime el
articulo 3955 del Cédigo civil.

El Proyecto de Reformas de 1936, en general ha seguido Bibiloni, con una tnica diferencia
respecto a la forma de reducir las disposiciones testamentarias.

Contempla la accion de reduccién en dos articulos: 2011 y 2014. En el primero comprende
los articulos 3167, 3171 y 3172 del anteproyecto de Bibiloni; y en el 2014 reproduce el 3175 de
dicho cuerpo.

Reproduciremos esas disposiciones: Articulo 2011: "Abierta la sucesién, las disposiciones
testamentarias y las donaciones que menguaren la legitima se reduciran a la cuota disponible,
cuando lo pidiere el damnificado. Se observara con referencia a los legados lo dispuesto en el
articulo 2099 @33); pero no se afectaran las donaciones cuando pudiere cubrirse la legitima, ya
mediante prorrateo, ya dejando sin efecto las disposiciones testamentarias, si fuere menester. En
su caso, deberdn reducirse comenzando por la tltima liberalidad para remontar de la mas
reciente a la mas antigua".

Articulo 2014: "Cuando debiere completarse la legitima, la demanda por reduccion podra
ser dirigida contra los herederos o donatarios a fin de que integren el valor que estan obligados
a restituir segun las reglas precedentes. Esta accién serd personal y podra ser intentada en la
misma medida contra el poseedor del inmueble donado, si lo hubo a titulo gratuito del
beneficiario. En este tltimo caso procedera el abandono".

233) Articulo 2099: "Si los bienes de la herencia o la cuota libre del testador no alcanzaren a cubrir sus disposiciones, las
cargas comunes seran tomadas de la Mesa hereditaria; luego se pagaran las mandas de cosa cierta, después las
otorgadas en compensacién de servicios, y lo que resta de los bienes, o en su caso, de la porciéon disponible, se
distribuira a prorrata entre los legatarios de cantidad. El testamento podra establecer otro orden de preferencia".
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JURISPRUDENCIA

La indicada en el texto y notas.
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