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CAPITULO I

Nocion general

1. Generalidades. Conforme a nuestra legislacién, la transmisién sucesoria se produce en
el instante mismo del fallecimiento del causante (arts. 3282 y 3415 del Cddigo civil).

Es decir que desde ese momento sus sucesores universales son propietarios de todas los
bienes que componen la herencia, aunque fueran incapaces o ignorasen que la herencia les
ha sido deferida (articulo 3240) @,

Y de ese modo entran en posesién de la herencia; sin importar al presente estudio, si lo
hacen de pleno derecho o por decisién judicial @.

Como consecuencia de ello, quedan investidos de los derechos del difunto y sometidos a
sus obligaciones, y pueden ejercer todas las acciones que le pertenecian, salvo las
personalisimas ®; a la vez que quedan expuestos a todas las acciones con que su autor estaba
amenazado. Porque, como lo dice Josserand "las acciones forman cuerpo con los derechos
cuya sancién constituyen y a los cuales siguen en todos sus destinos" @,

Pero este tipo de acciones que pertenecian al difunto, pueden llegar a resultar in-
suficientes, para hacer valer los derechos del sucesor universal frente a determinadas
situaciones creadas por la sucesion. Por ello la legislacién crea los remedios necesarios para
estos casos.

Luego tenemos que a los sucesores universales por el hecho de su vocacién hereditaria
les corresponde dos tipos de acciones:

a) Las que pertenecian al causante y que el sucesor universal ejercita como su con-
tinuador, sustituyéndolo. Podemos denominarla individual o particular, ya que concierne a
cada uno de los objetos. En este tipo de accién se discute la propiedad o posesién del difunto
sobre bienes determinados.

b) Las que son propias del sucesor universal y que nacen por el hecho de la muerte del
causante ®. Se las puede caracterizar como de tipo universal o indeterminado porque no
recaen sobre un bien determinado sino sobre todos.

Un ejemplo aclarar4 la distincién: supongamos un inmueble sucesorio que es detentado
por un tercero. Puede plantearse una doble posibilidad. La primera que se controvierta el
derecho de propiedad; en tal caso el sucesor universal recurrira a la accién reivindicatoria
que correspondia al causante. La segunda, que tanto ese tercero, como el pretendido sucesor
universal, coincidan que el inmueble forma parte de la herencia, pero que ambos se
consideren herederos; en este caso no se discute sélo la calidad de propietario, sino el titulo de
heredero; nos encontramos ya en una accién propia del sucesor universal que nace por el
hecho de la muerte del causante, y que se denomina "peticién de herencia".

Ademas de esta accién, que es consecuencia directa del fenémeno de la sucesién uni-
versal por causa de muerte, en nuestra legislacién encontramos otras acciones o remedias
propios del sucesor universal que le permiten defender ciertos intereses concretamente
ligados a su derecho hereditario ®: aceptacién de la herencia con beneficio de inventario,
cesion de la herencia, y el ejercicio de las acciones de colacidén, particidn, rescisiéon de la
particién por ascendientes, reducciéon y complemento.

(1) Salvo que la renuncie en las condiciones establecidas por los articulos 3455 y siguientes del Codigo civil.

(2) Ver en Enciclopedia Juridica Omeba la voz POSESION HEREDITARIA.

(3) Puig Brutau, José, Fundamentos de Derecho civil, t. V, vol. I, Barcelona, 1961, pag. 344.

(4) Josserand, Luis, Derecho civil, t. 111, vol. 2, nimero 1008, pag. 239.

(5) Lafaille, Héctor, Curso de Derecho civil. "Sucesiones", Buenos Aires, 1933, num. 336, t. I, pag. 227; Férmeles, Salvador, Tratado de las
sucesiones, 4° edicion, Buenos Aires, 1958, nam. 182, t. I, pag. 259.

(6) Ver para el Derecho italiano: Messineo, Francesco, Manual de Derecho civil y comercial, t. VII, Buenos Aires, 1956, num. 207, 11, pag.
451.
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La presente monografia se limitara al estudio de la peticién de herencia, que se distingue
de las otras acciones propias del sucesor universal, porque el objeto de la misma es la
restitucién de los bienes que estuviese detentando otra persona, como légica consecuencia del
reconocimiento de su calidad de sucesor universal.

2. Antecedentes historicos. Previo al andlisis de la peticién de herencia en nuestro
Derecho, consideramos de interés hacer una referencia al Derecho romano, en donde se
elaboraron los principios que rigen esta materia, y que ha sido fuente de nuestro codificador.

Se hace necesario recordar que en ese Derecho, la herencia es la subrogacién en la
personalidad patrimonial del difunto ; de este modo el heredero es propietario de las cosas
corporales, acreedor de los créditos y deudor de las deudas que forman el patrimonio del
causante.

Para ejercer esos derechos, disponia de los dos tipos de acciones a que nos referimos en el
punto anterior. Por una parte, las que disponia el causante, de caracter singular, en las que
la materia de probanza era el derecho de propiedad del difunto. Por otra parte, tenia una
accion de caracter universal denominada hereditatis petino o vindicatio generalis.

Esta accién instituida en el periodo de las legis actiones, tenia por objeto que el heredero
ejerciera los derechos que le correspondian y que obtuviera la adquisicién efectiva del
patrimonio del causante, fundado s6lo en su calidad de heredero. Es decir que se la concebia
como una sancién civil del Derecho hereditario para prevenir una usucapié pro herede ®.

La naturaleza de la accidon era la de la petitio, en consecuencia era real, y abarcaba toda
una universitas juris; es decir, todas las cosas y derechos, aunque el demandado poseyese sélo
un objeto, o que el actor sblo heredase una cuota parte.

A pesar de su caracter real participaba de las personales, ya que no se hallaba sujeta a
extinguirse por usucapién de uso o prescriptio longi temporis, es por ello que Diocleciano la
denominé actio mixta personalis.

Su fin era dirimir los litigios que versaban sobre el derecho hereditario, persiguiendo el
reconocimiento de la condicion de heredero del demandante y como consecuencia la
restitucién del activo hereditario, o sea los derechos de propiedad y de créditos de la herencia
al dia de la apertura de la sucesion. Asimismo la restitucién comprendia las cosas
dependientes de la herencia, aunque sobre ellas no se tuviese el derecho de propiedad, tales
como las que el difunto detentaba a titulo de depositario, comodatario, mandatario, etcétera.

Al titular de la accidon le correspondia probar: a) el fallecimiento del causante y el grado
de parentesco o la existencia de una institucién testamentaria, segin fuere o no la sucesién
intestada; b) la lesién sufrida en su derecho que generalmente, estaba representada por la
posesién de las cosas hereditarias.

La hereditatis petitio se daba contra el que poseia los bienes hereditarios que podia
hacerlo: a) pro herede, es decir quién atribuyéndose la calidad de heredero se apoderaba de
bienes de la herencia o se negaba a pagar lo adeudado al difunto, fundandose en esa
condicién; b) pro possessore, o sea, quien detentaba sin producir ningun titulo; se lo
caracterizaba por la expresion possideo quia possideo, lo eran el ladrén y el poseedor violento
©®, También por el senadoconsulto juventiano, se dio contra el que ces6 de poseer por dolo, o
sea para hacer mas dificil la accién. Durante la tramitacién del juicio, el demandado
permanecia provisoriamente en posesién de los bienes hereditarios, siempre que hubiere
prestado una garantia, la cautio judicatum solvi, de restitucién o ejecuciéon de la probable
condena.

La prueba correspondia al actor, quien debia justificar su condicién de heredero.

Respecto a los efectos de la peticiéon de herencia, los mismos sufrieron una variacién
desde el senadoconsulto juventiano dictado durante el imperio de Adriano. Conforme al

(7) Sohm, Rodolfo, citado por Quinteros, Federico D., Peticion de herencia Ed. Depalma, 1950, pag. 2.

(8) De Gésperi, Luis, Tratado de Derecho hereditario, Buenos Aires, 1953, t. II, pag. 57.

(9) Ver comentario en Bibiloni, Juan Antonio, Anteproyecto de reforma del Cddigo civil, edic. Gmo. Kraft Ltda., Buenos Aires, 1940, t. III,
pag. 411, nota al articulo 3010. La concesion de la peticién contra el pro possessore significaba una ventaja para el heredero, pues le
compensaba el inconveniente de no suceder en los interdictos posesorios del difunto.
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mismo los efectos del régimen anterior fueron atenuados en lo referente al poseedor de buena
fe, en tanto que para el de mala fe se mantuvieron idénticos principios.

Corresponde asi distinguir segin que el poseedor fuere de buena o mala fe.

a) Si era de buena fe: debia devolver todo aquello en que se habia enriquecido. Asi en el
supuesto de enajenacién debia el precio recibido. Respecto a los frutos debia devolver los
percibidos a titulo hereditario, pero no aquellos que hubiere consumido o que omitiese de
percibir. No respondia por las pérdidas o deterioros. Debia ser indemnizado por todas las
mejoras, tanto las necesarias como las ttiles y aun las de mero lujo.

b) Si era de mala fe: el poseedor debia responder de toda pérdida total o parcial
proviniese de su dolo o de su culpa. También respondia por todos los frutos y aun por los que
hubiese dejado de percibir. Podia retener las necesarias y utiles. En el caso de enajenacion de
las cosas hereditarias, debia el precio cuando éste era superior a su valor actual, y el valor de
aquellas cuando éste era superior al precio recibido.

3. Concepto y caracteres. Podemos definir la peticién de herencia diciendo que es una
accion real por la cual alguien que se pretende llamado a una sucesién mortis causa como
sucesor universal, reclama la entrega total o parcial de los bienes que componen el acervo
sucesorio, como consecuencia del reconocimiento de su derecho sucesorio, de aquél o aquéllos
que invocando también esos mismos derechos han tomado posesion de todo o de parte de los
objetos sucesorios que la componen conduciéndose como sucesores universales del causante o
como causahabientes de semejantes sucesores, y también de aquél o aquellos parientes de
igual grado que les rehtsan reconocerle el mismo caracter.

De esta definicién extraemos los siguientes caracteres de la peticién de herencia:

a) que se trate de una sucesion mortis causa.

b) Que el reclamante invoque para fundar su accién su titulo de sucesor universal y lo
acredite (19; sin que se requiera demostrar la aceptacion previa de la herencia (1,

¢) Que los bienes que se reclaman pertenezcan al acervo sucesorio y estén en poder de
terceros.

d) Que el detentador también invoque como fundamento de su derecho el titulo de
sucesor universal y que asi se conduzca. Al decir de Puig Pefia que "estén poseidos por un
tercero bajo una apariencia sucesoria mas o menos legitima o suficiente" 12, Si adujera el de
sucesor particular, o sea el derecho de propiedad sobre un bien sin pretender detentarlo en
calidad de sucesor universal (13 corresponderia la accién de reivindicacién (ver infra n° 7).

e) Que el detentador se rehuse reconocerle al actor su calidad de sucesor universal de
grado anterior o igual; ya que si fuere de igual grado y le admitiera esa calidad la accién que
corresponderia seria la de particién (ver infra n® 7).

f) Que no debe demostrar el actor el hecho negativo de no haber otro u otros sucesores
universales preferentes (19,

g) Que la peticion de herencia no pertenece exclusivamente al heredero, sino al sucesor
universal (ver infra n° 4).

h) Que es indiferente que el actor sea sucesor universal ab intestato, o testamentario o
incluso contractual.

1) Que la accién es divisible, pues si hay varios sucesores universales, cada uno de ellos
obra por su propia cuenta, sin representar a los dem4s, y la decisién dictada sélo tiene efectos
respecto a él, sin beneficiar ni perjudicar a los otros interesados (19; idéntica situacién se
plantea si son varios los terceros que se comportan ramo sucesores universales, es decir que
la accién debera ejercitarse contra cada .uno de ellos individualmente (16,

J) Que la accion es real (ver infra n° 6).

(10) Puig Pefia, Federico, Tratado de Derecho civil espariol, t. V, vol. II, Madrid, 1963, pag. 187.

(11) Puig Brutau, op. cit., t. V, vol. I, pag. 350.

(12) Puig Penia, op. cit., t. V, vol. II, pag. 188.

(13) Julliot de la Morandiere, Léon, Droit civil, t. IV, Paris, 1965, num. 645, pag. 326.

(14) Puig Brutau, op. cit., t. V, vol. I, pag. 350.

(15) Rébora, Juan Carlos, Derecho de las sucesiones, 2° edic., Buenos Aires, 1952, t. I, num. 238, pag. 379.
(16) Josserand, op. cit., t. III, vol. II, nam. 1015, pag. 242.
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k) Que sdlo se da contra el que invoca como titulo de su posesion, el de sucesor universal,
no asi contra el que dice "poseo porque poseo" (ver infra n° 12).

I) Que la accién tiene una "proyeccién global sobre la masa sucesoria", pues aunque se
trate de reclamar un bien singular que otro posee alegando que le corresponde por herencia
del mismo causante 17, sus efectos se extienden a todo el conjunto patrimonial. En cambio en
la accidn reivindicatoria s6lo se discute la propiedad sobre bienes singulares o concretos.

4. Terminologia. Se acostumbra denominar a la accién que estamos estudiando
indistintamente con el nombre de "peticién de herencia" o "accién de peticiéon de herencia".

La primera es la correcta, no asi la segunda, porque ella es redundante.

Para demostrar ello, se hace necesario remitirse al Derecho romano, en donde durante el
periodo del procedimiento formulario, en la parte denominada intentio se podian dar dos
formas: a) nombrarse al demandado, y que se las llamé in personam, porque se dirigian
contra una persona determinada; b) no nombrarse al demandado, porque lo principal era la
cosa que se requeria, de manos de quien la tuviere; se decia que la formula se daba in rem;
"in" queria decir "contra" la cosa.

Las primeras dieron lugar en el Derecho posterior a las "acciones in personam” que
protegen la materia obligacional.

Las otras acciones, las in rem protegen los derechos en las cosas, llamados con el
-transcurso de los siglos, reales. Pero en el Derecho romano no se las llamaba actio in re, sino
in rem o vindicationem. En estos casos no se utilizaba el término accion.

Esta palabra se reservaba sélo para las in personam. De ese modo actio, queria decir
accion personal.

Para las reales, se decia directamente in rem, vindicationem y a veces petitio, que
equivalia a la denominacién actual de accién real.

De este modo la peticion de herencia, la petitio hereditatis, implicaba en su propio
nombre el caracter de real.

Posteriormente el término petitio conservé la idea de accién real, no obstante que la
palabra accién se hizo comprensiva tanto de las personales como de las reales.

Asi consideramos que la expresién "accién de peticion de herencia" es redundante,
porque el término petitio lleva implicito el de accién, y seria como llamarla "accién de accién
de herencia" (9.

Tampoco nos convence por completo la denominacién de "peticion de herencia", ya que
como veremos mas adelante (ver infra n° 10) hay supuestos en los que el demandante es
sucesor universal sin ser heredero, o sea que se reclama el acervo sucesorio y no exactamente
la herencia. No obstante ello admitimos la expresién "peticién de herencia" por ser la
nomenclatura aceptada universalmente.

Pero al referirnos al sujeto activo de la accién, no mencionaremos al heredero sino al
sucesor universal, por ser éste comprensivo de diversas figuras (19,

Por dltimo queremos sefnalar que al aludir al sujeto pasivo de la peticién de herencia,
empleamos el término "detentador" y no el de "poseedor". Lo hacemos con el objeto de dejar
aclarado que el sujeto pasivo que detenta el acervo sucesorio, no siempre es la misma persona
que entra en posesion de la herencia sea de pleno derecho sea por decision judicial (arts. 3411
y s8.).

En el caso que estamos estudiando el detentador o sujeto pasivo de la peticién de
herencia, es quien ejercita actos de heredero, que procede en dicha calidad, que de hecho se
conduce como titular de la herencia 20,

Por eso empleamos el término de "detentador" para este supuesto; y reservamos el de
"'poseedor" para cuando se recibe la investidura legal, lo cual carece de importancia para el

(17) Puig Pefia, op. cit., t. V, vol. II, pag. 197.

(18) Con argumentos parecidos coincide Lafaille, op. cit., t. I, nim. 339, pag. 228.

(19) Como ya lo hemos expuesto en nuestro anterior trabajo. Herederos y sucesores universales: "Algunas consideraciones sobre la
supuesta sinonimia de los términos integrantes de dicha expresion, utilizada en los articulos 1099 y 1195 del Coédigo civil", edicion
Bibliogréafica Omeba, 1964.

(20) Lafaille, op. cit, t. I, num. 350, pag. 238.
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ejercicio de la peticién de herencia, ya que ésta funciona aunque, por ejemplo, no se hubiese
dictado declaratoria de herederos en favor del demandado.

Nuestro legislador utiliza correctamente en los articulos 3425 y 3426 la denominacién de
"tenedor" equivalente a la de "detentador".

5. Fundamento. El fundamento de la peticién de herencia es el dominio del acervo
sucesorio basado exclusivamente en el titulo sucesorio; ya que la propiedad del causante no
se discute pues va implicitamente supuesta en esta accién @b,

Si el dominio que se discute es de un bien particular, y se lo hace por motivos tales como
la nulidad de una venta, incapacidad de alguna de las partes, vicio del consentimiento,
etcétera, estaremos dentro del marco de la accidn reivindicatoria (ver infra).

La peticién de la herencia responde a la necesidad de proteger el Derecho sucesorio y es
el medio mas idéneo para obtener de modo unitario los bienes de la sucesion 22),

6. Naturaleza juridica. Dilucidar cudl es la naturaleza juridica de la peticiéon de herencia
es un problema que ha atraido la atencién de la doctrina, puesto que ella tiene importancia
por las diversas consecuencias que se desprenden segun sea la soluciéon que se adopte. Asi
tendra implicancias para resolver la competencia y la prescripcion.

Entre las diversas teorias formuladas, se destacan las siguientes:

1) Real: sustentada por la mayoria de la doctrina francesa @3 y argentina @9 y a la cual
nos adherimos. Se funda en que la peticion de herencia no se origina en un vinculo
obligacional respecto de persona determinada sino que se da contra el detentador de los
objetos sucesorios quienquiera sea. Considera que la accién tiende a la restitucién de esos
bienes (art. 3422 del Céd. civ.) basandose en el dominio que el sucesor universal tiene sobre
esas cosas.

Los derechas que sanciona son oponibles a todos, la vocacién sucesoria tiene un valor
absoluto y no se reduce a una relacién entre dos personas determinadas 25, ya que el derecho
que protege es la vocacién sucesoria, la cual no entrana vinculo alguno de obligacion entre
personas determinadas, sino un derecho que puede ser invocado por una persona a la vez
contra cualquier otra persona, y también contra todas las personas 26,

Conforme a este argumento se afiade que la accién no es personal porque no media entre
las personas ligadas entre si una relaciéon entre crédito y deuda @7,

Si accesoriamente, en el supuesto de mala fe del demandado, se reclama también los
frutos y la reparacién de los dafios (ver infra n° 16), este elemento personal no desnaturaliza
el caracter de la principal, que sigue siendo real en cuanto a los bienes mismos que
constituyen su principal objeto @8,

Las demandas accesorias sobre restitucién de frutos y dafios y perjuicios son acciden-
tales y no esenciales a la accion real 29,

Ademas esa accidén personal procedera en caso de que el detentador fuese de mala fe, por
lo cual si el caracter personal estuviere ligado al real, deberia surgir simultaneamente con
éste, cuando, como se ve, puede faltar 30,

(21) Fornieles, op. cit., t. I, nam. 185, pag. 261.

(22) Puig Brutau, op. cit., t. V, vol. I, pag. 347.

(23) Aubry, C., y Rau, C., Cours de Droit civil frangais, t. VI, nam. 616; Josserand, op. cit., t. I, vol. II, nimero 1013, pag. 241; Planiol,
Marcelo, y Ripert, Jorge, Tratado prictico de Derecho civil francés, t. IV, "Las sucesiones", con el concurso de Maury y Vialleton, La Habana,
1933, num. 328, pag. 379. En la doctrina italiana, Messineo. op. cit., t. VII, nim. 207, 3, pag. 444. Quinteros cita también en apoyo de esta
teoria a Bonnecase, Riteci y Vitali.

(24) Segovia, Lisandro, El Cédigo civil de la Repiiblica Argentina con su explicacién y critica bajo la forma de notas, Buenos Aires, 1881, t. II, art.
3423, nota 39, pag. 426; Machado, José Olegario, Exposicién y comentario del Cédigo civil argentino, Buenos Aires, 1901, tomo VIII, pag. 638;
Llerena; Baldomero, Concordancias y comentarios del Cédigo civil argentino, 3° edic., Buenos Aires, 1931, t. 9, pag. 258; Fornieles, op. cit., t. I,
numero 188, pag. 263; Rébora, op. cit., t. I, num. 235, pag. 374; Arias, José, Derecho sucesorio, 2° edic., Buenos Aires, 1950, pag. 435; Borda,
Guillermo A., Tratado de Derecho civil argentino. "Sucesiones", Buenos Aires, 1958, t. I, nium. 466, pag. 347.

(25) Josserand, op. cit., t. III, vol. I, nam. 1013, pagina 241.

(26) Rébora, op. cit., t. I, nim. 235, pag. 375.

(27) Puig Brutau, op. cit., t. V, vol. I, pag. 348.

(28) Fornieles, op. cit., t. I, nam. 188, pag. 264.

(29) Segovia, op. cit., t. II, art. 3423, nota 39, pag. 463.

(30) Vitaili, citado por Quinteros, op. cit., pag. 13.
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Se agrega aun que la accién no deja de ser real por mucho que su eficacia se subordine al
éxito de una accién de estado, cual es la del reconocimiento de la calidad de heredero en quien
la ejerce, porque el derecho que sanciona puede oponerse a todos, erg a omnes 3D,

Se cita también en apoyo de la naturaleza real de la peticién de herencia, su semejanza
con la accidn reivindicatoria (ver infra n° 7) 32,

2) Personal: Segtn esta teoria la accién persigue el reconocimiento de la calidad de
heredero. Luego ella es preliminar a la accién dirigida a la recuperaciéon material de los
bienes. Esta tesis carece en la actualidad de apoyo doctrinario o jurisprudencial ©3),

3) Mixta: Dentro de esta doctrina distinguiremos segin que sus sostenedores la de-
nominen o no con el nombre de mixta:

A) Mixta propiamente dicha: como su propia designacién lo indica, se sefiala que tiene
caracteres de la personal y de la real; de la primera en cuanto tiene por objeto la declaracién
del caracter de heredero; de la segunda porque persigue la restitucion general de los bienes.
Es decir que es mixta, porque contiene a la vez una demanda de reconocimiento de la calidad
de heredero, en lo que ella es personal, y una reivindicacién general del patrimonio, en lo que
es real. Nada importaria que el patrimonio hereditario sélo comprendiese objetos incor-
porales. Esta circunstancia no autorizaria a decir que ella es enteramente personal, porque
los créditos no son reclamados como tales, ni contra el deudor; sino como partes de una
universalidad juridica, y la reclamacién, dirigida contra el pretendido acreedor, recae mas
sobre su monto que sobre el derecho de invocarlo o de ejercerlo 39,

En nuestro Derecho esta doctrina es impugnada, porque choca con la nota al articulo
4023, en la que el codificador no reconoce las acciones mixtas.

B) Conforme al mismo, y aunque dicha nota no integre el articulado legal, los autores
argentinos que se inclinan por considerar a la peticion de herencia como de naturaleza mixta,
la denominan con otro nombre. Asi tenemos:

a) Conglomerado de acciones reales y personales @9: de las cuales la principal versa
sobre el titulo, y la otra, la secundaria consecuencia de la primera, es la que produce el efecto
economico de la restitucion perseguida; o sea que es un conglomerado pues participa del
caracter de accién personal mientras se justifica la vocacidn; y de la real cuando se reclama la
entrega de los bienes.

b) Acciones principales y accesorias @9 ya que participa de la naturaleza de las acciones
personales de estado, en cuanto requiere la justificacién de la calidad hereditaria y es real
cuando justificada esa calidad se reclama la entrega de bienes determinados. En
consecuencia comprende dos cuestiones: 1) una principal: jes o no es heredero el
demandante?; 2) otra accesoria: /debe el demandado entregarle o no los bienes?

4) Depende de la composicion del acervo sucesorio: asi segun que los objetos reclamados
sean corporales, créditos o de ambas categorias, la accién sera real, personal o mixta,
respectivamente. Se la critica por el grave inconveniente que importa el no dar a la peticién
de herencia una naturaleza juridica uniforme G7,

5) Se la equipara dentro de las acciones reales, a la confesoria 39,

6) Federico D. Quinteros, dentro de nuestra doctrina, 'partiendo de la base tradicional de
que la clasificacién de las acciones se vincula a la de los derechos que ellas protegen, reconoce
la existencia de la clasificacién de derechos en reales y personales, pero sélo en relacion a los
patrimoniales 39, No asi en lo relativo al estado civil que no encuadra en ninguna de esas
categorias, destacando entre ellos a los derechos de orden sucesorio, que tienen una

(31) De Gasperi, op. cit., t. I, nam. 186, pags. 66-67.

(32) En nuestra jurisprudencia le asignaron carécter de real: Cam. Civ. 2° Cap., 10-8-38, en J. A., 28-123; Cam.. Nac. Civ. A., 11-9-57, en
L. L. 90-173,y ]. A., 957-1V-146.

(33) Fallos de la S. C. Tucumaén, 31-7-45. en L. L., 41-868; S. T. Santa Fe, 12-4-46, en L. L., 42-575. Ambos en forma relativa.

(34) Baudry Lacantinerie, G., y Colin, Maurice, Traite

(35) Lafaille, op. cit., t. I, nims. 341 y sigs., pag. 229. Esta doctrina ha sido seguida por Cam. 1° Apel. Cérdoba, 15-11-39, en L. L.
12-1018; Sup. Trib. Santa Fe, 12-4-46, en L. L,, 42-575.

(36) Prayones, Eduardo, Nociones de Derecho civil. "Derecho de sucesion", Buenos Aires, 1957, pag. 144, al que se adhirieron los fallos de
la Cam. Civ. 1° Cap., 4-5-39, en L. L., 14-947; 10-11-39, en L. L., 16-1131; 18-6-43, en L. L., 31-182; J. A., 1943-11-898, y G. F., 165-333.

(37) Ver Quinteros, op. cit., pdg. 12.

(38) Wasserzug, Horacio, "La peticion de herencia en accién real", en J. A., 27-781.

(39) Op. cit., pag. 23
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fisonomia distinta a aquella de reales y personales. Por ello si no caben dentro de esa
clasificacién, tampoco lo pueden dentro de la de acciones reales y personales. Considera que
tanto menos se da en nuestro Derecho, porque los problemas de jurisdiccién y prescripeion ya
estan resueltos en normas expresas (3284, incs. 1°y 2°, y 3460).

De este modo Quinteros propugna la tesis de que la norma aplicable a los derechos
sucesorios sea regida en el plano de la l6gica formal, conforme con la Teoria Egologica de
Carlos Cossio. Segun ésta, la norma es un juicio disyuntivo (para Kelsen es un juicio
hipotético), cuyo contenido es la sancién de la conducta, que es su objeto como conducta,
condicionada a la comisién de su transgresion. Esa norma formada por diez conceptos, esta
constituida de dos tramos; el primero se llama "endonorma" (Kelsen lo denomina norma
secundaria), donde se conceptia el deber juridico; el segundo "perinorma" (Kelsen lo designa
norma primaria) que es la que contiene la sancién “0),

Siguiendo este esquema, es decir reduciendo a norma las disposiciones de nuestro Cédigo
civil sobre peticion de herencia (articulos 3420 a 3427) Quinteros presenta la siguiente
férmula:

1) Dada la muerte o presuncién de muerte de alguien y una relacién familiar o
testamentaria valida;

2) debe ser,

3) la correspondiente restitucién a titulo hereditario de los bienes del difunto y de las
cosas que detentaba con sus accesorios y mejoras,

4) por parte de quien los poseia y detentaba como sucesor universal exclusivo, sin
vocacién o con vocacion, sélo concurrente, potencial o que no se debe subsistir,

5) en favor de quien es el titular de aquella relacién familiar o testamentaria valida, o

6) dada la no restitucién a titulo hereditario,

7) debe ser

8) la correspondiente restitucién compulsiva a ese titulo,

9) por orden del juez competente,

10) frente a la accién deducida por el sujeto titular a cuyo sefiorio la comunidad entrega
los bienes en cuestion.

Segun Quinteros con este esquema queda protegido el derecho del heredero sobre la
herencia, sin necesidad de recurrir a una clasificacién, segun él, inexacta para les derechos
de orden sucesorio.

7. Analogias y diferencias con otras figuras juridicas. La accidén que estamos analizando
guarda ciertas semejanzas con otras figuras que pueden llevar a su confusién.

Tales son las acciones de reivindicacién y de la particion.

A la vez que esas analogias, un estudio mas profundo de la cuestién permite precisar
ciertas diferencias.

Examinaremos, a continuacién, cada una de esas acciones.

A) Accion de reivindicacién: Se asemejan en que ambas reconocen el derecho de
propiedad sobre determinados bienes; y por eso decia Pothier que la peticién de herencia era
la reivindicacién de una sucesion. Las dos tratan del derecho de propiedad y piden al que no
es propietario que devuelva los bienes a quien le pertenecen. Es decir que ambas tienden a

(40) Cossio destaca los diez conceptos juridicos fundamentales y presenta la estructura detallada de la norma juridica en el siguiente
esquema:
1) Dado un hecho con su determinacion temporal (Ht)
2) debe ser (primera cépula imputativa)
Endonorma 3) la prestacién (P)
4) por un sujeto obligado (Ao)
5) frente a un sujeto titular (At)
6) o (copula disyuntiva) Norma
7) Dada la transgresién (No-p)
2) debe ser (segunda cépula imputativa)
Perinorma 8) la sancién (S)
9) por un funcionario obligado (Fo)
10) ante la comunidad preten sora (Cp)
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obtener la entrega y restituciéon o devolucion de los bienes, creando una obligaciéon de entrega
@),

Pero se diferencian en que, en la reivindicacidén se discute la propiedad de uno o varios
objetos particulares; en tanto que en la peticiéon de herencia se produce una proyeccién global
sobre la masa sucesoria “?, si bien en definitiva también su fin es la entrega de los objetos
que la componen.

Ademas en la peticién de herencia el demandante no estd obligado a probar el dominio
del causante sobre la cosa. Se limita a demostrar su titulo de sucesor universal, que es la
materia discutible. Es decir, que el origen de la propiedad no esta en litigio; no se controvierte
que el difunto fue propietario, sino quién tiene la calidad para recibir sus bienes “3,

En cambio en la accién reivindicatoria, la prueba del dominio es esencial, ya que la
controversia se refiere al titulo, sea de dominio o sea de Derecho real susceptible de posesién
o cuasi-posesion. Incluso debe evidenciar la ineficacia del titulo de adquisicién invocado por
el demandado, sea porque fue adquirido de otro que no era propietario, sea porque la
transferencia estaba viciada de nulidad. Es decir que recae sobre las condiciones de
adquisicién de la propiedad, y debe probar los hechos. En la reivindicacién el demandado
alega haber adquirido los bienes sucesorios, por donacién, compra o permuta del propio cau-
sante. En la peticion el accionado invoca su calidad de sucesor universal y niega al mismo
tiempo la del actor.

Con Puig Pefia podemos decir que "en la reivindicatoria disputan un propietario no
poseedor, contra un poseedor no propietario; pero como éste posee en concepto de duefio y
tiene a su favor la presuncién legal de que posee con justo titulo y ademaés no esta obligado a
exhibirlo, resulta que tanto si se ampara en esta presuncién como si alega y exhibe titulo,
correspondera al vindicante demostrar que él es el duefio de la cosa concreta reivindicada. En
cambio en la peticion de herencia como el demandado posee en concepto de heredero de un
mismo causante, no surge problema alguno de propiedad propiamente dicho. El problema,
pues, no gira sobre el dominio de bienes singulares, sino sobre la determinacién de si el actor
reune la condicion de heredero real y si el poseedor es s6lo un heredero aparente" ¢4,

También difieren en nuestra legislacién en lo referente a la competencia. En la peticién
de herencia lo es el juez del lugar del iltimo domicilio; en tanto que en la reivindicatoria cabe
distinguir: a) si tiene por objeto un bien inmueble, lo es el de la situacion de la cosa litigiosa;
b) si tiene por objeto un mueble, lo es el del lugar en que se hallan o el del domicilio del
demandado, a eleccién del demandante.

Concluyendo se observa que en la peticiéon de herencia, las dos partes se consideran con
vocacién sucesoria; en cambio en la reivindicatoria no ocurre asi, dandose por ello- la accién
contra terceros poseedores de algun bien de la herencia.

El codificador en la segunda parte de su nota al articulo 3423 también destaca la
diferencia entre ambas acciones: "Hay una inmensa diferencia entre el adquirente de
derechos sucesorios y el adquirente de objetos hereditarios singularmente considerados. El
primero esta sometido a la acciéon de peticidon de herencia y el segundo a la accién de
reivindicacion como tenedor a titulo singular de los objetos hereditarios" 45,

B) Accion de particion: En este caso el demandado reconoce al actor el titulo de sucesor
universal, limitandose la controversia a determinar qué porcién corresponde a cada uno de
ellos.

Es decir que la accién de particién corresponde cuando el sucesor universal solicita su
parte sin discutir el titulo sucesorio ni el monto; y el demandado acepta esa calidad. De
discutirse la misma, nos encontrariamos en el supuesto de la peticiéon de herencia.

(41) Puis Pefia, op. cit., t. V, vol. II, pag 196.

(42) Puig Pena, op cit., t. V, vol. II, pag. 197.

(43) Ripert, Georges, y Boulanger, Jean, Tratado de Derecho civil, t. X, vol. II, Buenos Aires, 1965, nam. 2296, pag. 61.

(44) op. cit., t. V, vol. II, pag 196.

(45) En nuestra jurisprudencia destacan las diferencias: C. N. Civ., sala E, 21-4-60, en L. L., 98-308; S. T Santa re, 24-12-43, en L. L.,
33-402; ]. A., 1344-1-635.
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Apreciamos de este modo que esta ultima equivale para la accién de particién, a una
cuestién prejudicial “6),

Vélez en la primera parte de la nota al articulo 3423 asi también lo determina: "Cuando
el titulo de heredero que se atribuye el demandante, es reconocido por el demandado, la
accién es meramente de divisién y no de peticiéon de herencia. Mas en la hipdtesis contraria
hay una contestacién prejudicial a la accién de divisién y esta contestacién supone que ha
tenido origen en una verdadera accién de peticién de herencia" ¢7.

Es importante distinguir ambas acciones, a los efectos de la prescripcidon, pues en tanto
la de particién es imprescriptible mientras dure la indivision, la de peticién esta sujeta a las
normas que estudiaremos méas adelante (ver infra n° 18).

8. Juez competente. Para determinar la competencia del juez que debe intervenir en la
peticién de herencia, corresponde distinguir diversas situaciones:

a) Sila sucesidn esta en tramite;

b) si la sucesién ha terminado y se encuentra ya archivada;

¢) s1 hay un sélo sucesor universal.

Analizamos a continuacién cada uno de esos supuestos:

a) Si1 la sucesion esta en tramite, corresponde entender al juez del sucesorio “® segun lo
establece el articulo 3284, inciso 1°. Esta es una prueba del caracter real de la accion. O sea
que se continta el fuero de la situacién de la cosa y no el de la persona del demandado;
aunque en la demanda se reclamen frutos o perjuicios, pues como lo son en caricter accesorio,
siguen la jurisdiccién de lo principal, que es la peticién de herencia.

b) Si la sucesién ha terminado y ya se encuentra archivada, para la determinacién de la
competencia han surgido dudas, porque en tanto algunos autores sostienen que corresponde
entender al juez de la sucesién @9, otros consideran que debe serlo el que esta de turno en el
momento de iniciarse la demanda 60,

¢) Si hay un solo sucesor universal, por aplicacién del articulo 3285, corresponde en-
tender al juez del domicilio de él ¢,

Por ultimo sefialamos que si la peticién est4d acumulada a otra de caracter previo, como
ser el reconocimiento de la filiacién, la nulidad del testamento, etcétera, corresponde también
entender sobre éstas, al juez del sucesorio ©2),

9. Legislacion comparada. Un ligero andlisis de la legislacién comparada, nos permite
observar que la peticién de herencia es una acciéon escasamente reglamentada.

Asi hay legislaciones que no se refieren a ella, como otras que lo hacen pero en forma
concisa.

Es por ello que la jurisprudencia y la doctrina deben suplir esa falencia, construyendo un
sistema que cubra ese vacio.

El1 Cédigo francés no alude a la peticién de herencia. La tnica referencia es el articulo
137.

El antiguo Codigo civil italiano tampoco la trataba. En cambio el de 1942 se refiere a ella
en el articulo 533.

E1 Cédigo espanol no la reglamenta, sélo se encuentran referencias aisladas.

El Cédigo aleman la trata en los articulos 2018 al 2031.

El suizo del 598 al 601.

El chileno en el 1264 y siguientes.

(46) Ripert y Boulanger, op. cit., t. X, vol. I, nimero 2297, pag. 61.

(47) Han tratado de la distincion los fallos de la C. N. Civ., sala B, 28-12-55, en L. L., 87-208; C. N. Civ.; sala E; 21-4-60, en L. L., 98-308; S.
C. La Rioja, 19-6-50, en ]. A., 1951-1-274.

(48) Rébora, op. cit., t. I, nim. 235, pag. 375.

(49) Borda, op. cit., t. I, nim. 467, pag. 349. En la jurisprudencia, la Cam. Civil 1° Cap. ha sido constante en este sentido: 2-6-26, en J. A.,
20-683; 23-12-32, en ]. A.. 45-473; 11-4-40, en ]. A., 1945-11-381. En cambio, la Cam. Civil 2° ha vacilado, considerando que debia intentarse
ante el juez del domicilio del demandado: 8-10-30, en G. F., 89-306; 25-11-35, en L. L., 1-19; y que correspondia entender al del sucesorio:
4-12-22,en J. A, 9-897; 23-12-32, en |. A., 40-473; 14-3-38, en |. A., 61-693, y L. L., 9-890; 25-5-47, en ]. A., 1947-11-319.

(50) De Gasperi, op. cit., t. II, nam. 186, pag. 67.

(51) Quinteros, op. cit., pag. 82; Borda, op. cit., nimero 467, pag. 349; Cam. Civil 1° Cap., 16-4-47, en ]. A., 1947-11-8.

(52) Quinteros, op. cit., pags. 82y sigs.; Borda, op. cit., num 467, pag. 349.
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El Anteproyecto de Reforma del Cédigo civil redactado por Bibiloni ¢3 la reglamenta del
articulo 3008 al 3017.

El Proyecto de Reformas de 1936 54 lo hace en forma similar a Bibiloni, en sus articulos
1917 y siguientes.

En su reciente Anteproyecto de Cddigo civil para el Paraguay, De Gasperi reglamenta la
acciéon en los articulos 3206 al 3212 5,

(53) Bibiloni, op. cit., t. III, pags. 409 y sigs.
(54) Proyecto de reforma del Codigo civil, edic. Gmo. Kraft Ltda., Buenos Aires 1964.
(55) De Gdsperi, Luis, Anteproyecto de Codigo civil, Asuncién, 1964.
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CariTuLo II
Ejercicio

10. Sujeto activo. A. Quién puede ejercer la peticion de herencia-. En términos generales
se puede decir que goza de la peticién de herencia toda persona que invoque un derecho mejor
o igual al de la que se encuentra en posesion y goce de la herencia.

Es decir que la vocacién sucesoria del accionante puede provenir tanto de la ley (ej.:
heredero legitimo), como de una disposicién de tltima voluntad (ej.: heredero testamentario).

A ellos le ha sido deferida la herencia y como efecto inmediato de ello, se produce el
ejercicio de la peticién sin necesidad de la aceptacion de la herencia, puesto que la promocién
de la accién lleva implicita la aceptacién, y asi queda legitimado activamente 56,

Con la interposicién de la peticion el actor se propone excluir al detentador o compartir la
herencia.

Diversas razones pueden fundarlo.

Los articulos 3422, 3423 y 3424 de nuestro Cédigo civil establecen respectivamente: "El
heredero tiene accién para que se le restituyan las cosas hereditarias, poseidas por otros
como sucesores universales del difunto, o de los que tengan de ellas la posesién con los
aumentos que haya tenido la herencia; y también para que se le entreguen aquellas cosas de
que el difunto era mero tenedor, como depositario, comodatario, etcétera, y que no hubiese
devuelto legitimamente a sus duefios". "La accién de peticién de herencia se da contra un
pariente del grado mas remoto que ha entrado en posesion de ella por ausencia o inacciéon de
los parientes méas proximos; o bien, contra un pariente del mismo grado, que rehusa
reconocerle la calidad de heredero o que pretende ser también llamado a la sucesién en
concurrencia con él" y "en caso de inaccién del heredero legitimo o testamentario, la acciéon
corresponde a los parientes que se encuentran en grado sucesible, y el que la intente no
puede ser repulsado por el tenedor de la herencia, porque existan otros parientes mas
préximos".

Del juego de estas tres disposiciones podemos extraer los tres siguientes principios
generales sobre quién es el sujeto activo en la., peticién de herencia:

a) Pariente del de cujus de vocacion actual subsistente y preferente respecto a otro que se
la desconoce.

b) Pariente del de cujus de vocacién actual subsistente y concurrente respecto al
coheredero que se la desconoce.

¢) Si el pariente de vocacidon actual subsistente y preferente no hace valer su derecho
ejerciendo la peticidon, puede hacerlo el que le sigue en grado sucesible. Esta es una
caracteristica interesante de la reglamentacién que ha realizado nuestro codificador al
1implicar que ella no se acuerda a quien tiene mejor titulo, sino que corresponde a todo aquel
que invoca y acredita su calidad de sucesor universal; no pudiendo el demandado oponerle
excepcion fundada en la existencia de otros parientes de grado mas préximo 7, En la
doctrina francesa ante la carencia de un texto legal, la opinién no es uniforme; asi hay
autores que coinciden con el criterio de nuestro Codigo ¢9, en tanto que otros consideran que
sélo el heredero que entra de pleno derecho en posesién de la herencia, puede ejercer los de-
rechos hereditarias y no los méas lejanos en grado que no tienen ninguna calidad para obrar
mientras aquél no haya renunciado 9. Bibiloni en su Anteproyecto se manifiesta en contra

(56) Puis Pena, op. cit., t. V, vol. II, pag 190.

(57) Lafaille, op. cit., t. I, num. 349, pag. 237.

(58) Aubry y Rau, op. cit., num. 616.

(59) Demolombe, C., Cours de Code Napoleon. "Traité des successions", Paris, 1857, t. II, num. 153; Hue Théophile, Commentaire théorique
et pratique du Code Civil, Paris, 1893, t. V, num. 31; Wahl, en Baudry y Lacantinerie, t. I, nam. 892.
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de la solucién del articulo 3424 del Cédigo civil y considera que el titular de la accién debe
cuidarse de hacer citar a los herederos conocidos y por publicaciones judiciales a los
desconocidos, asi se dara ocasién a la renuncia y si no se produce habra aceptaciéon pura y
simple, que excluira al heredero posterior; de ese modo propone en su articulo 3014: "El po-
seedor de mala fe cuando sabe, o debe saber, que existen herederos preferentes o legatarios a
quienes no se ha hecho citar para que concurran a usar de sus derechos". Igual criterio
mantuvo el Proyecto de Reformas de 1936.

A continuacién analizaremos las hipdtesis 69 en las que puede darse la posibilidad de
ejercitar la peticién. Para ello distinguiremos segun el: a) tipo de parentescos; b) tipo de
vocacion.

Dentro del primero cabe sefialar: 1) legitimarios; 2) heredero legitimo; 3) heredero
testamentario; que los representaremos por las siglas L, HL y HT respectivamente. Y dentro
del tipo de vocacidn, si es: 1) concurrente; 2) potencial.

B) Legitimario: 1) Ly L: legitimario de vocacién concurrente con otro de igual clase, pero
que se actualiza en forma excluyente por: a) indignidad (arts. 3304-6); b) desheredacién
(3744); ¢) exclusion en el caso del conyuge (3573-5).

2) Ly L: legitimario de vocacién potencial frente a otro preferente (caso del ascendiente
frente al descendiente), pero que se actualiza, debido a las mismas causas del supuesto
anterior.

3) L y HL: legitimario frente al heredero legitimo, pues aquél tiene establecido por ley un
derecho preferente.

4) L y HT: legitimario frente al instituido con pretericiéon de aquél (3591, 3714-5).

C) Heredero legitimo: 1) HL y L: cuando existe un legitimario, el heredero legitimo tiene
sélo vocacién potencial, pero que se actualiza en el supuesto de que aquél sea: a) indigno
(3304-6); b) desheredado (3744); c) excluido (3573-5).

2) HL y HL: heredero legitimo de vocacién concurrente con otro de igual clase, pero que
se actualiza en forma excluyente por indignidad de éste (3304, 3585 in fine).

3) HL y HL: heredero legitimo de vocacién potencial frente a otro de grado més préximo,
pero que se actualiza por indignidad de éste (3304 y 3585).

4) HL y HT: heredero legitimo de vocacién potencial que se actualiza frente al instituido
en testamento por: a) nulidad o revocacién de éste (3824, 1050, 3830); b) incapacidad del
instituido para recibir por testamento (3585, 3734, 3736, 3739-41); ¢) instituido que con
posterioridad a la fecha del testamento se hizo indigno (3585, 3733 y 3297).

5) HL y Fisco: heredero legitimo frente aji Fisco que obtuvo o la reputacién o la
declaracién de vacancia (3544 y argumento a contrario sensu del 3588).

D) Heredero testamentario: 1) HT y L: el instituido heredero en un testamento frente al
legitimario que fue desheredado por el testador (3744, 3747-8); también frente al conyuge
superstite incurso en causa de exclusién (3573-5).

2) HT y HL: .heredero testamentario frente a heredero legitimo, pero que no es
legitimario (3606).

3) HT y HT: el instituido en un testamento puede tener vocacién concurrente con otro
heredero testamentario, pero se puede actualizar -excluyente en caso de que el constituido: a)
fuese incapaz para recibir por testamento (3734, 3736, 3739-41); b) cometiese con
posterioridad al testamento hechos que lo hiciesen indigno de suceder al difunto (3291-6).

4) HT y HT: el heredero testamentario de vocacién potencial frente a otro de la misma
calidad pero que se actualiza porque: a) este ultimo instituido en un testamento de fecha
anterior, ha quedado revocado (3828) ; b) el instituido en un testamento que aunque
posterior, es nulo (3830) o ha sido retractado por un tercer testamento confirmatorio del
primero (3831) ; c¢) estando instituido como sustituto, el de primer término no quiere o no
puede aceptar la herencia (3724).

5) HT y Fisco: heredero testamentario frente al Fisco que obtuvo o la reputacién o la
declaracién de vacancia (3544 y argumento a contrario sensu del 3588).

(60) Para el estudio de las mismas hemos tenido muy en cuenta el trabajo del doctor Quinteros.
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E) Otros casos: 1) El heredero de aquél que teniendo vocacién actual y subsistente,
preferente o concurrente, fallecid, frente a aquellos a quienes pudo excluir su causante (3316,
3419-20).

2) El cesionario de los derechos y acciones hereditarios, frente a aquellos ante quienes
pudo actuar el cedente 61,

3) El legatario de cuota ®2, No corresponde el ejercicio de la peticiéon de herencia al
legatario de cosa cierta, ya que para ello goza de la accién reivindicatoria.

4) El Estado, pues aunque no es heredero, sucede universalmente en caso de vacancia.

5) El acreedor de uno de los sucesores universales, por via de accién subrogatoria,
siempre que la peticién de herencia no esté subordinada al ejercicio previo o concomitante de
una accién personalisima, como son las de reclamacién o impugnacioén de estado.

11. Sujeto pasivo. A. Contra quién se ejerce la peticion de herencia: La peticiéon de
herencia se da contra aquél que negando al accionante vocacién concurrente o preferente,
detenta todo o parte de los bienes del acervo hereditario como sucesor universal, sin vocacién
o con vocacion sélo concurrente o potencial, o que no debe subsistir €3,

Es decir que sera sujeto pasivo quien invoque como titulo de la posesion de los bienes
hereditarios, el de sucesor universal (ver infra n° 12). Si lo hiciere fundado en otro titulo,
corresponderia la accién reivindicatoria; y si fuere de igual grado que el sujeto activo y le
reconociere esa calidad cabria la accién de particién (ver supra n° 7).

El articulo 3423 establece el concepto de sujeto pasivo, pero el mismo debe tomarselo con
ciertas reservas: "La accién de peticién de herencia se da contra un pariente del grado mas
remoto que ha entrado en posesién de ella por ausencia o inaccién de los parientes mas
préximos; o bien, contra un pariente del mismo grado, que rehusa reconocerle la calidad de
heredero o que pretende ser también llamado a la sucesién en concurrencia con él".

En general destacamos que la expresion "pariente" no es correcta, puesto que la accion se
da no sélo contra él, sino también frente a cualquier persona que invoque el titulo de sucesor
universal, sea o no pariente 64,

El analisis del articulo puede hacerse en dos partes.

La primera se refiere al supuesto en que el sujeto activo tiene vocacién sucesoria
preferente frente al pasivo que se la niega. Aclaramos también que la expresién "grado mas
remoto" frente al "mas préximo" debe interpretarse por vocacién sblo potencial de un sujeto
ante la vocacion actual preferente de otro 9, pues dos individuos pueden tener un mismo
grado, pero nuestra legislacion le establece un orden de preferencia; un ejemplo de ello es el
hijo legitimo y el padre legitimo del causante, en que ambos son de primer grado, pero la ley
establece la vocacién preferente del primero sobre el segundo.

La segunda parte del articulo 3423 se presta a confusiones. Ante todo sefialamos que los
términos "del mismo grado" deben entenderse por "de vocacién concurrente". Este inciso de la
disposiciéon legal trata del caso en que el sujeto activo tiene vocacién sucesoria concurrente
frente al pasivo que se la niega.

La confusion surge de la expresion "o que" exponiéndose en nuestra doctrina acerca de su
interpretacion, dos criterios.

Uno considera correcto los términos utilizados 6, en tanto que otro piensa que no es asi
®7, v que el empleo de los vocablos "o que" se ha debido a un error de redaccién, debiendo
entenderse que el codificador quiso decir "a quien".

Conforme a la primera opinidén, la segunda parte del articulo 3423 comprenderia dos
hipétesis diferentes:

(61) De Gasperi, op. cit., t. 1I, num. 187, pag. 72; Rébora, op. cit., t. I, num. 236, pag. 376.

(62) Cam. Nac. Civ., sala D, 23-12-57, en L. L,, 91-392, y J. A., 958-11-527.

(63) Quinteros, op. cit., pag. 51.

(64) Borda, op. cit., nam. 470, pag. 351.

(65) Quinteros, op. cit., pag. 52.

(66) Quinteros, op. cit., pags. 53 y sigs.

(67) Segovia, op. cit., t. II, art. 3425, nota 49, pag. 466; Machado, op. cit, t. VIII, pag. 648; Rébora, op. cit.,, t. I, nam. 237, nota 1419, pag.
377; Borda, op. cit., namero 470, pag. 351; Arias, op. cit., pag. 438.
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a) Sujeto activo con vocacion concurrente frente al pasivo que ya esta gozando de ella y
que se la niega.

b) Sujeto activo con vocacidén concurrente frente al pasivo el que todavia no estd gozando
de ella, sino que también la pretende en concurrencia con aquél.

En cambio los sostenedores del otro parecer, consideran que es inconcebible que se dé la
accién contra quien pretende derechos sobre la herencia no estando en posesién de ella; ya
que careceria de todo sentido que pidiera la herencia quien la goza 8. Por ello estiman que
en lugar de "o que" debe leerse "a quien" con lo cual queda perfectamente aclarado el sentido
de la disposicién legal. Ambas tesis se sustentan en el analisis de la fuente del articulo, que
fue Aubry et Rau 9,

Nosotros consideramos que la discusién carece de mayor interés en los términos
planteados. Opinamos que en el articulo 3423 debe interpretarse la expresiéon "o que" por "a
quien" para que de ese modo se clarifique la redacciéon del mismo.

Pero también conceptuamos que de la sistematica del Cédigo surge que la acciéon se da
contra cualquier persona que se conduzca y detente los bienes como sucesor universal,
incluyendo el caso en que se pretende llamado a la sucesiéon en concurrencia con el sujeto
activo.

Queremos destacar bien que en todos los casos el sujeto pasivo debe estar detentando la
herencia a titulo de sucesor universal, porque si no seria inconcebible el ejercicio de la
peticién., Asi emana del juego de los articulos 3422, 3423 y 3425.

Luego de este analisis podemos ya extraer los cuatro siguientes principios generales so-
bre quién es el sujeto pasivo en la peticién de herencia:

a) El que niega al sujeto activo su vocacion preferente (art. 3423 primera parte).

b) El que niega al sujeto activo su vocacién concurrente (art. 3423 segunda parte).

¢) El que tiene vocacion suficiente en lo exterior pero insuficiente en lo esencial.

d) El que se conduzca y detente los bienes como sucesor universal, aunque no precise su
vocacidén y siempre que se resista a reconocer la que se atribuye el sujeto activo y a permitir
que éste obre como sucesor universal (70 (surge de la reglamentacion de la acciéon).

A continuacién examinaremos las hipétesis (7D en las que los detentadores de las cosas
hereditarias estan obligados como sujetos pasivos de la peticidon de herencia, a restituir las
mismas.

Para ello, al igual que como lo hemos hecho para el sujeto activo, distinguiremos segun el
tipo de parentesco y el de vocacién.

B. Legitimario: 1) L y L: legitimario de vocacién potencial que entrd en posesion de la
herencia por ausencia o inaccién, del preferente, que posteriormente invoca su vocaciéon (art.
3423, primera parte).

2) L y L: legitimario de vocacién concurrente que la pretende excluyente, poseyendo los
bienes a tal titulo, ante otro legitimario con igual vocacién, que aquél desconoce (art. 3423,
segunda parte).

3) L y L: legitimario que detenta los bienes invocando una vocacién actual concurrente,
sin tenerla, frente al que la tiene excluyente (surge del contexto legal conforme a nuestra
opinién) (72).

4) L y L: legitimario que pierde su vocacién por: a) indignidad (3304-6); b) desheredacion
(3744); c) exclusion (3573-5); ante otro legitimario cuya vocacién concurrente se actualiza
excluyente.

5) Ly L: igual supuesto que el anterior pero ante otro legitimario cuya vocacién potencial
se actualiza excluyente.

(68) Borda afiade que en este caso tendria a su disposicién la accion de jactancia (op. cit., nam. 470, pag 351).

(69) Que en su parrafo 616 establecian: "La peticion de herencia se da contra toda persona que detenta, en calidad de sucesor
universal, toda o parte de la herencia; por ejemplo, contra un pariente de un grado mas remoto que ha entrado en posesién de ella en razén
de la ausencia o de la inaccién de los parientes més proximos, o bien contra un pariente del mismo grado que al tomar posesién exclusiva
de la herencia se niega a reconocer la calidad de coheredero a quien se presente llamado a esta tltima en concurrencia con él".

(70) Rébora, op. cit., t. I, num. 237, 4°, pag. 378.

(71) También aqui tendremos en consideracion el estudio del doctor Quinteros.

(72) Y no de la interpretacion literal del "o que" del parrafo final del articulo 3423.
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6) L y HL: idéntico caso al anterior puesto que el heredero legitimo tiene vocacién
potencial frente al legitimario.

7) L y HT: legitimario que fue desheredado por el testador ante el heredero instituido
(3744, 3747-8); y también el cényuge supérstite incurso en causa de exclusiéon frente al
heredero testamentario (3573-5).

C. Heredero legitimo: 1) HL y L: el heredero legitimo, que detenta los bienes, invocando
una vocacién actual concurrente, sin tenerla, frente al legitimario que la tiene excluyente
(surge del contexto legal segiin nuestra opinién) (73,

2) HL y HL: heredero legitimo con vocacién concurrente que no subsiste por indignidad,
frente a otro heredero legitimo cuya vocacién concurrente se actualiza excluyente por esa
circunstancia (3304-6, 3585 in fine).

3) HL: y HL: heredero legitimo con vocaciéon excluyente que no subsiste por indignidad,
frente a otro heredero legitimo cuya vocacién sélo potencial se actualiza excluyente por esa
circunstancia (3304-6, 3585).

4) HL y HT: heredero legitimo, pero que no es legitimario, ante el instituido en un
testamento (3606).

D. Heredero testamentario: 1) HT y L: heredero instituido con pretericién de un
legitimario, ante éste (3591, 3714-5).

2) HT y HL: heredero testamentario frente al heredero legitimo de vocacién potencial
que se actualiza por las siguientes circunstancias: a) nulidad o revocacién del testamento
(3824, 1050 y 3830); b) incapacidad del instituido para recibir por testamento (3585, 3734,
3736, 3739-41); ¢) instituido que con posterioridad a la fecha del testamento se hizo indigno
(3585, 3733 y 3297).

3) HTyHT: heredero testamentario frente a otro de la misma calidad cuya vocacién se
actualiza excluyente porque: a) el testamento en que se lo instituydé a aquél ha quedado
revocado por otro de fecha posterior en que se ha instituido a éste (3828); b) aunque se lo
instituyé en un testamento de fecha posterior, el mismo ha sido declarado nulo (3830) o ha
sido retractado por un tercer testamento confirmatorio del primero (3831); c¢) ha sido
instituido como sustituto, y el de primer término no quiere o no puede aceptar la herencia
(3724).

4) HT y HT: heredero testamentario de vocacién concurrente con otro instituido pero que
se actualiza excluyente a favor de éste porque aquél: a) esincapaz para recibir por testamento
(3734, 3736, 3739-41); b) cometid con posterioridad al testamento hechos que lo hiciesen
indigno de suceder al difunto (3291-6).

E. Otros casos: 1) El heredero de todo sujeto pasivo, ante aquellos que pudieron actuar
contra el causante, excepto los casos de indignidad (3301) y desheredacién (3749).

2) El cesionario de los derechos y acciones hereditarios, frente a quienes tienen vocacién
preferente a la del cedente (79,

3) El Estado (fisco) ante el pariente del causante en grado sucesible, o ante el instituido
cuando tienen vocacién actual y subsistente.

12. Exclusién del "pro possessore” como sujeto pasivo. Una cuestién interesante para
resolver es la de determinar si la peticién de herencia se da s6lo contra quien detenta los
bienes del acervo hereditario invocando un titulo sucesorio (pro herede), o si también
comprende al que no recurre a esa calidad y que al ser interrogado sobre su titulo responde
"poseo porque poseo", es decir el simple poseedor (pro possessore).

Como ya hemos visto (supra n° 2) en el Derecho romano se concedia la peticiéon contra
ambos.

En nuestro Derecho, el articulo 3422 se ocupa del problema pero lo hace de una manera
confusa, que ha dado sustento a ambas opiniones.

Estatuye dicha disposicién legal: "El heredero tiene accién para que se le restituyan las
cosas hereditarias, poseidas por otros como sucesores universales del difunto, o de los que

(73) Igual que la nota anterior.
(74) Cam. Civ. 1° Cap., 1-12-47, en L. L., 49-933; ]. A., 948-1-121; G. F., 193-145.
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tengan de ellas la posesion con los aumentos que haya tenido la herencia; y también para que
se le entreguen aquellas cosas de que el difunto era mero tenedor", como depositario,
comodatario, etcétera, y que no hubiese devuelto legitimamente a sus duerios.

El término "ellas" de esa norma, es precisamente el factor de la polémica.

Segun una parte de nuestra doctrina la redaccién del articulo es precisa, quedando luego
comprendidos como sujetos pasivos de la peticién de herencia, los detentadores de los bienes
hereditarios que no invocaren un titulo sucesorio (7,

En cambio segin otros autores (9, opinién que compartimos, esa interpretacion literal
produce una solucién injusta, debiéndose a un error de redaccién. De este modo consideran
que donde la disposicién legal dice "ellas" debe leerse "ellos", aclarandose asi que se refiere a
las personas que reciben la posesién de los sucesores universales.

Se argumenta en apoyo de la primera teoria que la situacién del simple poseedor no debe
tener una mayor proteccién que la que tiene el que invoca un titulo sucesorio; y que ademas
"por su impudicia debe ser tratado sin consideracién, y por ello se concede al actor la ventaja
de probar sélo su condicién de heredero, como lo debe hacer cuando se discute su caracter de
tal"(™, Es decir que producida la muerte se dispensa al sucesor universal de la prueba a la
que estaria obligado su autor. Con esta interpretacion se persigue colocar al pro possessore en
una situacién muy desfavorable, debido a su censurable conducta.

Por su parte, los que consideran que el simple tenedor no puede ser sujeto pasivo de la
peticién, se fundan en que de la sistematica de la instituciéon surge que sélo se da contra
quien invoca el titulo de sucesor universal. Asimismo se conforma con la fuente de nuestro
articulo, que fueron Aubry y Rau y el Cédigo civil chileno en su articulo 1264 (78, Incluso en el
articulo 3423 la expresion "pariente" al aludir a la vocacién sucesoria, implica una limitacién
respecto a quiénes pueden ser sujetos pasivos de la peticién. Otro argumento en favor de esta
tesis consiste en que el pro possessore no representa ningun obstaculo para la vocacién del
sucesor universal y es posible que aun la admita (™; retiene los bienes sin necesidad de
probar su posesion y solo trata de conservarlos; luego se hace 1légico que sea sujeto pasivo de
la peticién de herencia, quien no alega ningun titulo sucesorio. La accion que corresponde
ejercer frente al pro possessore es la de reivindicacién.

Ademas, conforme a la primera teoria podria suceder la siguiente paradoja: si el simple
tenedor alegare un titulo concreto (compra, donacién, prescripcién) corresponderia la accién
reivindicatoria; en cambio si dijere poseo porque poseo (art. 2363) procederia la peticiéon de
herencia. Esto demuestra lo injustificado de esta tesis, que permitiria al pro possessore
decidir qué tipo de accién le debera ser promovida ©9).

Es decir que no corresponde el ejercicio de la peticion de herencia contra quien no invoca
un titulo sucesorio.

No obstante ello si el pro possessore niega al sucesor universal su caracter de tal y en
base a esa negativa procura conservarse en el goce de la posesion, procedera la peticién de
herencia, pues ha cuestionado el titulo, y es ésta justamente la via para demostrarlo &,

(75) Fornieles, op. cit., t. I, num. 187; Spota, prefacio a Peticién de Herencia, de Quinteros, pag. 11; Bibiloni, en la nota al articulo 3010 del
Anteproyecto. Quinteros trata de demostrar, op. cit., pg. 64, nota 98, que Rébora comparte este criterio.

(76) Quinteros, op. cit., pags. 65 y sigs.; Lafaille, op. cit., t. I, nam. 346, pag. 233; Segovia, op. cit., t. II, articulo 3424, nota 44, pag. 465;
Machado, op. cit., t. VIII, pag. 644; Borda, op. cit, num. 473, pag. 353.

(77) Quinteros, op. cit., pag. 61.

(78) El parrafo 616 de Aubry y Rau determina que "la peticién de herencia es una accion real por la que una persona que se pretende
llamada a una herencia reclama de aquel o aquellos que han tomado posesién, obrando como sucesores universales del difunto o como
causa- habientes de tales sucesores, la restitucién de todo o parte de los objetos que componen esa herencia". El articulo 1264 del Coédigo
civil chileno dispone: "El que probare su derecho a una herencia ocupada por otra persona en calidad de heredero tendra accion para que
se le adjudique la herencia y se le restituyan las cosas hereditarias, tanto corporales como incorporales, y aun aquellas de que el difunto era
mero tenedor como depositario, comodatario, prendario, arrendatario, etcétera, y que no hubiera devuelto legitimamente a su duefio".

(79) Borda, op. cit.,, num. 472, pag. 353.

(80) Lafaille, op. cit., t. I, nam. 346, pag. 234.

(81) Borda, op. cit.,, nam. 472, pag. 353.
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CapriTULO IIT
Efectos

13. Interposicion de la demanda. Medidas precautorias. Se plantea el problema de saber
si el accionante, conjuntamente con la interposicién de la peticion de herencia, puede solicitar
para garantizar sus derechos, que se dicten medidas precautorias.

El Cédigo civil no ha previsto el supuesto, ya que dichas medidas en nuestra legislacién
son previstas y reglamentadas por los Cédigos de procedimientos 2.

Dentro de la ley de forma civil y comercial de la Capital Federal, no ha sido prevista la
medida precautoria para el caso de la peticién de herencia ©3).

Sin embargo, la jurisprudencia analégicamente ha aplicado el articulo 447 que autoriza
el embargo preventivo tratidndose de la accién reivindicatoria ¢4,

Indudablemente la soluciéon es correcta, dada la similitud de efectos entre ambas
acciones y por el peligro de que el accionado pueda hacer desaparecer los bienes cuya
restitucién se reclama.

S1 bien el criterio de nuestra jurisprudencia es muy amplio, ya que no se trata del cobro
de un crédito, circunstancia que permitiria su documentacion, para que prospere la solicitud
de la medida debe surgir la verosimilitud de la accién de los antecedentes o documentos en
que se funde.

Los fallos han establecido que no basta la mera interposicién de la accidén, cualesquiera
que sean sus fundamentos, para que correspondan las medidas precautorias; se requiere
para ello una semiplena prueba en cuanto a la existencia del derecho que se trata de amparar
(85)

Si el embargo preventivo no llegare a bastar para garantizar la accién, el demandante
podra solicitar la inhibicién general de bienes.

Incluso el actor goza del derecho de pedir la anotacién de la litis (art. 247 de la ley 1893).

Destacamos que el embargo impide la disposicién de los bienes pero no la continuacién
de los tramites de la sucesién, pudiéndose incluso llegar a la cuenta particionaria y
adjudicacién a cada uno de los sucesores universales (€6,

En el supuesto de que al actor no le corresponda el total del acervo sucesorio sino una
porcién limitada, a ésta también estara sujeta la medida precautoria.

Pero se suscitaran inconvenientes cuando la herencia la integre un solo bien que sea
inmueble. En este supuesto, no obstante la limitada fraccién del demandante, habra que
admitir el embargo sobre el todo, pero el juez podria autorizar al accionado que a los efectos
de la medida precautoria dé bienes propios suficientes para cubrir la porcién reclamada en la
demanda ®7,

Otra cuestién que se plantea es la de saber si el embargo debe hacerse extensivo hasta
cubrir los frutos. Nuestra doctrina sostiene que debe incluirselo, con el objeto de prever la

(82) En cambio, el Codigo civil suizo estatuye expresamente en el parrafo segundo del articulo 598 que el juez dicta, a solicitud del
demandante, las medidas necesarias para garantizar la eventual ejecucion de la sentencia en caso de triunfo, las que consisten, entre otras,
en seguridades o en la autorizacion de hacer una anotacién en el registro de la propiedad.

(83) Ver Diaz de Guijarro, Enrique, "El embargo preventivo en la accion de peticién de herencia", en J. A., t. 74-619.

(84) Cam. Civ. 1° Cap., 13-10-32; J. A., 39-732; 10-10-38, J. A., 54-114; Cam. Civ. 2° Cap., 15-9-39; J. A., 34-177; 7-4-33, . A., 41-758; 9-5-47,
J. A., 1947-11-298.

(85) Cam. Civ. 1° Cap., 22-4-41; |. A., 74-19, 18-4-47, |. A., 1947-11-479; Cam. Civ. 2° Cap., 26-5-26: |. A., 20-357; 2-8-43, |. A., 1943-111-364;
4-9-50, G. F., 200-312.

(86) Fornieles, op. cit., t. I, nam. 196, pag. 268.

(87) Borda, op. cit., nam. 474, pag. 355.
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comprobacién de la mala fe por parte del detentador ®®. En cambio nuestra jurisprudencia es
vacilante sobre la materia ®9,

14. Sentencia favorable. Restitucion de los bienes sucesorios. Una vez que el juez resuelve
la controversia dictando sentencia favorable al actor, se producen los efectos de la peticién de
herencia.

El principal es el que establece el articulo 3425: "El tenedor de la herencia debe
entregarla al heredero con todos los objetos hereditarios que estén en su poder y con las
accesiones y mejoras que ellos hubiesen recibido, aunque sean por el hecho del poseedor".

El mismo debe ser completado con la segunda parte del articulo 3422: "El heredero tiene
acciéon para que se restituyan las cosas hereditarias con los aumentos que haya tenido la
herencia; y también para que se le entreguen aquellas cosas de que el difunto era mero
tenedor como depositario, comodatario, etcétera, y que no hubiese devuelto legitimamente a
sus duefios".

Es decir que al sujeto activo le deben ser restituidas todas las cosas que el causante
poseia a titulo de duefio ©9, como las que detentaba en cualquier otro caracter, tales como
simple poseedor, depositario, comodatario, acreedor prendario, etcétera.

Esto tultimo porque el deber de restituir que pesaba sobre el difunto pasa a sus sucesores
universales, y para poder cumplirlo necesitan recuperar los bienes. De este modo el
detentador debe entregarlos a fin de que aquéllos llenen los compromisos contractuales que
tomd a su cargo el de cujus OV

Para el estudio de los efectos corresponde distinguir las relaciones entre el sucesor
universal verdadero con el aparente, y el de aquél con los terceros; y dentro de las primeras
segun que el sucesor aparente haya sido de buena o mala fe; ya que en nuestro Derecho las
consecuencias difieren en cada uno de estos casos.

A continuacién analizaremos estos tres supuestos:

I. Entre sucesor universal verdadero con el aparente. A) Buena fe de éste.

II. Entre sucesor universal verdadero con el aparente. B) Mala fe de éste.

ITI. Entre sucesor universal con terceros.

15. 1. Entre sucesor universal verdadero con el aparente. A) Buena fe. Ante todo
corresponde determinar el concepto de buena fe.

Respecto al régimen de la posesiéon en general, el articulo 2356 dispone: "La posesion es
de buena fe, cuando el poseedor, por ignorancia o error de hecho, se persuadiere de su
legitimidad"; el que es complementado por el 4007 que establece: "La ignorancia del
poseedor, fundada sobre un error de hecho, es excusable; pero no lo es la fundada en un error
de derecho". Es decir que queda expresamente excluido el error de derecho como posibilidad
de calificar la buena fe en la posesion en general.

Pero nuestro codificador modifica dicho criterio, al reglamentar el régimen de la posesion
de la herencia, al disponer el articulo 3428: "El poseedor de la herencia es de buena fe cuando
por error de hecho o de derecho se cree legitimo propietario de la sucesién cuya posesion
tiene. Los parientes mas lejanos que toman posesién de la herencia por la inaccién de un
pariente mas préximo, no son de mala fe, por tener conocimiento de que la sucesién esta
deferida a este tltimo..." O sea que aqui el Cédigo imputa de buena fe al poseedor aunque me-
die un error de derecho ©2 fundandose tanto en la necesidad de evitar que los intereses estén
abandonados, como también porque la inaccién del pariente mas proximo puede obedecer a
justos méviles, y asimismo por la eventualidad del llamamiento a la herencia del pariente
mas remoto ©3),

(88) Diaz de Guijarro, op. cit., pag. 619; Quinteros, op. cit., pag. 117; Borda, op. cit. nim. 474, pag. 356.

(89) Lo Incluyeron: Cam. Civ. 1° Cap., 23-7-41; ]. A., 75-524; Sup. Trib. Santa Fe, L. L., 9-471, num. 17; Cam. Civ.. 2° Cap., 10-8-28; ] A.,
28-123, y G. F, 76-98; Cam. Civ. 19 Cap., 10-10-38; J. A., 64-114. Decretaron la inembargabilidad: Cam. Civ. 2° Cap, 7-9-34; . A., 47-957; 15-
4-47; ]. A,, 1947-11-61; 2-10-41, L. L., 24-378; Cam. Civ. 1° Cap., 5-12-40; J. A., 72-882; 5-4-40, L. L., 18-404.

(90) La restitucion puede ser total o parcial, segtin *que la vocacién del sujeto activo sea preferente o concurrente.

(91) Laiaille, op. cit., t. I, nam. 347, pag. 23.

(92) Otras hipotesis de excusabilidad del error de derecho que implican excepcion al articulo 20 del Cédigo civil son la repeticién de
pago de lo indebido (784) y la transaccion (858).

(93) Segovia, op. cit., t. II, art. 3430, nota 58, pag. 467.
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El error debe ser excusable; y debe aplicarse en el supuesto que 'estamos analizando, el
articulo 929 pese a que se refiere sélo al error como vicio de los actos juridicos. Esta condicién
es importante para la determinacién del error de derecho, pues para que sea excusable y que
al poseedor se lo considere de buena fe, debié mediar una creencia razonable de tener para si
un titulo idéneo de heredero 9,

Como ejemplo podemos sefialar el caso de quien tenia para si un testamento que ha
resultado después o expresamente revocado o incompatible con otro que ha aparecido con
posterioridad o invalido, sin que el poseedor tuviese conocimiento de la causal; el del pariente
del de cujus que tomdé posesion de la herencia, ignorando la existencia de otros de grado mas
préximo o de un testamento que instituyé heredero.

En cambio no seria excusable el error de derecho que adujere un hermano del causante
que se considerare con mejores derechos que un descendiente de éste.

La buena fe se presume, basta con la existencia del titulo. El que alega la mala fe debe
probar que el poseedor conocia que su titulo estaba viciado 95,

Consecuencias de la buena fe. Los efectos de la peticién de herencia difieren segin que el
sujeto pasivo haya obrado con buena o mala fe; en ambos casos se aplican los principios
generales que rigen para la posesién de buena o mala fe.

Regulan especificamente las consecuencias de la buena fe para la peticién de herencia,
los articulos 3426, primera parte, y 3427; que complementados con los de la posesién en
general, nos permiten sefialar los siguientes efectos:

a) Frutos: hace suyos los frutos percibidos (2423), no asi los pendientes (2426). Si el
poseedor de buena fe ha sido condenado por sentencia a restituir la cosa, es responsable de
los frutos percibidos desde el dia en que se le hizo saber la demanda, y de los que por su
negligencia hubiese dejado de percibir; pero no de los que el demandante hubiera podido
percibir (2433).

b) Productos: aunque el poseedor sea de buena fe debe restituir los productos que hubiere
obtenido de la cosa, porque ellos no entran en la clase de frutos propiamente dichos (2444).

¢) Gastos o expensas, le deben ser pagados los gastos necesarios o tutiles (2427), que no
pueden ser compensados con los frutos percibidos por el poseedor de buena fe (2429). El
poseedor de buena fe puede retener la cosa hasta ser pagado de los gastos necesarios o utiles;
pero aunque no usare de este derecho y entregase la cosa, dichos pagos le son debidos (2428).
Los gastos hechos para la simple conservacién de la cosa en buen estado, son compensables
con los frutos percibidos y no puede cobrarlos (2430).

d) Pérdida o deterioro: "El tenedor de buena fe de la herencia no debe ninguna
Indemnizacién por la pérdida o por el deterioro que hubiese causado a las cosas hereditarias,
a menos que se hubiese aprovechado del deterioro; y en tal caso por sélo el provecho que
hubiese obtenido" (3426 primera parte, que es similar al 2431). Pero si la cosa hubiere sido
destruida por el hecho del tenedor, en el tiempo que transcurrié entre la notificacién de la
demanda hasta la sentencia que le hizo lugar, seria responsable, ya que el articulo 2433 in
fine, s6lo le exime de la pérdida o deterioro de la cosa, causados por caso fortuito ©6).

e) Enajenacion: si el tenedor de buena fe de la herencia hubiere vendido una cosa, debera
restituir su precio, con sus intereses 7,

16. 1. Entre sucesor universal verdadero con el aparente. B) Mala fe. La Gltima parte del
articulo 3428 determina el concepto de la mala fe en lo referente a la posesién de herencia:
"Los parientes mas lejanos que toman posesién de la herencia por la inaccién de un pariente
mas proximo, no son de mala fe, por tener conocimiento de que la sucesiéon esta deferida a
este ultimo. Pero son de mala fe, cuando conociendo la existencia del pariente mas préximo,
saben que no se ha presentado a recoger la sucesién porque ignoraba que le fuese deferida".

Es muy importante esta disposicién, porque en perfecta coherencia con el articulo 3423
restringe en cierto modo el concepto de la mala fe, ya que ademas de saber la existencia de

(94) Messineo, op. cit., t. VII, nim. 207, 8, pag. 447.
(95) Borda, op. cit., num. 477, pag. 358.

(96) Quinteros, op. cit., pag. 99.

(97) Fornieles, op. cit., t. I, nam. 193, pag. 267.
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otro sucesor universal, es menester que se sepa de su ignorancia de que la sucesién le ha sido
deferida.

O sea que el sujeto pasivo tendra mala fe cuando conoce que el sujeto activo "no se ha
presentado a recoger la sucesién, no por espontédnea determinacién, sino porque ignoraba que
la sucesidn le fue deferida, y porque esa ignorancia, al ser un vicio de la voluntad (arts. 897 y
922, Cod. civil), excluye la conducta voluntaria de no presentarse" ©8),

Y asi, aunque el Cédigo se refiere a la ignorancia, nuestra doctrina la entiende por la "no
presentacién por una conducta que deja de .ser voluntaria" por la existencia de los 'Tocios de
error, dolo o violencia ©9).

El propésito de la ley es que los bienes permanezcan productivos. Por ello es que el mero
conocimiento de la existencia de un sucesor universal con vocacién concurrente o preferente,
no produce la mala fe, si1 éste permanece inactivo sabiendo que la sucesion le ha sido deferida.

Pero si ignora este hecho, que si es conocido por el pretendiente a la herencia, lo que
corresponde es que se lo haga saber; y si a pesar de esta notificacién se mantiene inactivo,
podra tomar la sucesién sin que su conducta sea calificada de mala fe.

Esa citacién debe ser personal, sin ser necesario que sea judicial. Lo que debe probar el
tenedor es que ha puesto verdaderamente en conocimiento del sujeto activo la apertura de la
sucesién. Debido a ello es que se considera ineficaz la publicacién de edictos (100)-

De cualquier manera, la promocién de la demanda de peticién de herencia, por parte del
sujeto activo, hace cesar la buena fe 19D, No obstante ello, si el sujeto pasivo es el Fisco que
habia reclamado una presunta herencia vacante, no corresponde considerarlo de mala fe (102,

Para la notificacién del sucesor universal con vocacién preferente o concurrente que esta
ausente, debe distinguirse segin se sepa o no su paradero. En el primer caso se le cita al
domicilio conocido; en cambio en el supuesto de desconocerse su paradero, debe nombrarsele
un curador a los bienes, como lo establece el articulo 14 y siguientes de la ley 14.394; si el
sujeto pasivo ha omitido pedir la designacién del curador, serd un detentador de mala fe,
pues el sucesor universal verdadero no se presentd por ignorar la apertura de la sucesion (103,

Consecuencias de la mala fe. Son especificamente reguladas por los articulos 3426
segunda parte y 3427, los cuales deben ser complementados por las disposiciones de la
posesién en general. Las consecuencias de la mala fe son:

a) Frutos: debe entregar o pagar los frutos de la cosa que hubiese percibido y los que por
su culpa hubiera dejado de percibir (2438) o de producir (2439).

b) Productos: debe restituir los productos que hubiere obtenido de la cosa (2444).

¢) Gastos o expensas: tiene derecho a ser indemnizado de los gastos necesarios hechos en
la cosa, y puede retenerla hasta ser pagado de ellos (2440) y ese derecho subsiste aunque las
mejoras hayan desaparecido sin culpa del poseedor, siempre que subsista la cosa, ya que
también el sujeto activo habria tenido que realizarlas para que la cosa no pereciera. En
cambio las mejoras tutiles s6lo pueden repetirse si han aumentado el valor dé la cosa hasta la
concurrencia del mayor valor existente; y estas mejoras son compensables con los frutos
percibidos o que hubiere podio percibir (2441). Pierde las mejoras voluntarias, pero puede
llevarlas, si al hacerlo no causase perjuicio a la cosa (2441).

b) Pérdida o deterioro: "El tenedor de mala fe esta obligado a reparar todo dafio que se
hubiere causado por su hecho. Esta también obligado a responder de la pérdida o deterioro de
los objetos hereditarios ocurrido por caso fortuito, a no ser que la pérdida o deterioro hubiese
igualmente tenido lugar si esos objetos se hubieran encontrado en poder del heredero" (3426
segunda parte, que es similar al 2435).

e) Enajenacion: si el tenedor de mala fe de la herencia hubiere vendido una cosa y se
prueba que ella valia mas, debe pagar como indemnizacién el verdadero precio, seguin
dictamen de peritos.

(98) Quinteros, op. cit., pag. 93.

(99) Quinteros, op. cit., pag. 94; Borda, op. cit., nimero 476, pag. 358.

(100) Borda, op. cit., nam. 476, pag 358.

(101) Cam. Civ. 2° Cap., 4-5-18; J. A., 1-684; Cam. Nac. Civ., sala E, 7-1I-61; E. D., H-811.
(102) Cam. Civ. 2° Cap., 18-2-38; J. A., 61-460.

(103) Borda, op. cit., nam. 476, pag. 358.
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17. II. Entre sucesor universal con terceros. Omitiremos referirnos en este trabajo a los
efectos que surgen de la relacién entre el sucesor universal verdadero con les terceros, por
corresponder su estudio a la figura del heredero o sucesor aparente. (Ver en esta
Enciclopedia la voz SUCESOR APARENTE.)

18. Prescripcién. Nuestro Codigo no se refiere en ninguna disposicion a la prescripcién de
la peticién de herencia.

Es por ello que nuestra doctrina se ha preguntado si ella es adquisitiva o liberatoria.

La resolucién de este problema se vincula con la interpretacion del articulo 3313 que
establece: "El derecho de elegir entre la aceptacién y renuncia de la herencia se pierde por el
transcurso de veinte afos, desde que la sucesion se abrid".

Diversos criterios se han vertido sobre su alcance 199, Nosotros coincidimos con la tesis
que considera que si nadie ha poseido los bienes a titulo de sucesor universal, el mero
transcurso de los veinte afios importa aceptacion; pero si un tercero los ha estado poseyendo a
ese titulo, el vencimiento del plazo implica renuncia (105,

Como consecuencia de ello el régimen de la prescripcién en materia de peticién de
herencia se torna complejo y para su estudio distinguiremos los siguientes supuestos:

A) No ha transcurrido el plazo de 20 afos, y ya alguien posee la herencia a titulo de
sucesor universal. La peticién no estara prescripta, salvo que el detentador sea un -indigno,
caso en el cual la accidn prescribira, a los tres afios, ya que pasado este término la indignidad
queda purgada (articulo 3298). Los tres afos se computan de acuerdo a los articulos 3410 a
3412.

B) Han transcurrido los 20 afios sin que el sujeto pretensor haya aceptado la herencia. Es
necesario separar las hipdtesis siguientes:

1) que nadie haya poseido la herencia, entonces se lo considera aceptante.

2) que haya otros sucesores universales aceptantes, pudiendo plantearse varios casos:

a) que el accionado sea sucesor de vocacidén potencial o concurrente y que le desconozca
su calidad al pretensor; éste debera luego promover la peticién y ante esta circunstancia rige
la interpretacion del articulo 3313, es decir la prescripcién ya se habra operado por el mero
transcurso de los 20 afios; sera liberatoria.

b) que el accionado que es de vocaciéon concurrente no desconozca la calidad del
pretensor; correspondera el ejercicio de la accién de particién, rigiendo el articulo 3460 con la
distincién segun exista o no indivisién. En el primer caso la accién sera imprescriptible, en
tanto que de haber cesado la indivisién, la prescripcién tendra lugar a los treinta afos de
comenzada la posesion.

3) que haya otros detentadores de la herencia, que sin serlo pasean a titulo de sucesores
universales; por ejemplo un heredero instituido en un testamento nulo o revocado; en este
supuesto como no son sucesores universales, el sujeto pretensor debe ser reputado como
aceptante. Contra la peticién que se dedujera ain después de veinte afios desde la apertura
de la sucesidn, los poseedores sblo podran oponer la prescripcién adquisitiva, si poseyeran du-
rante treinta afios las cosas inmuebles que componian la herencia (art. 4015) (106),

4) que la sucesion haya sido declarada vacante. Como el Fisco no es heredero, debe
reputarse aceptante al sucesible después de veinte afos; en consecuencia el Fisco sélo
adquiere los bienes por prescripcién adquisitiva de treinta afios desde la declaraciéon de
vacancia (107,

C) Durante el transcurso de los 20 afios el sucesible ha aceptado expresa o tacita-- mente
la herencia; iniciando luego la peticién de herencia contra otros sucesores universales de
vocaciéon concurrente o potencial; éstos s6lo podran oponer la prescripcion adquisitiva de
treinta afnos. Destacamos que si se dirige contra los de vocaciéon concurrente, el plazo se
computa desde la intervencién del titulo (198),

(104) Segovia, Llerena, Machado, Prayones, Lafaille, Rébora, Arias, Fornieles, Quinteros, Borda.
(105) Borda, op. cit., nam. 479, pag. 360.

(106) Quinteros, op. cit, pag. 152.

(107) Quinteros, op. cit., pag. 153; Borda, op. cit.,, nimero 481, pag. 361.

(108) Quinteros, op. cit., pdg. 153; Borda, op. cit., nimero 482, pag. 361.
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Por dltimo, senalamos que todos estos términos quedan suspendios si existen menores
interesados (art. 3966).
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