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CAPITULO I

i. - Concepto de la sucesíéa. - 2. - Fundamento del derecho de
sucesión. Teorías que lo explican. - 3. - Sucesión legitimaria,
testamentaria, ab intestato. -- 4. - Apertura de la sucesión.
Momento en que ocurre. Efectos. - 5. - Juez competente.
Influencia del domicilio. Naturaleza del juicio. Acciones an­
te el Juez de la sucesión. - 6. - Ley que rige la sucesión.
Unidad J pluralidad de las succsiouos, EI- Código Civil y el
Congreso Internacional de Montevideo. - 7. - Ley que ri­
ge la capacidad para suceder.

1.--'Co:Jncepto -de la sucesión.

El derecho de sucesión es una consecuencia del derecho
de propiedad.

Al través de la evolución que han sufrido en la Histo­
ria todas las instituciones, el derecho de propiedad ha sido
siempre respetado. El concepto de lo mío y de lo tuyo ha
quedado perenne en la legislación.

En la 'República Argentina la Constitución Nacional
establece que la propiedad es inviolable y que todos los ha­
bitantes tienen el derecho de usar y disponer de su propie­
dad, conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio. Esto
como principio básico. En seguida el Código Civil, al 01'­

ganizar el dominio, declara que es perpetuo y que el pro­
pietario tiene la facultad de ejecutar respecto de la cosa
todos los actos jurídicos de que ella es legalmente suscepti­
ble: alquilarla o arrendarla y enajenarla a título oneroso
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o gratuito; en una palabra, transmitirla en la forma que
crea más conveniente a sus intereses.

La sucesión, en su esencia, es una de las formas de
transmisión, uno de los modos de adquirir el dominio (art,

2.524, inc. GQ).
La ley, al organizarla, da una definición más o menos

exacta, estableciendo que "la sucesión es la transmisión de
los derechos activos y pasivos que componen la herencia de
una persona muerta ala persona que sobrevive, a la cual
la ley o el testador llama para recibirla" (art. 3.279). IJa
expresión "transmisión de derechos activos y pasivos" no
significa otra cosa que transmisión del patrimonio, en el
sentido de que se reciban los bienes con obligación de satis­
faeer las deudas y cargas que los gravan.

Debe distinguirse entre sucesión r herencia. Propia­
mente, "sucesión" es el modo como se difiere y transmite
(,1 patrimonio, y "herencia" el conjunto de bienes objeto
de la transmisión. Sin embargo, herencia y sucesión suelen
emplearse como términos sinónimos. Así, se dice: la sucesión
de mi hermano es valiosa, cuando en realidad debe decirse:
la herencia rs valiosa; la sucesión es insolvente, para signi­
ficar que no hay bienes, es decir, que no hay herencia.

El tecnicismo en esta materia es sencillo. Al dueño del
patrimonio se 1<' denomina, autor, causante, do cu.ju«. Al
que recibe el patrimonio se le llama sucesor o heredero. Si
la transmisión se refiere a una cosa determinada, o a una
cantidad de cosas también determinadas, el beneficiado to­
ma <'1 nombre de legatario; el objeto de la transmisión <'1 de
legado.

Cuando la sucesión tiene por origen la voluntad del
causante, expresada en testamento válido, recibe el nombre
dr testamentar-ía y el causante, el de testador.

Si no hay disposición testamentaria y se aplican exclu­
sivamente las disposiciones de la ley, se dice que la sucesión
es ab int estot o, término que proviene de la expresión latina
non tcstoto, sin testamento.
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2.-Fundamento del derecho de sltcesión.-Teorías que

10 explican.

l.En virtud de qué principios se determina la ley para
organizar el sistema sucesorio?

Las instituciones jurídicas no pueden obedecer al ca­
pricho del legislador: tienen que descansar en principios
filosóficos y jurídicos que les sirvan de fundamento.

En la doctrina se presentan diversos sistemas. Los prin-

cipales son:
a) El natural o de derecho divino;
b) La teoría biológica;
e) De la afeccióñ;
el) de la copropiedad familiar;
e) El utilitario y político;
.f) El socialista.

'Teoría del derecho natural o divino.

Dios, al darnos la vida, dice Laurent, y hacernos nacer
'en una familia en vez de otra, nos concede derechos e impone
deberes; uno de esos derechos y deberes es la sucesión. Por
eso el orden de la sucesión es el orden divino. La. organiza­
ción del derecho sucesorio emana de la divinidad. Tal como
Dios ha organizado la familia, debe desenvolverse <'1 derecho
hereditario. En una palabra, por la circunstancia de haber
nacido una persona dentro de tal familia, tiene derecho a
todos los bienes que componen el patrimonio de ella; y la
ley, que no puede desconocer ese derecho, debe ajustarse a
ese orden de cosas.

Esta doctrina parte de un criterio absoluto, como es <'1
de pretender referir todas las consecuencias de los hechos so­
ciales a la divinidad.

Sus sostenedores no pueden negar que prácticamente de­
de reconocerse cierta independencia a la persona, para apar­
tarse a veces del orden divino, Este derecho lo sancionan las
leyes, t Qué fundamento ticne ? Declaran los partidarios del
sistema qu<' ello ocurre por indulgencia de la ley. La leyes
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indulgente y permite que, en ciertos casos, el hombre pueda
apartarse de lo establecido por Dios. Un sistema que tiene
que recurrir, para explicar los hechos jurídicos, a la indul­
gencia de la ley no puede servir de fundamento al derecho
de sucesión. Luego es inaceptable como criterio único.

Además, si la sucesión debe organizarse conforme a los
principios de la divinidad, ¿por qué establecer diferencia en­
tre los hijos legítimos y los naturales? no son todos iguales
ante la divinidad? Si una mujer tiene dos hijos, uno conce­
bido en matrimonio y el otro fuera de él, ¿hay alguna dis­
t inción desde el punto de vista natural? En el orden divino
110 pueden admitirse los prejuicios sociales, no es posible
establecer diferencia entre hijos legítimos y naturales. Sin
embargo, esta diferencia existe y la establecen. las leyes sin
herir los sentimientos. ¡,Por qué ocurre ello? Porque Ia 01'­

gauización de la sucesión no puede fundarse exclusivamente
en el orden divino. Debe descansar en otros principios. El
orden natural es sólo un punto de vista. No puede pretenderse
que todo el sistema sucesorio descanse y se regule por con­
ceptos naturales o divinos.

Teoría biológica.

Al lado de la escuela natural se presenta la ilamada bio­
lóg-ica. Para ésta la sucesión no es más que una eonsecuenciu
de las leyes de biología. Rechaza todo fundamento de orden
divino y procura basarse en los hechos de la naturaleza, par:
tiendn del fenómeno natural de la reproducción. Este, en su
esencia. no es más que una división, seguida de una reeons­
titución. Un ser da origen a otro ser. Para que pueda pro­
crearse un individuo ('s necesaria la conjunción de los sexos.
Al unirso éstos dan algo de sí, que constituye el origen de
la nueva individualidad, que en el fondo no es sino una des­
membración de los que lo formaron. De ahí que la personali­
dad no desaparece propiamente con la muerte, sino que con­
tinúa en sus desmembraciones. Cuando muero, mis hijos con­
t inúan mi personalidad, porque llevan algo mío. En cierta
forma soy yo quien continúa en ellos, bajo un nuevo ser.
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Les he dado origen, me he prolongado en el tiempo r no des­
aparezco.

1Ja sucesión, agrega esta escuela, tiene que seguir ese or­
den natural biológico. Las disposiciones hereditarias tienen
que obedecer a esa ley fisiológica. Así como se transmiten los
caracteres físicos y morales, también deben transmitirse los
bienes, siguiendo el mismo orden.

Esta escuela presenta un principio exacto, cual es el
<le que al organizar la sucesión no se puede prescindir en ab­
soluto de la cuestión biológica. Es necesario tener en cuenta
la descendencia, porque el que la engendra debe mantener­
la y darle los medios indispensables para que pueda desen­
volverse en la vida. Pero recurrir exclusivamente a este prin­
cipio, para explicar el derecho hereditario, es caer en el m:s­
mo absolutismo que el de la teoría del derecho divino.

En efecto: ¿cómo explicar la diferencia entre el hijo le­
gítimo y el natural? Las leyes biológicas no pueden hacerlo;
ante ellas ambos son iguales : ambos son desmembraciones
de los mismos padres. ¿Por qué se le concede un máximo al
uno, que se le niega al otro? Este criterio, pues, 110" puede
servir como único fundamento del derecho sucesorio.

1'coríade la afección del difunto.

El sistema de la afección tiene por fuente el imperio de
la voluntad del causante.

El hombre que tiene la libre enajenación de sus bienes
puede disponer de ellos según su voluntad. Si lo hace expre
samente, por medio del testamento, la ley debe respetarlo.
Si no hace testamento, la ley debe organizar un sistema que
permita inducir cuál hubiera sido su voluntad. De suerte que
una persona puede no hacer indicación expresa respecto de
la transmisión de sus bienes, desde que sabe que la ley los
distribuirá en tal o cual forma. Ahora bien : ¿cómo establece
la ley ese orden? ¿caprichosamente! No; según esta teor ia.
sigue Un principio: el de la afección del de cujus.

La ley se coloca en la situación siguiente: Si una perso-
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na testa, le reconoce el imperio de su voluntad expresa. Sr
no testa, le reconoce el imperio de su voluntad tácita. ¿Cuál
sería esa voluntad tácita? Según el curso ordinario y natu­
ral de las cosas, el hombre habría legado sus bienes a las per­
sonas hacia las cuales se siente más ligado por afección, por
cariño, y éstas son los más próximos parientes : hijos, ascen­
dientes, hermanos, etc. De manera que la sucesión ab intes­
tafo debe organizarse de acuerdo COn la afección presunta
del difunto.

Como se ve, para esta teoría el único fundamento del
derecho hereditario radica en el respeto de la voluntad in­
dividual.

Como las anteriores, esta escuela radica en un princi­
pio exacto, Hay que tener en cuenta la afección, cuando se
trata de organizar el derecho hereditario. Pero no es éste
el único fundamento en que puede basarse el sistema suce­
sorio.

l'co1"Ía de la copropiedad.

Aparece luego la teoría de la copropiedad familiar. No
es exacto, dicen sus sostenedores, que el fundamento del de­
recho del heredero a los bienes sea la voluntad del causante.
Al contrario: es un derecho inmanente, que pertenece al he­
redero. ¡ Por qu?? Porque hay una copropiedad en todos los
bienes que componen el patrimonio de la familia.

Este sistema ha podido tener su fundamento en la anti­
~üedad, en que existía la copropiedad familiar; pero no en
el derecho moderno, en que lo que prima es la propiedad in­
dividual.

En la época antigua se nacía y se moría en <'1 mismo
lugar; no existían medios fáciles' de comunicación; a aquel
que pasaba de un país a otro se le consideraba como enemi­
go, se le expulsaba, no se le permitía adquirir bienes y los
que dejaba pasaban a la Corona o al Estado; todos perma­
necían en sus tierras, en sus casas; de ahí la copropiedad
familiar. Pero hoy ocurre todo lo contrario. Existen fáciles
y baratos medios de comunicación; los Estados, ávidos de re-
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cibir inmigración, dictan leyes f'avoreciéndola ; al extranje­
ro se le rodea de facilidades y de ventajas : se le respeta en
todas partes y se le acoge con simpatía. Por esto la eomu­
nidad familiar tiende de hecho a disgregarse. Y a veces es
más fácil la vida fuera de la comunidad que dentro de ella.

Este sistema de la copropiedad familiar no es aceptable,
porque no está de acuerdo con la realidad presente. Podría
xervir para explicar la sucesión en el antiguo derecho, pero
las instituciones han evolucionado y este concepto de la co­
umnidad familiar, que le sirve de base, ha desaparecido.

Teoría niilitar!« y política.

Partidarios del sistema denominado utilitario y polí­
tico son los economistas.

El derecho de sucesión, afirman, debe ser organizado
por el Estado, prescindiendo de todo otro principio que no
sea el económico o político. Desechan las teorías auteriores
y. basan el derecho hereditario exclusivamente en el interés
del Estado.

La organización del Estado, ¡.exige una fuerte clase m-is­
tocrátiea ? Establézcase el principio del mayorazgo; que el
titular del patrimonio deje sus bienes al hijo mayor, para
que la propiedad no se divida y se mantenga siempre una
clase dominante. Las clases fuertes dentro de la sociedad sólo
pueden cimentarse con la posesión de grandes extensiones de
tierra. Sin mayorazgos es inútil pretender encontrar aristo­
cracias fuertes.

A la inversa: ¿se quiere un sistema democrático, iguali­
tario '! Pues se suprime el mayorazgo y se estableee como
principio el <.1e la igualdad de las particiones.

¿Se quiere proteger la gran industria '? Admítase el ma­
yorazgo, rechazando la división igualitaria. J....as grandes in­
dustrias SOn la obra de varias generaciones y no de una vida
sola. Las inmensas Fábricas europeas tienen una existencia
de má« de cien años. Con un sistema igualitario de particio­
n('s no hay establecimiento ni empresa que pueda durar arr i­
ha de treinta o cuarenta años, desde que producido el f'alleei-
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miento -Iel propietario la herencia se divide entre sus hcrc­
dores. De ahí que los economistas dicen: para organizar el
sistema sucesorio, según las conveniencias industriales de UI1

país, establézcase el sistema de los mayorazgos, si se preten­
de hacer prosperar la gran industria; o impóngase el de las
pmticiones igualitarias, si se simpatiza COn la pequeña indus­
tria. En Inglnterra predomina la gran industria: en F'ran­
via, la pequeña , por eso la organización del derecho heredi­
tario en ambos países es distinta.

Este sistema utilitario o político considera una sola faz
de la cuestión: el interés económico o político que existe en
las diferentes formas de transmisión hereditaria, sin aperci­
birse de que hay otra seri« de intereses que también merecen
ser tomados ('11 consideración.

Teoría sociulistu.

Por último tenemos el sistema llamado socialista, que no
explica la transmisión hereditaria.

Los socialistas creen que la herencia no tiene un verda­
dero fundamento filosófico y jurídico.

En la actualidad no tienden propiamente a la abolición
inmediata de derecho hereditario: se conforman con restrin­
girlo, y lo hacen propiciando leyes impositivas a la transmi­
sión de las herencias, en las que gradualmente se llega hasta
insumir el 20 por ciento de los bienes.

La verdadera aspiración de esta escuela consiste en re­
emplazar la comunidad familiar por la comunidad general,
el derecho individual por el social. Por este camino se llerra
a la supresión del derecho hereditario y a eonvert ir al indi­
viduo en un simple rodaje de la enorme máquina del Esta­
do. La privación del derecho de transmitir implica el des­
conocimiento del derecho de propiedad. A la muerte del
individuo todos los bienes pasan al Estado; éste hace la dis­
tribución, satisface las necesidades de los habitantes y, en
fin, hace justicia igualitaria.

Todo esto es muy bello, pero no deja de ser un idealis­
mo. :\0 es posible desconocer en la práctica los insalvables in-
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conycnientes que impiden la implantación de semejante sis­
tema, y que derivan sobre todo de las pasiones y sentimien­
tos contradictorios que predominan entre los hombres. Los
hay egoístas, avaros, vanidosos; los generosos son los menos.
La legislación debe, entonces, tender en 10 posible a reme­
diar estos males, para que los hombres, si no son generosos
y nobles de por sí, 10 sean obligados por la ley, pero sin lle­
gar al absolutismo de considerar que el mundo entero debe
marchar en un perfecto pie de igualdad. Esto no es posible,
por lo menos actualmente. Quizá llegue un día feliz en que
los hombres sean tan perfectos que pueda establecerse un
sistema igualitario; .pero por el momento nada induce a
creer que esté cercano. Por el contrario, constatamos melan­
eól icamente que, a medida que la civilización avanza, suelen
producirse de improvisto retrocesos en que el hombre apare­
ce como en la época primitiva, y más atrasado aún. La actual
conflagración europea lo demuestra.

La organización del régimen hereditario no puede ha­
(,(,I'S{, a base de principios teóricos, de filosofía libresca. D('­
be plantearse a base de filosofía práctica. de la realidad de
las -cosas, de los hombres tales cuales son. Fundada en esa
realidad, la ley responderá a las necesidades sociales.

Ninguno de Jos sistemas enumerados da exclusivamente
el fundamento y la explicación del derecho sucesorio, si bien
cada uno de ellos presenta un principio exacto. Esto se debe
el un defecto común entre Jos hombres. Es innata la tondeu­
cia a ser original y a aumentar la propia personalidad. En
rasgo de tal:o cual escuela, que entusiasma, sirve para ('s­
tnblecer, con pocas variantes o ampliaciones, ·una nueva teo­
ría que se bautiza COn el propio nombre. De ahí la multipli­
cirlad de sistemas y de escuelas, que en el fondo derivan de
UIIOS pocos principios fundamentales.

Fundamentos en el derecho argentino.

Dentro de nuestra legislación ¿,cuál es el fundamento del
derecho sucesorio? En primer término aparecen dos puntos
de vista:
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1':> El respeto a la propiedad individual, prmerp:o es­

tablecido en la Constitución Nacional y ratificado en rl Có­
digo Civil, cuando dice que el propietario tiene el derecho de
usar y disponer libremente de sus bienes.

2':> La limitación, en cuanto a que esa facultad debo
ejercitarse de acuerdo con las leyes que reglamenten su ejer­
cicio. Estas leyes, como veremos después, toman del sistema
natural, del biológico, del de afección y del político y utili­
tario, diversos principios para organizar los tres órdenes de
factores: el interés moral, el económico y el político.

De modo que el fundamento que dentro de nuestra 1('­
g islación tiene el derecho sucesorio consiste en la facultad

reconocida al propietario para disponer de sus bienes, con
las limitaciones que establezca el Estado, fundado en el in­
torés público, ya moral, económico o político.

".-Sucesión leqitimaria. testamentaria ob intestato.

En nuestro Código se legislan tres especies de suce-
sión :

1',1 La llamada legitimaria;
2',1 La testamentaria;

:~',I La ab intestato,

Sucesión legitimaria,'

La sucesión legitimaria es una limitación a la facultad
de disponer, determinada en virtud de tres pr incipios .
a) moral; b) económico; (') político.

a) El Código Civil establece que todo propietario tie­

ne el derecho de disponer de sus bienes. Este derecho no es
absoluto. El estado dispone del 80 por ciento de los bienes
del propietar-io a favor de sus hijos, aunque no quiera. No

lo hace caprichosamente, sino fundado en un principio mo­

ral. El hombre que ha engendrado hijos les debe alimentos,
amparo, protección. Sería contrario a todo principio <1<:' jus­

ticia que dejara sus bienes, después de muerto, a extraños:
repugnaría a la sociedad. El Estado le permite disponer de
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una parte en beneficio de extraños, para que dé expansión a
otros sentimientos afectivos o caritativos que pueda tener;
pero el 80 por ciento, quiera o no, debe pasar a los hijos.

b) Como país democrático, necesitamos la mayor divi­
sión de la riqueza; los latifundios no nos convienen. De ahí
que desde el punto de vista económico el 80 por ciento de
los bienes debe ser para los hijos, a efecto de que el patrimo­
nio se difunda. No pueden subsistir dentro de la República
las grandes extensiones de tierra, que dan lugar a la clase
privilegiada.

e) La limitación de la facultad de disponer está fun­
dada también en un interés político. Las aristocracias son
contrarias al régimen republicano que impera en el país. De
establecer el sistema del mayorazgo, se llegaría, después de
11n lapso de tiempo más o menos largo, a la aristocracia. La
Asamblea' del año 13 suprimió los mayorazgos, ante la visión
de los desastrosos efectos que había producido en España.

Sucesión testamentaria.

La ley obliga al propietario a dejar el 80 por ciento de
sus bienes a sus descendientes; a falta de éstos, pasa a los as­
cendientes el 66 por ciento; y si no existen ni unos ni otros,
al cónyuge corresponde el 50 por ciento. ¿Y si no hay hijos.
ni ascendientes, ni mujer? En este caso el hombre recupera
su amplia libertad de disponer: es la sucesión testamentaria.
Habiendo desaparecido las limitaciones qUe imponía el intc­
rés público, recobra su imperio el principio de la libro d is­
posieión de los bienes. El propietario puede dejarlos a quien
lp plazca: a su amigo, a instituciones piadosas, etc. La lrr
no interv iene , respeta la voluntad del causante, con tal que
esté expresada en testamento válido.

Sucesión ab intestato,

¡,y si el propietario no hace disposición testamentaria?
La ley presume cuál hubiera sido su voluntad y organiza la
distribución de los bienes. He aquí la sucesión ab intestato.
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Nuestro Código adopta en este caso los priucipios combina­
dos del sistema biológico y del de la afección.

Basándose en esos principios, la ley presume que el cau­
sante hubiera dejado sus bienes a sus descendientes; si és­
tos no existen, a los ascendientes, en concurrencia ambos con
el cónyuge sobreviviente. De no existir ninguno de ellos, la
ley presume que los hubiera dejado a los herm~ll2P, tíos, so­
brinos; etc., es decir, a los colaterales hasta el~ado. Más
allá deH6? grado el parentesco no se estima; los bienes se
entregan al Estado.

4.-Apertuta de la sucesión.-Momento en que ocurre,
Efectos.

I.Ja apertura de la sucesión ocurre en el momento en que
se produce la transmisión hereditaria.

El artículo 3.282 dice que la sucesión o el derecho here­
ditario se abre tanto en las sucesiones legítimas como en las
testamentarias, desde la muerte del autor de la sucesión, o
por la presunción de muerte en los casos prescriptos por la
ley. De manera que se produce en el mismo instante de la
muerte de la persona.

I.Ja apertura de la sucesión tiene importancia con rela­
ción a "arias cuestiones.

1? Respecto de' la capacidad de suceder. -Para de­
terminar si una persona puede recibir o no un patrimonio, es
necesario colocarse en el día mismo en que 'se produce la
muerte del titular del patrimonio. La ley organiza una serie'
de disposiciones estableciendo las condiciones que, con rela­
ción a ese momento, se deben llenar para poder heredar.

2" Con relación a la transmisión misma del patrimo­
nio.-El artículo a.420 establece que el heredero, aunque
fuera incapaz e ignorase que la herencia se le ha deferido,
es, sin embargo, propietario de ella desde la muerto del au­
tor de la sucesión. La transmisión de la propiedad se produ­
('e sin que ('1 heredero haga acto alg-uno de su parte; aun
ignorándolo o estando ausente es propietario de la sucesión.

IJa transmisión mortis tiene por base el hecho de la
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muerte. Ese hecho equivale a la escritura pública en la trans­
misión ordinaria. La escritura pública, respecto de inmue­
bles, transfiere la propiedad cuando va seguida de la tradi­
ción. En la sucesión mortis causa no hay ningún acto del
hombre; es un hecho de la naturaleza, la muerte, que por sí
misma transfiere la propiedad pleno jure.

3':' En el momento de la apertura de la sucesión se
produce lo que en el derecho hereditario se conoce COn el
Hombre de indivisión. Cuando varias personas son llamadas
a recibir la sucesión el derecho hereditario queda indiviso
entre ellas; es decir, corresponde a todas por entero, sujeto
al resultado de la partición. Así lo establece el artículo :~.416:

cuando muchas personas son llamadas simultáneamente a la
sucesión. cada una tiene los derechos del autor de una ma­
nera indivisible, en cuanto a Ia propiedad y en cuanto a la
posesión. Si se trata de tres fincas iguales, por ejemplo, y los
herederos son tres, cada uno de ellos no es propietario de cada
uno de los inmuebles, sino de los tres, en forma indivisa. En
cada partícula, digámoslo así, del inmueble lleva cada uno
la tercera parte. Ese estado, en el que, en conjunto, todos
son propietarios, se llama estado de indivisión; y para salir
de él, la ley organiza un sistema especial, que se denomina
"de la partición".

De manera que por el solo hecho de la muerte se produ­
ce el estado de indivisión, independientemente de la voluntad
de las personas: sed incidimus in ell1n, decían los romanos,
para expresar que se cae en la indivisión.

4':' La ley vigente, en el momento de la muerte del de
cu.jus, rige la transmisión.

5':' La apertura de la sucesión tiene. también importan­
cia con relación a los impuestos a la herencia. La transmisión

hereditaria es una de las materias que más se presta a la fija­
ción de impuestos por parte del Estado.

El Código Civil establece como Un principio general que
la transmisión se opera el día de la muerte. El impuesto a
esa transmisión debe regularse .de acuerdo con la ley vigen­
te en el momento de la apertura de la sucesión es decir de
la muerte del causante, "
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Este es el sistema de nuestro Código y de la antigua ley
número 4.855. Así, si un hombre fallece hoy, la transmisión
se produce hoy mismo; la ley aplicable para determinar el
impuesto es la ley vigente en este momento. Nada importa
que el proczdiruicnto ~t> inicie algunos años después; el prin­
cipio sl'rÍl siempre el mismo: la cuota del impuesto será de­
terminada por la ley en vigor en el día de la muerte.

Los sistema') fiscales no se han conformado con esa teo­
J'Ía emanada del Código Civil. Basándose en el concepto de
'Ille el Estado tiene amplia facultad para dietar las leyes :J'~

impue-stos y que era escaso el rendimiento, comparado con
el monto de los valores transmitidos, la ley 8,690 hace grn­
vitar el impuesto, no sobre la transmisión o sucesión de de­
recho r11 sí, sino sobre los actos que la exteriorizan, es decir,
la presentación ante los ,jneces.

Desde el ] 2 de agosto de 1912 toda sucesión que se ini­
cie, aunque el causante haya fallecido COn anterioridad, está
sujeta al impuesto de la ley 8.890, por cuanto recién enton­
ces se ext eriorisa la transmisión.

El principio actual es que el Estado no grava propia­
merite la transmisión hereditaria - que se produce en el
momento de la muerte del causante - sino la exteriorizaciór.
del derecho a ella.

La tasa del impuesto ha variado mucho. Antes la 1<')"

4.927 establecía un porcentaje único de 3 por mil, cualquio­
ra que fuera el monto de la sucesión,

La ley 4.855 y la actual 8.890 han organizado <'1 sistema
impositivo, teniendo en consideración tres circunstancias:

(f) Estableciendo una relación de orden en las suce­
siones;

b) Teniendo en cuenta el monto de los bienes; y
(.) Aumentando progresivamente el impuesto, con re­

lación también al total de los bienes.
He aquí el cuadro del impuesto establecido por la ley

8.890.
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~e:UAS y PORCENTAJES DE IMPCESTOS A PAGAR

c:s I~ I~ '~I~ ~I~ -=-1= ~1:1;P AHENTESCA '" g e» ~ Ih ~ :h ~ (h ~ ~ ~ (h.g ~

: ~ : g : ~ : ~ : ~ : ~ : ~ 'sO 10 Col e e o r-4 OS
. % % ~'7;) % % % %

Línea recta, aseen
dente y descenden-
te y entre esposos. 1.00 1.25 l.iJ1, 2.00 3.Se 4.00 n.o«

Colaterales 29 grado 4.00 1.75 5.5;; 6.2;) 7.:)') 7.75 9.(\0
39 » 5.51, 6.00 6.5Ú 7.0l' 7.50 8.;);:' 10.00
49 » 6.50 7 .~n S.~(I

9.'" 10 .5') 1'" "" 12.00
59 » 7 .50 8.50 9.30 10.5(.!11.50 12.50 14.0fl
69 » 8.S0 9.50 10. ;jO 11.50 ¡12. so 13. so 16.0')

Demás parieutes
extraños. ti 10 .00 I 12 .00 14 .oo,1ii. 00 116.00 , 17.0'1 20.0')

Como se ve, el impuesto aumenta a medida que se aleja
('1 heredero en el orden de parentesco con el causante, lo cual
('~ muy justo. Los descendientes, ascendientes y cónyuge, co­
mo más próximos, son los que pagan menos.

Se considera también el monto de los bienes y se aumen­
ta progresivaments el impuesto con relación al mismo. Así,
de 1 a 10.000 pesos se paga un porcentaje de 1 por ciento:
de 1 a 50.000 uno mayor, y así sucesivamente, hasta que S('

llega al millón de pesos; desde aquí el porcentaje es uni­
forme.

Bl impuesto se liquida sobre el monto de cada hijuela
o legado. Por ejemplo: el acervo hereditario lo forman
100.000 pesos r concurren 10 hijos. A cada uno le corres­
penden 10.000 pesos; y como las sucesiones de 1 a 10.000
pesos están gravadas COn el 1 por ciento, cada hijo pagará

lOO pesos, es decir, el porcentaje sobre el monto de su hi­
juela, En la prm:incia de Buenos Aires no OCUlTe lo mismo.
El monto del impuesto se gradúa con relación al total de la
succ-ión. Así, en el ejemplo indicado, el porcentaje a apli­
('Cll'~(' a la h ijuela sería ('1 del total de la sucesión, es decir, <-'1
] .50 por ciento, Cada heredero, aunque recibe 10.000 pesos.
pag-éll'ú por la escala de 100.000, o sea 150 pesos.
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Como se ve, el criterio es distinto: la ley de la Capital
Federal gradúa el impuesto con relación a la escala del valor
de la hijuela; la de la provincia de Buenos Aires lo hace
sobre el monto total del haber hereditario.

Esta última ley está rindiendo un producido enorme :
tanto, que las mismas autoridades han quedado admiradas de
la recaudación. Sucesiones muy valiosas ha habido en que se
ha pagado por concepto de impuesto hasta 900.000 pesos.

Cuando las leyes de impuestos llegan a este criterio ab­
sorbente lindan con el sistema de la confiscación. Esto da
lug-ar u que los particulares traten de defenderse, apelando
a una serie de procedimientos para escapar a las conseeucn­
cias de la IE'Y; pero toda declaración, atestación u omisión
de los que por cualquier causa intervengan en la división
que tienda a disminuir indebidamente el capital hereditario
y ('1 monto imponible, será penado con una multa de cinco
veces la parte del impuesto que hubiera intentado eludir
(art. 12, ley 8.890).

Por otra parte, cuando se demore más de Un afio desde
la muerte del causante sin iniciar el juicio sucesorio, o ini­
ciado éste sin pagar el impuesto respectivo, éste se abonará
con un interés de 6 por ciento por cada año de tardanza.

:5.-Juez, competente-s-Lnfluencia del domicilio.-Xatll­
raleza del jlúcio.-Acciones ante el [uez de la sucesión.

¿Ante qué juez debe iniciarse la sucesión? Si el de Cll­
iv» tiene campos en Jujuy, una estancia en Buenos Aires, un
establecimiento comercial en Córdoba y su casa habitación
en la Capital Federal, ¿quién es el juez competente?

El heredero se encontraría en un conflicto, pero la ley
lo resuelve, estableciendo en el artículo 3.284 que la juris­
dicción sobre la sucesión corresponde a los jueces dE'1 lugar
del último domicilio del difunto.

¿ Por qué el último domicilio? Porque éstE' es el centro
de los negocios, donde reside su familia, en una palabra. ('S

la existencia de un lugar determinado COn intención de per­
manecer en éÍ: animo et [acto, como decían los romanos.
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La ley sigue un principio lógico al establecer que la su­
cesión debe iniciarse en el último domicilio del difunto, por­
que el causalite desde allí dirigía todos sus negocios y admi­
nistraba los bienes situados en diferentes localidades.

Este punto céntrico produce una especie de atracción:
todas las acciones que en vida del causante se liquidaban
en los lugares de los bienes respectivos, después de la muerte
de aquél, tienen que unificarse e ir a la jurisdicción del úl­
timo domicilio.

Los juicios que producen este efecto reciben el nombre
de universales. Sólo se conocen en nuestra legislación dos

especies: el sucesorio y el de concurso, comprendiendo ('1 ~~
concurso dos categorías: ('1 civil y el comercial, recibiendo--J dex;.~
el último el nombre de "quiebra".

El Código. en el mismo artículo :t28-t-, hace una enume­
ración de las acciones que deben entablarse ante el jUE'Z de
la sucesión.

Ellas son:

1':> Las demandas concernientes a los bienes hcredita.
rios, hasta la. partición inclusive, cuando SOn interpuestas por
algunos de los sucesores universales contra sus coherederos.

Es decir, que todo aquello que sea motivo de discusión
entre los coherederos, referente al patrimonio transmitido,
debe solucionarse en el juicio sucesorio.

2Q Las demandas relativas a las garantías de los lotes
entre los copartícipes y las que tienden a la reforma o nuli­
dad de la partición.

Este inciso se refiere sobre todo, al caso en que, efectua­
da la partición, se produzca una acción reivindicatoria de
un tercero respecto de lo que haya correspondido a uno <le
los herederos. Si éste pierde la controversia por causa ante­
rior a la división, no e<.; justo que quede él solo perjudicado,
necesario entonces reformar la partición, para que el per­
juicio se reparta entre los herederos. Esta nueva partición
debe efectuarse ante el juez de la sucesión.

3',1 La-, demandas relativas a la ejecución de las dispo-
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sic iones del testador, aunque sean. a título particular, como
sobre la entrega de los legados.

Prima aquí también el mismo principio. Si una persona
lega un bien situado en el lugar de su domicilio, que es Bue­
nos Aires, a otra domiciliada en Salta, no puede ésta pre­
tender reclamarlo desde Salta: debe venir a Buenos Aires ~.

promover la demanda ante el juez de la sucesión.
4'·' Las acciones personales de los acreedores [del di­

funto antes de la división de la herencia.
Es el mismo caso que los anteriores. Tratándose de un

juicio universal, atrae todas las acciones personales.
Estos cuatro incisos pueden sintetizarse en dos ideas

g'rnerales, diciendo: corresponde al juez de la sucesión:
1? Todas las acciones personales dé lós acreedores con­

tra el difunto.
2'} Todas las acciones referentes a los bienes, entabla­

das entre los herederos o por los legatarios.
¿.A qué jurisdicción corresponde el ejercicio de las ac­

ciones reales, ya sea por la sucesión o contra la sucesión? El
que ejercita la acción real no tiene vinculación con la per­
sona. sino COn la cosa. La persona en este caso no es sino lo
accesorio. I....a acción real debe entonces iniciarse y resolver­
se r11 el mismo lugar en que el inmueble está situado.

Muchos inconvenientes se oponen a que sea el juez de
la sucesión el que entienda en las acciones reales entablada!'
contra los bienes sucesorios. En las acciones reales, se sus­
citan cuestiones de hecho que requieren inspecciones ocula­
res en el mismo lugar donde se encuentra el bien, y no sería
posible que el juez de la sucesión tuviera que trasladarse a
Iuzares lejanos para resolver el pleito; tendría que esta l'

viajando continuamente, lo que sería un obstáculo para la
buena administración de la justicia. Además se invadirían
las jurisdicciones provinciales y se producirían conflictos.

Por eso la ley ha establecido, con buen criterio, que las
acciones reales respecto de bienes sucesorios escapan al juez
de la sucesión, prescribiendo que en estos casos regirá la ju­
risdicción terr itorial, con prescindencia absoluta del domi­
cilio.
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6.-Ley que 1'ige la sucesión.-Unidad y pluralidad de
sucesif;nes.-El Código Civil y el Congreso Lnternacionat de
Montevideo.

El artículo 3.284 dispone que la jurisdicción sobre la su­
cesión corresponde a los jueces del lugar del último domi­

cilio del difunto.
El 3,283 agrega que "el derecho de sucesión al patri­

monio del difunto es regido por el derecho local del domici­
lio que el difunto tenía a su muerte, sean los sucesores na­
cionales o extranjeros".

Si se trata de una persona cuyo domicilio se encuentra
en la República Argentina, que muere en el país y cuyos
bienes están también en territorio argentino y los herederos
domiciliados en él, la cuestión no presenta dificultades: se
aplica nuestro Código Civil. No habría posibilidad de apli­
car otra ley, porque las provincias no pueden dictar leyes
que se refieran a la legislación de fondo, por ser facultad
privativa del Congreso Nacional (art. 67, ine, 11 de la Cons­
titución),

Pero el problema varía si salimos de los límites territo­
riales. Supóngase que una persona muere en París, lugar
de su último domicilio. Allí vivía con su familia. VII o de
sus hijos nació en la República Argentina y los demás en
Francia. Tiene bienes en la República y en Francia.

i Dónde se abre el juicio sucesorio '1 ¿.Qup ley se aplica
a la transmisión?

He ahí un problema que puede dar lugar a conflictos,
al tratar de -aplicarse la ley argentina o la extranjera.

Para resolver el punto es necesario previamente estable­
cer qué principios sigue el Código, y, concordando sus dispo­
siciones, dar la regla general que permita solucionar una
cuestión aparentemente difícil.

En toda 'transmisión hereditaria intervienen tres ele­
mentos: el titular del patrimonio, llamado causante; ('1 que
lo recibe, o sea el heredero, y el patrimonio mismo, materia
de la relación jurídica.
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Si estos elementos pudieran localizarse, por decirlo así,
en un país determinado, la cuestión no ofrecería dificultad.

Pero esta solución tan sencilla no se presenta siempre,
porque los términos de la relación jurídica pueden variar.
Tanto el causante como el heredero pueden ser extranjeros,
domiciliados en la República o fuera de ella, o argentinos
domiciliados fuera del país. Nacen entonces una serie de con­
flictos respecto de la ley que debe aplicarse. Para su solución
se presentan diversas doctrinas, especialmente de tratadistas
de Derecho Internacional Privado. Pero, en el fondo, todas
se reducen a dos sistemas fundamentales: el de la territoria-
lidad de la ley y el de la 'personalidad de la ley. _.. -.

Para el sistema de la terr-itorialidad, la cuestión es sim­
ple. Cada Estado debe aplicar SU ley dentro de sus límites te­
rritoriales. Así, la República Argentina deberá aplicar su
ley a las cosas y a las personas que se encuentren dentro de
su territorio, sean estas últimas nacionales o extranjeras.
Adoptando una expresión gráfica, podría decirse que todos
los países vendrían a estar representados por círculos que no
se tocan; dentro de cada círculo están las cosas y las perso­
nas, y la ley que debe regir esas cosas y esas personas es la
que corresponde al respectivo círculo. La ley 110 va más allá
de las fronteras del Estado, muere cuando toca su circun­
fererreia.

A primera vista parecería que de aplicarse este sistema
quedarían salvados todos los inconvenientes. Pero HO es así.
~i "e profundiza el análisis, se verá que ciertas leyes siguen
a la persona más allá de la frontera territorial del Estado:
tales son las que rigen la capacidad y el estado de las per­
sonas, con lo cual se contraría el principio territorial. El
sistema de la territor-ialidad no puede eplicarso en estos ca­
sos. Daría lugar a inconvenientes de toda suerte. Imagínese
los conflictos que se producirían, de admitirse el principio
territorial absoluto. Si una persona, mayor de edad en un
país a los veintiún años, se trasladara a otro en que tan sólo
lo ('s a los veinticinco, resultaría mayor en un lugar y menor
en otro. Por eso se reconoce que la capacidad debe estar su-
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jeta a una sola ley. Quien dentro del propio país es mayor a
los veintiún años, continúa siéndolo al trasladarse a otro
Estado en que se requiere para la mayoría de edad ha ber
cumplido los veinticinco. En estos casos, el Estado a donde
la persona se traslada tiene que admitir que ésta se rija por
su ley nacional o del domicilio.

Los expositores del sistema territorial o de los estatu­
tos, cuyo origen se encuentra en la Edad Media, se vieron
obligados a dividir aquéllos en personales y reales. Los pri­
meros, referentes a las personas en sí mismas; los segundos,
aplicables siempre que se trataba de bienes o de su transmi­
sión. El estatuto real, que se refería a los bienes o a su trans­
misión, era siempre local. Vino así a atemperarse el i-igoris­
1110 absoluto del principio territorial puro.

Ahora bien; d~trº---d~Ls.i~.te!!!ª_de la territorialidad pu­
ra no prima la persona, sino el bien~L~s-p~~~oñas so~ con-si­
(lf'rac1as accesorias de las cosas. No se admite ninguna ley
fuera de la local, ni aun respecto de la capacidad o estado de
las personas. Toda persona que penetre en el territorio serú

regida por la ley' del territorio. ¿,Es preciso hacer una trans­
misión de bienes? Pues la ley que rige es la que corresponde
a todas las demás relaciones jurídicas que se efectúen en el
país, A ella debe ajustarse ('1 acto en todos sus elementos y
consecuencias.

Si los antiguos se vieron obligados a establecer la distin­
ción entre el estatuto real -:-' personal, los vinculos que en la
época moderna unen a los Estados, debido a la importancia
adquirida por la inmigración, imponen la necesidad de san­
cionar ciertas restricciones al sistema de la territorialidad,
en el sentido de admitir que la ley extranjera rija en ciertos
y determinados casos.

La solución en <.'1 sentido de que en estos casos primo la
le~' nacional o del domicilio de la persona dió lugar a esta
pregunta: ¿En virtud de qué principio jurídico es posible
admitir que la ley extranjera tenga vigencia en -r territorio
de otro país? Si dentro de un territorio no puede primar
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otra ley que la que emana de la soberanía, ¿cómo permitir
qué una soberanía extraña aplique sus leyesi

Se ha contestado que es por cortesía internacional ­
camitas gentiu,m - por tolerancia, que un Estado permite
que las leyes extranjeras tengan vigencia en el propio terri­
torio. No es aceptable fundar un orden jurídico en la simple
cortesía. De ahí que otros autores sostuvieran que el prin­
cipio para la aplicación de la ley extranjera debía ser el de
la reciprocidad; es decir, que un Estado admitirá la vigen­
cia de leyes extranjeras siempre que los otros Estados admi­
tan por su parte la de aquél.

El sistema de la territorialidad pura aplicado a las su­
cesiones establece en definitiva que la sucesión debe ser re­
gida exclusivamente por la ley de la situación de los bienes.
Habrá tantas sucesiones como países distintos en que estén
situados los bienes.

Supóngase que una persona, súbdito de la República Ar­
gentina, que posee un casa aquí, un castillo en Italia, otro
en Alemania y acciones de ferrocarriles en Inglaterra, mue­
re. De acuerdo Con el principio de la territorialidad, en cada
uno de estos países en que esa persona tiene bienes-e-Argenti­
na, Italia, Alemania, Inglaterra-habrá que abril' un jui­
cio sucesorio; pero como en todos ellos las leyes no son exac­
tamente iguales, lo que es natural resultará que la división
de la herencia entre los herederos se hará en Inglaterra en
forma distinta que en la República Argentina y ]0 mismo
en los otros países.

A este sistema de la territorialidad absoluta sigue el de
la territorialidad moderada. Se distingue aquí entre los bie­
nes inmuebles y los muebles.

Los primeros son exclusivamente regidos por la ley de
su situación. En cuanto a los muebles, se distingue los que
tienen situación permanente y los que siguen a la persona. A
los permanentes se aplica la ley de su situación; a los otros,
la ley personal: nacionalidad o domicilio del causante.

A] lado de] sistema de la territorialidad se encuentra el
de la personalidad de la ley.
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Según Savignv, en los conflictos que se producen pOLo

el choque de diversas Iegislaciones tiene que existir un prin­
cipio capital que rija toda la relación jurídica. No es cues­
tión de cortesía internacional - porque el derecho no puede
fundarse en simples cortesías o tolerancias que lo dejarían
supeditado a la buena o mala voluntad de los Estados - ni

tampoco de reciprocidad.
La aplicación de la ley extranjera debe admitirse en vir­

tud de la idea inmutable de la existencia de una comunidad
de derecho entre las naciones. D<, ahí que todo consista ('11

.. determinar para cada relación jurídica el derecho más con­
forme con la naturaleza propia y esencial de esté'. relación'".

S::, aplicará Entonces la ley personal, porque el objeto
del derecho no es la cosa, sino la persona. Las cosas son ac­
«esorios de las personas. La ley que corresponde a la perso­
na es la que debe regir, con ciertas limitaciones. todo 10 que­
a ('Ha se refiere.

¿Nos da esta teoría un fundamento que permita E'sta­
blecer como principio jurídico que la ley que rige a la per­
sona sigue a ésta al través de todos los países donde fuere?

Evidentemente, sí; y ese principio es el de la comuni­
dad de derecho. No debe considerarse a los Estados aislada­
mente, sino en sus recíprocas relaciones internacionales, y

desde este punto de vista forman una comunidad general.

Las instituciones de los países civilizados son, más o me­
nos, análogas, con diferencias de detalle. En todos ellos la
familia, el matrimonio, el' derecho sucesorio, presentan los
mismos caracteres y casi las mismas soluciones. No puede ne­
garse que el mundo vive en una comunidad, con ligeras va­
riantes, que derivan de diferencias de razas, temperamento
o clima. En el fondo todas sus instituciones tienen una raíz
común.

De ahí que el principio de la comunidad de derecho de­
be senil' para resolver las dificultades.

El sistema de la personalidad se subdivide como el an­
ter ior, .... en- dos grupos: el de la nacionalidad y ;1 del domici­
lio.- - ------- .-- - ---
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El primero, en lo que se refiere a la sucesión, la sorne­

te a la ley de origen del causante, es decir, la de su naciona­

lidad. Así, si un italiano que tiene bienes en su patria se
traslada a la República Argentina, adquiere bienes aquí, vuel­
ve a Italia y luego pasa a Francia, en donde también adquie­
re bienes, r muere, ¿.por qué Ir)' ha de efectuarse la distri­
bución de ellos? ¡ por la de la República Argentina? ¿ por la

de F'raneia ? ¿por la de Italia? Según la doctrina de la
nacionalidad, es por su ley nacional que debe distribuirse el

patrimonio, en este caso la italiana, que le sigue donde quiera
que vaya.

La teoría del domicilio no admite esta solución. Esta­

blece que lo que caracteriza ~' lo que debe senil' de base a
la relación jurídica es otro principio: el del domicilio. El
italiano que se traslada a la República Argentina y consti­

tuyo en ella nuevo domicilio, por el solo hecho de trasponer
las fronteras de su país para fijar su residencia, su familia
~. sus negocios en otro lugar, hace abandono de su legisla­
ción. Al dirigirse a la República Argentina o al país que más

le convenga, manifiesta implícitamente que no es su deseo
que la Ir)" italiana siga rigiéndolo. r al someterse a las leyes
de su nuevo domicilio podría decirse que parece querer cons­

tituir allí una nueva patria. Entonces la ley que rige la rela­
ción jurídica es la del último domicilio de la persona.

Según esta teoría, la ley debe presumir la intención del
causante : por el hecho de trasladarse éste él otro territorio,

debe admitirse que su voluntad ~s que todas sus relaciones
jurídicas se rijan por las leyes de ese lugar. Y este criterio
se aplica especialmente a la sucesión, porque el patrimonio
no pstft fijo en un lugar r no se le podrá asignar el ., locus

rei sitse ".

La doctrina de la personalidad de la leyes la que funda
el sist~ma llamado de la unidad de sucesiones, según el cual

una sola ley debe aplicarse al régimen sucesorio: la de la
nacionalidad o la del domicilio.

Poco importa dónde estén ubicados los bienes. Hay un
vért ice en la relación jurídica que alcanza a todas las situa-
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eiones. Si es la primera, el italiano, por ejemplo, que venga
<1 la República Argentina se regirá, en cuanto a los bienes
sucesorios, por su ley nacional. Si se admite la segunda, ya
no es la ley italiana, sino la del lugar en que la persona ha­
ya fijado su último domicilio; allí estará el vértice que com­
prenda todos los bienes de la sucesión.

Una gran parte de las naciones legislan con el sistema
de la unidad, tratando de llegar a lo que aspiraba Savigny :
el la comunidad de derecho, unos siguiendo el principio de la
nacionalidad, otros el del domicilio.

Ahora bien; si un Estado admite el principio de la per­
xonalidad - nacionalidad o domicilio - y otro el de la te­
rritorialidad, ¿cómo conciliar los intereses antagónicos? ¿có­
mo pretender imponer en el territorio de un país un principio
que no está de acuerdo con sus propias leyes?

1\0 hay forma de hacerlo, salvo los tratados especiales;
pero, fuera de este caso. en los bienes situados en su territo­
rio <'1 Estado aplica sus leyes.

En cambio, si todas las legislaciones adoptaran un prin­
cipio único, el de la personalidad, por ejemplo, que es el que
más se adapta a las necesidades de la época moderna, se lle­
garía a la comunidad perfecta y a la solución de las intrin­
cadas cuestiones que en esta materia' se presentan.

Sistema del Código Civil Argentino.

¡ Cuál es el sistema que sigue el Código Argentino?
El artículo 3.283 dispone que: "el derecho de sucesión

al patrimonio del difunto es regido por el derecho locul de!

(lolllicilio que el difunto tenía a su muerte, sean los sucesores
nacionales o extranjeros".

Este artículo sigue el sistema de la personalidad de la
IC'y y principio del domicilio. El derecho local del último do­
micilio de la persona rige toda la sucesión.

Desde este punto de vista, la cuestión parece fencilla.
Pero la dificultad aparece considerando otras disposiciones,
que llevan al [mimo la duda de si ley efectivamente sigue el
sistema de la unidad.
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En efecto, el artículo 10 establece: "Los bienes raíces si­
tuados en la República son exclusivamente regidos por las
leyes del país respecto a su calidad de tales, a los derechos
de las partes, a la capacidad de adquirirlos, a los modos de
transferirlos r a las solemnidades que deben acompañar esos

actos. El título, por lo tanto, a una propiedad raíz sólo puede
ser adquirido, transferido o perdido de conformidad con las
leyes de la República".

i No es éste el sistema de la territorialidad en cuanto a
los inmuebles?

¡ Cómo conciliar el artículo 10 con el 3.283, que estable­
ce <'1 sistema de la unidad pura? ¿Existe una contradicción,
en la ley?

Una persona que tiene bienes en la República Argentina
lI11H're en Inglaterra, donde tiene constituido su domicilio.
i Dónde debe iniciarse la sucesión? Aplicando el artículo
3.284, en Inglaterra.

i Qué ley se aplica a la transmisión hereditaria para de­
terminar la eficacia de las disposiciones testamentarias, pun­
to que tiene mucha importancia, desde que en Inglaterra
existe el mayorazgo y en la República Argentina no "? El
artículo 3.283 dice que el derecho de sucesión al patrimonio
del difunto es regido por el derecho local que el difunto te­
nía a su muerte, sean los sucesores nacionales o extranjeros.
El domicilio del difunto estaba en Inglaterra: luego, debe
aplicarse el derecho local inglés. Pero el artículo 10 dispone
que no se puede adquirir o transferir bienes raíces sino con­
forme a las leyes de la República, en las cuales no se admite
(,1 mayorazgo, y, por consiguiente, el derecho local inglés.

Por el artículo 3.283 - se dice - el sistema rs de la

L
1 unidad; por el artículo 10 es de la pluralidad. ¿Cómo se ex­

plica esta situación?

Además, existe una nota del codificador en que se habla
del sistema de la pluralidad: es la nota del artículo :U>9M:
" ... supóngase - dice - que una persona muere <>11 Bul'­
.nos Aires, dejando 100.000 pesos aquí y 100.000 pesos en
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Francia. Los bienes que están en la República, se
regirán por nuestras leyes, y los que están en Fran­
cia por las de aquel país. Habrá, pues, tantas suce­
siones cuantos sean los países en que hubiesen quedado bie­
nes del difunto". Y por otro lado hay otra nota, la del artícu­
lo 3.283, que propicia el sistema de la unidad: " ... el patri­
monio no está fijo en un lugar y no se le podría asignar pI
"locus rei sitre". Considerar como tal el lugar en que está
situada la mayor parte de los bienes sería una idea arbitra­
ria, pues que ella no tiene uada de preciso, y también porque
la parte menor de los bienes merece tanta consideración co­
mo la parte mayor".

i:Cómo entender estos artículos y estas notas, que apa­
rentemente son opuestas?

La cuestión es más sencilla de lo que a primera vista pa­
rete. Es preciso contemplar las diversas hipótesis y conside­
rar los principios que rigen la sucesión. El doctor Yélez
Sarsf'ield no construyó el Código como un texto didáctico, si-
no que lo escribió para que sirviera de regla jurídiea Al in­
térprete que conoce los principios doctrinarios corresponde

dar su justo v~lor a los preceptos le~al.es, sin eJ,npeñarsc en J
la tarea negativn de buscar contradicciones y perder tiem-
po en críticas inútiles.

Los artículos citados no constituyen una contradicción, l
sino que cada cual contempla situaciones diversas. .

Es sabido que dentro del propio territorio cada Estado
organiza la familia y demás instituciones fundamentales de
orden público como le parece conveniente, estableciendo las
leyes que cree útiles a su mejor desenvolvimiento. [No quie- '
re que se desarrolle la aristocracia? Pues no admite el siste­
ma del mayorazgo. Y así con todas las demás instituciones.

Cuando no están en juego estos intereses políticos ~. eco­
nómicos, no hay inconveniente en admitir la aplicación de
la ley extranjera.

Recordaremos ahora cómo el Código organiza la suce­
sión. Establece tres clases distintas: 1~ La sucesión legiti­
maria; 2

q La testamentaria; y 3q La ab intestato.
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La sucesión legitimaria se defiere por voluntad exclusi­
ya de la ley, aun contra la voluntad del causante. Este no
puede privar a sus hijos de las 4/5 partes de los bienes. Si
lo hace, la disposición será nula. En esto el Estado se inspira.
en consideraciones morales, políticas, económicas y sociales.
para. la. buena organización de la familia argentina.

La. ley, pues, en lo que se refiere a la sucesión legitima­
ria, sienta un principio de orden público, porque cada país
organiza su familia como lo cree conveniente. Nuestro 'Códi­
go es más celoso aún: en el artículo 3.470· expresa que, en el
caso de división de una misma sucesión entre herederos ex­
tranjeros y argentinos o extranjeros domiciliados en el Es­
tado, estos últimos tomarán de los bienes situados en la R<'­
pública una porción igual al valor de los bienes situados en
país extranjero, de que ellos fuesen excluidos por cualquier
título que sea en virtud de leyes o costumbres locales. Porque
la ley, al mismo tiempo que impone la obligación de respe­
tal' la familia, da a sus componentes todas las acciones ~.

derechos, para evitar que el régimen patrimonial que esta­
bleee sea burlado. De no ser así, la ley podría ser violada:
un padre que quisiera privar de la herencia a alguno de
sus hijos no tendría sino que constituir su domicilio en In­
:.rlaterra, en donde impera el mayorazgo. Pero si tiene bie­
nes en la República, sobre éstos podrán reintegrarse los he­
roderos perjudicados.

La ley admite en este caso el imperio de ]a soberanía
territorial argentina, no obstante el principio del artículo
a.2H:l.

¡ Por qué? Porque <'1 sistema de la unidad reconoce como
límite el orden público, y es de orden público todo lo que
se refiere a la organización de la familia.

Respecto del srglllldo orden en la sucesión, la testamcn­
taria, la ley no sigue el mismo criterio. Una persona muere
dejando un testamento válido, Si no existen herederos forzo­
sos, la ley aplica el principio de unidad simple, porque no
habiendo hijos ni ascendientes ni cónyuge que proteger, no
Ir interesa a manos de quién vayan los bienes. Rige entonces
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<'1 derecho local del último domicilio del causante; pero sí
el -testamento, de acuerdo con el derecho local, tiene eláusu­
las contrarias al orden público argentino, como si establece
la substitución f idcicomisaria, el dominio horizontal, etc.,
vuelve a imperar el principio de la ley argentina.

En cuanto a la sucesión ab intestato, el sistema de la
le...· es también el más científico. Si una persona domiciliada
el; París, con bienes en la República Argentina, fallece sin
dejar testamento ni tener herederos forzosos según nuestras
leyes, ¿qué ley se aplica? La ley francesa, porque al Estado
argentino no le interesa la situación de la familia en Fran­
cia. Además, la ley presume la intención del causante. D('.
vivir éste en la República Argentina, presume que su deseo
I.'S regirse por la ley argentina; si vive en Francia, por la
francesa. Admitir una presunción diferente sería ir contra
la lógica. Por eso establece la prescripción legal que en este
caso rige la ley del último domicilio, es decir, 1.'1 principio d-:
la unidad, pero también con las limitaciones del orden pú­

hlico, porque si no hubiera herederos en grado sucesible, S('­

gún la ley francesa, los bienes corresponderían al Estado
argentino y no a la nación extranjera (artículo 3.588).

(,Cuál es el estado de la jurisprudencia sobre esta ma­
teria? Ha variado mucho. Todas las opiniones han sido sus­
tentadas: desde las de los que siguen al pie de la letra a los
estatutarios como Bartolo, hasta los que, yendo al otro ex­
tremo, pretenden aplicar el sistema de la unidad en toda
su amplitud.

Tantas fueron las divergencias, que en agosto del año
pasado las Cámaras de Apelaciones convinieron en que era
necesario poner término a esa situación.

La cuestión se planteó Con motivo de un caso suscitado
ante los tribunales. Una persona fallecida en Rusia tenía de­
positados dinero y acciones al portador en el Banco de Lon­
dres y Río de la Plata de esta ciudad. Siendo su último do­
micilio en Rusia, la sucesión se abrió en ese país. En cono­
cimiento de que el causante tenía tales depósitos y acciones
en la República Argentina, los herederos enviaron los doeu-
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mentes pertinentes a un abogado, a fin de que efectuara el
retiro y la remisión de los mismos.

Pero el juez argentino se negó al pedido, diciendo en su
fallo: "Existiendo una jurisprudencia invariable en casos
análogos al presente, que desconoce el valor de las declara­
torias de herederos dictadas en el extranjero para dar pose­
sión de los bienes muebles e inmuebles situados en la Repúbli­
ca y obliga a los interesados a iniciar ante nuestros tribu­
nales los respectivos juicios sucesorios, no ha lugar a lo pe­
dido".

Recurrido el pronunciamiento, cinco camaristas se pro­
nunciaron por que el auto debía confirmarse, afirmando en
síntesis:

a) Que si bien el Código adoptaba el sistema de la
unidad de sucesiones dentro del territorio de la República,
admitia, sin embargo, por razones de orden económico y so­
.íal, el de la pluralidad, en el caso de que el de CU.jIlS, domi­
ciliado en el extranjero, hubiese fallecido dejando bienes
dentro ~. fuera de la República. .

b) Que las disposiciones del tratado de Derecho Inter­
nacional de Montevideo, que establecen la pluralidad de su­
cesiones, debían servir para interpretar en ese sentido el
Código Civil, porque dicho tratado había sido aprobado por
el mismo cuerpo legislativo de donde amarra el Código Civil.

e) Que, en caso contrario, los países signatarios del
tratado se encontrarían en condiciones de notoria inferiori­
dad con respecto a los otros países.

Otros cinco camaristas votaron por que se revocara el
auto, sosteniendo:

a) Que no se trataba de bienes raíces exclusivamente
regidos por las leyes de la República (art, 10, Código Civil),
ni de bienes muebles con situación permanente, que se con­
servan sin intención de transportarlos y que son regidos por
la ley del lugar en que están situados (art. 11 y sigo 19 par­
te), sino de dinero y acciones, o sea de cosas consumibles o
fungibles, que se rigen por las leyes del domicilio del dueño.

b) Que no era necesaria una nueva declaratoria de he-
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rederos, bastando la ef'ectuada en el domicilio del causante,
que se exhibía debidamente legalizada, y debía, entonces,
deferirse a la petición formulada, sin más condición que la
del pago del impuesto que corresponda.

Para dirimir la cuestión fué integrado el tribunal con
el doctor Ramón Méndez, camarista de lo Comercial;' quien,
sosteniendo que el auto debía revocarse, dijo:

1'1 Los artículos 3.283 y 3.284 deciden la cuestión con­
trovert ida en favor de la unidad del juicio.

2'.' No se discute el hecho de haber tenido el causante
su domicilio en Rusia, donde se abrió el juicio sucesorio.

Tampoco se ha invocado ninguna de las dos causales
que constituyen la excepción a la regla de la unidad, cuan­
do se trata de personas domiciliadas fuera del territorio del
país: esto es, que el causante haya dejado bienes raíces o
muebles con situación permanente en la República, ni que
existan herederos extranjeros domiciliados en el Estado o ar­
gentinos que pudieran resultar perjudicados, con arreglo a
nuestras leyes, por la partición efectuada en el extranjero o
por la aplicación de la ley del domicilio.

3'.' Ni por razón de los bienes, ni por razón de las pero
senas, existe motivo que justifique la necesidad de imponer
la apertura de un juicio sucesorio local, ya que no pueden
quedar afectados en ningún caso la soberanía nacional, ni
los principios económicos que han servido de guía al legis­
lador en materia de sucesiones, y que no es posible sostener
que nuestras leyes r nuestras autoridades judiciales hayan
de preocuparse de amparar derechos de personas que ningún
vínculo tienen COn este país ni reclaman protección.

4'} El tratado de Montevideo no ha modificado nuestra
legislación sino en 10 relativo a los casos que se susciten en­
tre personas domiciliadas en las naciones signatarias.

El auto, en consecuencia, quedó revocado, prevaleciendo
<'1 sistema de la unidad, conforme al artículo 3.283, porque
en el caso no estaba afectado ningún principio de orden pú­
blico con su aplicación.

Con todos estos antecedentes puede establecerse que la
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ley argentina sigue el sistema de la unidad de la sucesión,
con las limitaciones que nacen del orden público nacional,
que no constituyen excepciones, sino más bien la defensa mis­
ma del sistema, y que se aplicarán en la sucesión legitima­
ria, testamentaria o ab intestato, cuando se reclamen por par­
te legítima.

El artículo 10, al referirse a los bienes raíces y estable­
cer que son "exclusivamente regidos por las leyes de] país",
no ha querido establecer el sistema de Ia pluralidad de su­
cesiones, porque es ley del país el sistema de la unidad (art,

::J.283), sino que ha querido salvaguardar el orden público
argentino, impidiendo que nuestra propiedad inmueble que­
de a merced de leyes extranjeras cuando su transmisión sea
incompatible con el espíritu de legislación del Código.

Congreso Internacional de llIontevideo.

Las dificultades que se han suscitado en la materia que
tratamos provienen de que, siendo diversas las legislaciones
y los intereses de los Estados. ha resultado tarea difícil en­
contrar soluciones justas y equitativas. Se ha arbitrado el
sistema de los Congresos Internacionales para que, ponién­
dose las naciones de acuerdo, determinaran la ley a aplicarse.

A este efecto el 14 de febrero de Í888 se firmó un pro­
tocolo en Buenos Aires, entre el ministro de Relaciones Ex­
teriores de la República, doctor Norberto Quimo Costa, y
el plenipotenciario de la República Oriental del Uruguay,
doctor Gonzalo Ramírez, para llevar a la realización el pen­
samiento en que habían coincidido sus respectivos Gobiernos.
de invocar un Congreso de jurisconsultos de las naciones de
América de] Sud, para uniformar por medio de un tratado
las diversas materias que abarca e] Derecho Internacional
Privado.

El Congreso se instaló en Montevideo el 25 de agosto de
1888 y clausuró sus sesiones el 18 de febrero de 1889.

Puesto en discusión e] punto referente a la unidad o plu­
ralidad de sucesiones, parecería lógico que los representantes
argentinos hubieran sostenido el sistema de la unidad. como
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acto de adhesión a la propia legislación - generalmente en
esos Congresos cada delegado, por un sentimiento muy natu­
ral trata de hacer triunfar el principio adoptado en su
país - con tanta mayor razón cuanto que el Código Civil
argentino ha sido considerado por los tratadistas europeos
que lo han estudiado, como uno de los más adelantados en esta
materia.

Pero no fué así. Propusieron el sistema territorial puro
de la época medioeval, Ai:gu~'endo que el concepto de la uni­
(fad de la sucesión no es exacto, a pesar de la autoridad de
Laurent, Savigny y otros autores, sostuvieron que el verda­
dero principio era el preconizado por Bartola, D'Arpen tró
y Dumoulin, es decir, el de la territorialidad. Cada Estado
dentro de su jurisdicción aplica su ley. El lugar en que es­
tán situados los bienes determina la ley (l~~ -~-ig; ía-~~~;sión.
Poco importa que en -MonteYideo' muera una persona cuyos
bi~nes se hallan en la República Argent ina ; basta que los
bienes estén en territorio argentino para que la ley aplicable
sea la argentina, con abstracción absoluta de la del domicilio
o de la nacionalidad.

El representante chileno se opuso. :\Ianifestó que el
Congreso se había reunido precisamente para. ponerse de
acuerdo respecto a la adopción de un sistema único, r no
para afirmar que cada país aplicaría la ley de su respectiva
jurisdicción, pues para esto no había necesidad de convocar
Congresos, desde que cada Estado podía hacerlo por sí so
lo, en virtud del principio de su soberanía.

Triunfó, no obstante, el principio de la territorialidad,
quedando ('st~lecido que en materia de sucesiones se aplica­
r íall1asTe)'es-del territorio en que los bienes estuvieran si­
tuados; es decir, que habría tantas sucesiones como lugares
en que existieran bienes.

Esta sanción del Congreso de Montevideo no está de
acuerdo con nuestro Código Civil. D(' haber imperado el
sistema argentino, la solución hubiera sido ésta : si una per­
sona fallece en Buenos Aires y deja bienes aquí, en la He­
pública Oriental, en Chile y en Paraguay, se haría una so-



- 38-

la sucesión, en el lugar del último domicilio. ¿ El último do­
micilio del causante era en Buenos Aires? Pues aquí se ini­
cia la sucesión y se resuelven todas las cuestiones correla­
tivas. Los países en que se encuentran los demás bienes ad­
mitirían la liquidación del haber hereditario realizada en
Buenos Aires, siempre que ella no atacara ningún principio
de orden público de su legislación. interna, ni la familia, mo­
ralidad o buenas costumbres.

,-- El principio del tratado de Montevideo es contrario al
de nuestro Código Civil. Fallecida la persona, los bienes si-

l tuados en Bolivia, Paraguay, Uruguayo República Argen­
tina, se reglan según sus respectivas leyes territoriales: hay
tantas sucesiones como países signatarios del tratado.

El doctor Vélez Sarsfield, al establecer el principio pro­
gresista de la unidad de sucesiones, se adelantó a su época.
Los jurisconsultos posteriores, en vez de continuar el impul­
so iniciado, hicieron camino atrás, volviendo por el princi­
pio de la territorialidad pura.

"La sanción del Congreso de Montevideo trajo conseeueu­
cias perjudiciales para la misma aplicación de la ley civil
en el orden interno.

I..os tribunales comenzaron a vacilar en sus resoluciones.
Se llegó a pensar que si el tratado de Montevideo - que es
le~' de la nación porque ha sido aprobado por el Congreso
Nacional - sienta un principio distinto al del Código Ci­
vil, quiere decir que la legislación civil en esa materia ha
sido modificada; luego debe interpretarse por el tratado.

En este orden de ideas se dice en un fallo: "Que en esta
situación, y con una jurisprudencia variada al respecto, se
reunió en Montevideo el Congreso Internacional, que con­
sagró de una manera expresa el sistema de la pluralidad; y

si bien es cierto que los tratados que se sancionaron sólo se
aplican con fuerza de tales a las naciones signatarias, no
puede negarse que sus soluciones constituyen para nosotros
un importante elemento de juicio en la interpretación de
puntos de derecho", pretendiendo así apartarse del sistema
nacional, n~ble y generoso como nuestra Coustitución. que
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ha merecido del internacionalista Fiore la manifestación de
que el Código argentino admite claramente la teoría de la
universalidad y de la unidad de la sucesión, es decir, la doc­
trina eminentemente jurídica de la unidad del patrimonio.

7.-Ley que rige la capacauu! para suceda.

Se ha dicho que el Código incurre en contradicción al

tratar este punto.
El artículo 3.283, siguiendo el principio de la unidad,

establece que el derecho de sucesión es regido por el derecho
local del domicilio que el difunto tenía a su muerte. El de­
recho de sucesión comprende In capacidad para suceder, co­
mo todo cuanto tiene atingencia con la transmisión de la he­
rencia. Es un término genérico, que se refiere a todas las re­
laciones jurídicas hereditarias. De acuerdo, pues, con el ar­
tículo 3.283, la ley local del domicilio del difunto regiría
la capacidad para snceder.

A continuación nos encontramos con el artículo 3.286,
según el eualIa capacidad para suceder es regida por la ley.
del domicilio de la persona, al tiempo de la muerto del autor
de la sucesión.

¿ Existe contradicción entre estos dos artículos? i Cómo
se concilian? ¿Cuál es la ley que rige la capacidad para. su­
ceder de un heredero domiciliado en Francia, si el último do­
micilio del difunto estaba en la República Argentina?

Los autores nacionales no llegan a una solución satis­
factoria.

Sin embargo, la cuestión es sencilla. No existe tal con­
tradicción ni oposición de ideas entre los artículos 3.283 y
3.286. Lo que ha hecho la leyes sintetizar en esos dos ar­
tículos toda la teoría de la capacidad. Explicada ésta, des­
aparecen todas las dificultades.

Según F'reitas, la capacidad se divide en capacidad de
derecho 'jr capacidad de hecho.

Capacidad de derecho es el grado de aptitud de cada
clase de personas, para ejercer por sí o por otros los actos
de la "ida civil que no estén prohibidos. Es un grado de



- 40-

aptitud, porque, si bien la ley reconoce a todos la posibilidad
de adquirir derechos y contraer obligaciones, no lo hace de
una manera absoluta J" sin limitaciones. Toda persona puede
comprar, vender, hipotecar, hacer arrendamientos, contratos
de sociedad, etc., ejercer, en una palabra, todos los derechos
que menciona el Código Civil, pero hay una serie de actos
que la ley prohibe. Puedo comprar, pero no los bienes que
tengo bajo mi patrocinio como abogado. Puedo dar dinero en
hipoteca o hacer préstamos, pero no sobre los bienes de mi
pupilo. De manera que en la vida jurídica, con relación a
cada persona. existe una serie de prohibiciones que constitu-
;'en las inca~acidades de derecho, porque el sujeto a que se
refieren no puede realizar el acto, ni por sí ni por otros, ni
por persona interpuesta. De ahí que todo sujeto tenga la ca­
pacidad general de derecho para ejecutar los actos de la vida
civil y, al mismo tiempo, incapacidad especial de derecho pa­
ra ciertos actos o relaciones jurídicas. Los conceptos de ca­
pacidad e incapacidad de derecho son correlativos.

Al lado de esta capacidad de derecho existe la aptitud
o grado de aptitud que corresponde exclusivamente a las per­
sonas de existencia visible para ejercer por sí solas actos de
la vida civil. Esta aptitud o grado de aptitud constituye la
capacidad de hecho. Las personas pueden hacer compras, fir­
mar escrituras, dar dinero, etc., pero no todos pueden hacer­
lo por sí mismos: los menores, por ejemplo. Estos, que no
pueden ejercer el acto por sí mismos, aunque lo puedan eje­
cutar por sus representontes, son incapaces de hecho. Les fal­
ta la capacidad de ohrar, de moverse en la vida jurídica por
sí mismos sin depender de ninguna voluntad ni autorización
ajena.

La capacidad (' incapacidad de hecho se refiere a las
personas que pueden ohrar por sí o a las que deben hacerlo
por intermedio de otros. Nuestra ley divide a las personas,
por razón de la edad, en mayores y menores. 1.4oS primeros
son capaces de hecho y de derecho; los segundos, sin capa­
cidad de hecho, es decir, sin .poder de obrar por sí, son ca­
paces de derecho. A estos últimos los subdivide en dos cate-
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gorías: hasta los catorce años sólo pueden ejercer actos de
la vida civil por intermedio de sus representantes, padres o
tutores. Pasada esta edad, hasta los veintidós años, ya pueden
ejercer por sí mismos ciertos actos, como reconocer hijos na­
turales, -estar en juicio criminal, hacer testamento, etc.

Por otras razones - la falta de discernimiento - son
incapaces de hecho los dementes y los sordo-mudos que no
saben darse a entender por escrito. Por razones sociales, que
no permiten que obren por sí mismas en todos los actos de
la vida civil, son incapaces de hecho las mujeres casadas.

IJa incapacidad de derecho difiere de la incapacidad de
hecho en lo siguiente:

a) El. incapaz de derecho no puede ejecutar el acto
en ninguna forma, ni por sí, ni por autorización, ni por per­
sona interpuesta: el acto será siempre nulo. El incapaz de
hecho no puede efectuar el acto por sí, pero puede ejer­
cerlo por medio de sus representantes.

b) Las incapacidades de derecho están fundadas en
razones de orden público o de moralidad y buenas costum­
bres. Las de hecho lo están en principios de orden general.
En un país, por ejemplo, conviene conceder la plenitud del
ejercicio de los derechos a los veinte años, porque a esta
edad la persona alcanza su desarrollo corporal completo. En­
otro país a los veinticinco, y así sucesivamente. La mujer
casada tiene en un país independencia completa, en otro se
subordina al poder marital en todos sus actos. Son éstas
cuestiones de legislación interna, que según la sociedad a que
corresponden se resuelven en un sentido o en otro.

Ahora bien: la aplicación de los artículos 3.28:~ y. 3.28G
hay que considerarla con relación a la sucesión, que se abre
en nuestro país por tener el causante su domicilio en él. Si
sólo existiera el artículo 3.283 la capacidad e incapacidad de
hecho y de derecho se regiría por la ley argentina, pero el
artículo 3.286 viene a establecer la distinción que correspon­
de hacer.

En efecto, la sucesión en su esencia, es la transmisión
mortis causo del patrimonio en su generalidad - sucesión
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universal - o en una parte - sucesión singular -; herede­
ro en el primer caso, legatario en el segundo. La ley debía
prever la hipótesis de la capacidad de quienes son objeto de­
esta transmisión: cuándo es de derecho y cuándo es de he­
cho. Tenía que establecer un principio general, y éste ha
sido: el del artículo 3.283, para la capacidad e incapacidad
de derecho y el 3.286, para la capacidad e incapacidad de
hecho.

Una persona muere en la República argentina, lugar
dp su último. domicilio : la capacidad de derecho del que va
a adquirir la sucesión, es regida por la ley argentina. Esta
prohibe que el tutor, por ejemplo, pueda ser instituído here­
dero por su pupilo en su testamento. Si el tutor domicilia­
do en el extranjero y hábil según la ley de su domicilio pa­
ra heredar al pupilo, quisiera invocar el artículo 3.286, no
podría hacerlo, porque en el caso no se trata de la capacidad
de hecho, sino de la de derecho.

Pero si el heredero está domiciliado en Francia y tiene
veintiún años de edad, ¿cómo se determina si es mayor o me­
nor? ¿ Qué ley se aplica, considerando que el causante ha
fallecido -en la República Argentina? Primer pregunta: ¡,De
qué capacidad se trata? De la de hecho. Luego, está regida
por la ley del domicilio de la persona al tiempo de la muer­
te del autor de la sucesión (art, 3.286). El francés quc a los.
veintiún años es mayor de edad en su patria, al ser instituí­
do heredero de una persona domiciliada en la República Ar­
gentina, se considera mayor de edad, aun cuando por la Iey
argentina no lo sea.

Esa es la solución que establecen los artículos 3.283 y
:l.286. El primero se aplica a la capacidad de derecho ~! no­
ción correlativa, incapacidad de derecho. El segundo, a la
capacidad de hecho, y noción cor relat.iva incapacidad de
hecho.

Como se ve, la cuestión es sencilla y no ofrece dif'icul­
tad. Pero los autores nacionales no la han entendido así y
han hecho de ella algo complicado y difícil.

Una de ellos, después de manifestar haber consultado el
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punto con abogados muy ilustrados, nos presenta este ejem­
plo: "Supóngase - dice - que un testador domiciliado en
la República, dispone que después de llenarse la legítima de
sus herederos forzosos, le suceda en el remanente de sus bie­
nes una comunidad religiosa; establecida en Francia. Esa co­
munidad no tiene capacidad por las leyes de la República
para adquirir tales bienes, pero sí por las leyes de su domici­
lio; se presenta a la República cobrando los bienes dejados
por el testador; en este caso, los herederos de la República
no podrían, con arreglo al artículo que estudiamos; negar la
entrega de esos bienes, fundándose en la incapacidad que las
leyes de la República establezcan para esas personas, puesto
que su capacidad debe juzgarse por las leyes de Francia, que
es su domicilio".

Precisamente, fundados en que el artículo 3.286 se re­
fiere sólo a la capacidad de hecho, se negarían los herederos
él la entrega y exigirían la aplicación del artículo 3.283, es
decir, de la incapacidad que el Código establece a toda COI"

poraeión religiosa no reconocida, para que pueda heredar en
la República.

Esta es la solución lógica. De lo eontrario, nuestro régi­
men sucesorio vendría a estar regido por las leyes extranje­
ras en absoluto, y ese no ha sido el fin del legislador.

Las dificultades que se han suscitado en la solución de
este punto derivan, en parte, de que nuestro Código hace la
enumeración de los que son capaces e incapaces de hecho, pe­
ro no habla de las incapacidades de derecho. l,Por qué? Por­
que las incapacidades de derecho no se pueden establecer en
una doctrina sistemática. Figuran al lado de cada uno de los
actos que la ley considera conveniente limitar. Los padres
pueden comprar, dice ,el Código; pero en seguida agrega . no
pueden comprar los bienes de sus hijos menores. Los tutores
pueden hacer tales o cuales actos, pero no tales o cuales otros,
y así sucesivamente.

No podría la ley sentar una doctrina general, ni tam­
poco establecer que una persona es incapaz en absoluto de
derecho. Antiguamente existían estos casos de incapacidad
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goneral : el esclavo era incapaz para todos los actos. Pero ya
no existe la esclavitud, no hay individuos que estén comple­
tamente privados del ejercicio de todos los actos de la vida
civil. Las incapacidades de derecho que la ley sanciona se en­
cuentran en el Código al lado de cada institución. Y esas in­
capacidades, en lo que respecta al derecho hereditario, están
regidas por la ley argentina r no por la del domicilio del
heredero.



CAPITULO II

S. - Requisitos para ser rapaz de suceder. - 9. - Concepto de la
indignidad. Causas que la producen. Hechos positivos, noga­
tivos. - 10. .:....- l Quién puede alegar la indignidad' ¿ Por qué
causas desaparece la indignidad' - 11. - Obligaciones del
indigno poseedor de la herericia. Actos de administración. ­
12. - Actos de enajenación. Donaciones ¿ Cuándo pueden ser
revocadas las enajenaciones' - 13. Derechos de los hijos del
indigno. Antecedentes doctrinarios. éCómo vienen a la sucesión t

B.-Requisitos para ser capaz de suceder.

Capacidad de suceder es el conjunto de requisitos que
la ley exige para que una persona pueda ser sujeto pasivo de
la transmisión hereditaria.

El Código establees como principio general que toda por­
sona visible o jurídica, a menos de una disposición contraria
de la J('~', goza de la capacidad de suceder o recibir una S11­

cesión (art. ~.288).

No pueden succder,

I? Los incapaces propiamente dichos.
2'.' Los indignos.
a- Los desheredados,
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Incapaces propiamente dichos.

La incapacidad general para suceder se refiere a las con­
diciones físicas de las personas de existencia visible.

Ya se trate de sucesión legitimaria, testamentaria o ab
intestato, se requieren (art. 3.290) dos condiciones naturales
para ser heredero:

a) Que la persona esté concebida al tiempo de la muer­
te del autor de la sucesión;

b) Qne nazca con vida.
¡ Cómo puede determinarse si la persona estaba o no

concebida a la época de la muerte del causante?
El artículo 240 establece que el hijo póstumo que nace

dentro de los trescientos días posteriores a la muerte se pre­
sume concebido durante el matrimonio del de cuius.

Y t cómo es posible determinar si la persona ha nacido
o no con vida?

Los autores de Medicina Legal dicen que lo que caracte­
riza la vida en el recién nacido es el grito o el llanto. Cuando
al salir del seno materno la criatura ha gritado o llorado
quiere decir -que ha tenido vida, que' ha respirado, aun
cuando inmediatamente muera. Es capaz, entonces, de suce­
der, pues el artículo 3.419 dispone que "el heredero que so­
brevive un solo instante al difunto transmite la herencia a
sus propios herederos". Esto tiene mucha importancia;
porque aunque la criatura haya tenido dos segundos de vi­
da, por ese solo hecho la sucesión pasará a sus herederos y
110 a los anteriores.

La dificultad se presenta para probar la vida del re­
cién nacido.

Merlin, en sus "Questions de droit" (tomo 61}, vocablo
vie}, sostiene que el testimonio de la partera y de las perso­
nas que han concurrido al acto es decisivo, porque son tes­
t igos necesarios. Pero la partera puede tener interés eI1 obe­
decer a la presión de los miembros de la familia, y las demás
personas que se encuentran presentes en el alumbramiento
son, generalmente, las más allegadas a la parturienta: la ma-
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dre, las hermanas, etc., quienes pueden también tener inte­
rés en que el recién nacido aparezca con vida, o a la inversa.
Por eso Malpel (núm. 24) afirma que es a los médicos expe­
rimentados a los que corresponde apreciar los signos de la
vida y decidir si son suficientes para demostrar que el ni­
110 ha vivido realmente, ha gozado de la vida respirante, si
los movimientos que se han notado no son más que una con­
secuencia de la "vida fetal".

A este fin se ha recurrido a medios especiales para lle­
goal' H determinar si ha existido vida en el recién nacido. El
signo característico de vida es la respiración. La inspiración
r la expiración dejan rastros en los pulmones. Partiendo de
este hecho, se han adoptado ciertos procedimientos, que cons­
tituyen la llamada docimasia pulmonar, que puede ser hi­
drostátiea u óptica:

La primera se verifica colocando los pulmones en una
tuba de agua: si sobrenadan, ha habido vida. En este pro­
cedimiento es posible el fraude, haciendo penetrar el aire
('11 los pulmones por medio de una jeringa, pero puede des­
cubrírselo por los vestigios que deja en el estómago. La se­
p:unda consiste en el examen visual .del tejido pulmonar: si
el aire ha penetrado, SU color es más rosado. Otro medio de
comprobación es el de las variaciones del peso de los pulmo­
nes.

Se conocen las tablas de Schmit y Chaussier, que con­
tienen la relación entre el peso de los pulmones y el cuerpo
<1e los fetos que han respirado y los que no han respirado.
Para el informe de los médicos se recurre a la autopsia.

Supongamos que el testimonio de las personas que asis­
tieron al parto resulta insuficiente y que la autopsia es im­
posible.

En este caso i cómo resolverá el juez? ¿cuál es la presun­
ción de la ley? El codificador dice, en su nota al artículo
3.290, que la presunción es que todo hijo nace vivo. ¿Por
qué? Porque lo normal es que las criaturas nazcan con vida.
Quien alega que el hijo ha nacido muerto debe probarlo. De
lo contrario, la ley presume que el nacimiento se ha produ­
cido con vida.
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Aleunos autores franceses sostienen que la presunción
debe seor a la inversa. Malpel, que ha servido de fuente al
codificador en muchas disposiciones sobre la incapacidad y
la indignidad, afirma que debe presumirse, en caso de duda,
que la criatura ha nacido muerta y que el que sostiene qu~

nació con vida debe probarlo. Esta opinión proviene de que
en derecho francés no sólo se requiere que nazca con vida,
sino que sea viable, y todo individuo no nace viable.

En cambio, nuestra ley ha establecido una sola condi­
ción: la del nacimiento con vida. De ahí que la presunción
lógica es que toda criatura es capaz de suceder, salvo la prue­
ba contraria.

En la sucesión testamentaria existen otras inca pacida­
des, enumeradas en los artículos 3.734 y siguientes. de que
nos ocuparemos oportunamente.

9.-Con<:epto de la indignidad.-Cau$as que la. produ­

cen.-Hechos positivos" negativos.

La indignidad es la pérdida de la capacidad con rela­
ción a una sucesión determinada, que la ley pronuncia por
motivos especiales, fundada en razones que implican un agra­
vio a la memoria del causante. Estas razones, en síntesis, son:
haberse producido atentados contra la vida, honor o liber­
tad de la persona de cuya sucesión se trate y falta de cum­
plimiento a ciertas obligaciones,

La ley hace una enumeración taxativa de las causas dc
indignidad. Son las únicas que pueden alegarse, No pueden
invoearse otras por vías de analogía o ampliación. La enu­
meración legal es estricta, porque la indignidad es una san­
ción civil y en esta materia la interpretación debe ser lite­

ral. Es preciso atenerse a las causas que indica la ley, y na­
da más.

El presunto heredero puede incurrir en la sanción de
indig-nidad por acciones o hechos positivos, o por omisiones
o hechos negativos,
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lnd,iynidades qlleimplicanacciones o hechos positivos.

19 Los condenados en juicio por delito o tentativa de
homicidio contra la persona de cuya sucesión se trata, o de
su cónyuge o contra sus descendientes, o como cómplice del
autor directo del hecho (art. 3.291).

Esta indignidad se refiere no sólo al atentado contra la
persona del causante, sino también contra aquellas de su
familia ligadas a él por una afección tan íntima que la ley
las considera como incluidas en su propia personalidad.

La ley exige como requisito para que exista esta causal
de indignidad, la condenación en juicio. Debe entenderse en
juicio criminal, pues sólo los jueces del crimen pueden juz­
g-ar en materia de delitos, salvo cuando el pronunciamiento
criminal se hace imposible.

El juez de la sucesión no puede declarar esta indigni­
dad sin que previamente se le presente la sentencia que de­
muestre el delito. La acción penal, en este caso, asume el
carácter de prejudieial. El juicio criminal debe ser anterior
al juicio de indignidad. ¡,Por qué? Porque de iniciarse am­
bos simultáneamente podría llegarse a sentencias contradic­
torias, lo que debe evitarse.

La muerte del acusado produce en el juicio criminal la
paralización del procedimiento. Para la ley ya no hay obje­
to en imponer la pena. No pasa lo mismo en el juicio civil,
que continúa contra los herederos.

Paralizada la acción criminal, por la muerte del acu­
sado, i puede solicitarse en el juicio civil la declaración de in­
dignidad, probando el homicidio?

Según la nota al artículo 3.291, no. Dice: "si el acusa­
do muere antes de la condenación, no puede ser excluído
de la sucesión como indigno de suceder". Pero no da ningu­
na razón jurídica. Es una opinión copiada de Malpel, que
no puede aceptarse en derecho argentino.

Las notas no significan sino un comentario personal del
codificador, que ayudan a veces a conocer la intención con
que el artículo ha sido establecido; pero cuando éste es bien
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claro o cuando de las demás disposiciones del Código SlC' pue­
de obtener una solución, priman sobre aquéllas.

El artículo 3.291 es claro, pero no resuelve el caso de
<1 11 e la declaración de indignidad proceda cuando el procedi­
miento criminal ha· sido paralizado por el fallecimiento del
acusado. Para solucionar la cuestión debemos atenernos a
otra disposición del Código: el artículo 1.1O¡, que establece,
- como excepción al principio de que la condena en el jui­
cio criminal es previa a la condena civil, - que si hubiera
fallecido el acusado antes de ser juzgada la acción criminal,
la acción civil puede ser intentada o continuada contra los
respectivos herederos.

Esta solución del artículo 1.101 'es la que debe aceptarse,
a pesar de lo que dice la nota al artículo 3.291. Fallecido el
acusado ya no existe el peligro de contradicción entre 'las dos
sentencias. Desde que el procedimiento criminal queda para­
lizado, la jurisdicción civil recupera todo su imperio. Por
consiguiente, la declaración de indignidad procede en el jui­
cio civil. La comprobación del homicilio, que no puede ser es­
tablecida en el juicio criminal por la muerte del acusado, pue­
de serlo en el juicio civil, a los efectos de excluir a sus here­
deros de los derechos sucesorios.

En el orden penal las consecuencias de las sanciones so­
ciales pueden quedar sin efecto por dos causas: el indulto del
acusado, que es la facultad privativa del Poder Ejecutivo,
y la prescripción de la pena.

l,El indulto y la prescripción borran el hecho, a los
efectos civiles? No , y la ley lo dice en el artículo 3.291 in
fine: esta causa de indignidad no puede ser cubierta, ni por
gracia acordada al criminal, ni por la prescripción de la p<'­
na. IJa gracia hacc desaparecer las consecuencias penales del
hecho, en razón de otro orden de ideas que las contempladas
en las relaciones sucesorias; pero no hace desaparecer el he­
cho en xi, El Poder Ejecutivo, al acordar el indulto, se basa
en razones espeeialísimas, que nada tienen que ver con el
orden civil. De ahí que la causa de indignidad subsiste,

Igual cosa pasa Con la prescripción de la pena, Es el
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caso de la persona que, juzgada y sentenciada, se fuga. Des­
pués de un cierto número de años la pena desaparece por el
mero transcurso del tiempo. Pero esa prescripción, que im­
pide que el culpable pueda ser recluído en una cárcel, no
tiene efecto en el derecho civil: el hecho en sí subsiste y pro­
duce la causa de indignidad (art. 3.291).

:'\0 ocurre lo mismo con la prescripción de la acción.
Transcurrido el término que la ley establece, no hay lugar
a acción. Iniciada ésta, el juez debe sobreseer definitivamen­
te. El sobreseimiento definitivo significa que el hecho que
se supone deftuoso no ha existido. Más aún: va acompaña­
do. por mandato de ley, y no como se cree vulgarmente por
deferencia del juez, de la declaración de que la causa no afec­
ta el buen nombre y honor del procesado. Entonces, no co­
rresponde reabrir la discusión en el juicio civil. La preserip-
eión de la acción cubre la indignidad. ---

2'1 El qtle-~ol~ntariamente acusÓ o denunció al difun­
to de un delito que habría podido hacerle condenar a prisión
o trabajos públicos por cinco años o más (artículo 3.293).

Es de observar que este artículo dice: prisión o trabajos
públicos por cinco años o más. En nuestro Código Penal no
existe la pena de prisión sino hasta tres años, Pasando este
término corresponde la de penitenciaría o de presidio. Tam­
poco habla de trabajos públicos. Esta es la expresión antigua
con que_ se designaba el trabajo en las canteras, canales o
construcciones del Estado, a que se sometía a los penados.
Nuestra ley penal establecía en el artículo 60 que la pena de
presidio implicaba la de trabajos duros y penosos, pero la
reforma de 1903 fijó la obligación a trabajos forzados en
establecimientos destinados al efecto. Este concepto no está
ll(> acuerdo con la moderna tendencia del derecho penal.
Xuestrn misma Constitución dice, en el artículo 18, que las
cárceles deben ser limpias y sanas, para seguridad y no
para castigo de los reos detenidos en ellas. La sociedad encie­
rra al delincuente, no para castigarlo, sino para que no al­
tere su seguridad y equilibrio.

La última parte del artículo 3.293 debe interpretarse
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refiriéndola al tiempo de la pena. La acusasión de un delito
al que corresponderían cinco años, ya sea de penitenciaría o
de presidio, da lugar a la exclusión de la sucesión por indig-­
no. Esta disposición está basada en principios de moralidad
social. No es posible que aquel que ha injuriado al causante,
que lo ha acusado y que lo ha hecho condenar, venga a su
muerte a gozar de su patrimonio. Existe, sin embargo, una
excepción: si la persona está obligada a hacer la denuncia.
Tal es el caso del funcionario público. La ley le impone la
oblig-ación de denunciar el delito o, en su defecto, le casti­
ga como encubridor. Lo mismo ocurre con el agente fiscal
obligado a presentar la acusación. En estas circunstancias
no se produce la indignidad, porque los actos son realizados
contra la propia voluntad. Por eso dice el Código que queda
excluido, como indigno, el que voluntariamente acusó o del
mmció al difunto. Estos casos de' excepción se producen ra­
ramente en la práctica, desde que la ley da a los funcionarios
o fiscales el recurso de excusarse para entender en esos pro­
cesos.

Puede ocurrir que al dictar sentencia el juez declare.
él pedido del acusado absuelto, que la querella entablada ha
sido calumniosa. Puede suceder también que el juez, al so­
breseer definitivamente, diga que no hay delito y que el acu­
sador ha procedido a base de un error, sin tener intención
de perjudicar al acusado. Estas circunstancias ¿pueden in­
fluir sobre la indignidad? l\Iejor dicho: la acusaciÓ~ o de­
nuncia ¿debe tener el carácter de calumniosa para produ­
cir la indignidad? Dentro del orden civil no se puede tomar
en consideración la intención dolosa, el animu« injll1··iandi.
Basta que haya tenido lugar voluntariamente la acusación
o denuncia para que, sin entrar a averiguar si ha sido o no
calumniosa, quede excluido de la herencia como indigno.

39 El condenado en juicio por adulterio con la mujer
del difunto (art. 3.294), Sería altamente inmoral que quien
hubiera ultrajado al causante cometiendo adulterio con su
mujer recibiera a su muerte su patrimonio. Es de notar que
este artículo se refiere al condenado en juicio por adulterio.



No habla de la mujer adúltera que quiere ser heredera, por­
que supone que ('1 hecho habrá dado lugar al divorcio POI"
eul pa de la esposa, lo que la priva de la herencia (art. 3.574).

Tampoco se refiere a la condenada en juicio por adul­
terio con el marido, lo cual rompe la igualdad que debe exis­
tir entre los cónyuges. Sólo se explica la diversidad de cri-¡
terio por la tolerancia con que la sociedad admite el adulte­
rio del hombre, tolerancia que, si se explica en el orden pe­
nal, no tiene razón de ser en el civil, donde ambos esposos
están obligados a guardarse mutua fidelidad .

..j,''> El que estorbó por fuerza o por fraude que el di­
funto hiciera testamento, o revocara el ya hecho, o que subs­
trajo éste, o que forzó al difunto a que testara (artículo

3.296).
Este artículo se refiere a los captadores' de herencias.

El caso ocurre cuando el presunto heredero o el favorecido
con un testamento válido impide al causante hacer nuevo
testamento o revocar el ya hecho. Puede tratarse de un pa-·
riente que, a título de tal, se instala en la casa del testador,
no permite que sea visitado y comete todos aquellos actos
fraudulentos o de fuerza que le impiden manifestar por escri­
to su voluntad. Igual cosa, si substrae el testamento hecho.
Por último, si fuerza al causante a que teste. ¿Qué clase de
fuerza debe ser? La efectuada sobre la persona directamen­
te por medios materiales o morales.

Es ésta una cuestión de hecho sobre la cual la ley no da
reglas ante la variedad infinita de circunstancias que pue­
den presentarse. Además, es muy raro y difícil el caso de
fuerza moral irresistible aplicada a la ejecución de un tes­
tamento. Generalmente, se recurre más bien a fraguar el
testamento, lo que se efectúa pOI' medio de la confabulación
de las personas que presencian el acto.

Si esto se prueba y se anula el testamento, los autores
del hecho, suponiendo que pudieran concurrir a la sucesión
ab intestato, quedan excluidos como indignos.
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lnclignic1al1rs que implican omisiones o hechos neqaticos.

1'" El pariente del difunto que, hallándose éste demen­
te y abandonado, no cuidó de recogerlo o hacerlo recoger en
establecimiento público (art. 3.295).

Una de las obligaciones inherentes a los miembros de la
familia es la de velar por el bienestar mutuo. Si uno de ellos
llega a tener sus facultades mentales alteradas y se encuen­
tra abandonado, los demás deben recogerlo, cuidarlo y evitar
que sufra las penurias que su situación puede acarrearle. Si
no pueden mantenerlo, deben hacerlo recoger en uno de los
establecimientos que el Estado tiene a ese efecto, es decir, en
un hospital o en un hospicio. Estas son obligaciones funda­
mentales en la familia, deter~ninadas por el vínculo de la
afección. De lo contrario, ésta desaparece. La ley lo ha en­
tendido así y ha establecido que los que no las cumplieran
serán considerados indignos para concurrir a la sucesión.

2'" El heredero mayor de edad que es sabedor de la
muerte violenta del autor de la sucesión y que no la denun­
cia a los jueces en el término de un mes, cuando sobre ella
no se hubiese procedido de oficio. Si los homicidas fuesen as­
cendientes o descendientes, marido o mujer, o hermanos del
heredero, cesará en éste la obligación de denunciar (artícu­
lo :~.292).

I...a ley impone esta obligación, fundada también en ra­
zones morales. La falta de denuncia por parte del heredero
implica la aprobación tácita del delito.

Pero el presunto heredero queda eximido de esta obliga­
ción si sabe que el autor de la muerte es uno de sus ascen­
dientes, deseendientes, marido, mujer o hermanos. ¿Por qué '?

Porque la ley tiene siempre en cuenta la unidad de la fami­
lia. Entre la obligación de denunciar al autor del delito y
el deber de callarse para evitar un escándalo, por ser su as­
cendiente o descendiente el autor, la le~.. opta por lo segundo.

[
E n realidad. estos casos rara YeZ se presentan, porque el 01'­

drn familiar es generalmente normal.
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10.-¿Qllién puede alegar la indignidad? ¿PO)' qué cau­

$(/S desaparece la indignidad?

¡ Quién tiene el derecho de alegar la indignidad?
El artículo 3.304 establece que las exclusiones por cau­

sa de indignidad no pueden ser demandadas sino por los
par-ientes a quienes corresponda suceder, a falta del excluí­
do de la herencia o en concurrencia con él.

Es regla de derecho procesal que el interés es la medida1
-de las acciones. Solamente aquél a quien interesa la decla­
ración de indignidad es quien ha de poder promoverla, para
que se excluya al llamado a la sucesión.

El Código dice exelusivamente "los parientes que con­
curran con el indigno o que sucedan a falta de él ". Los de­
más parientes, aun cuando tengan un interés de afección, no
pueden entablar la acción de indignidad.

Los legatarios llamados a la sucesión ¡ pueden alegar la
indignidad cuando, declarándose indigno el heredero, ellos
obtuvieran un beneficio? Tal sería el caso en que el heredero
tuviera la facultad de reducir los legados hechos por el cau­
sante. Aunque el artículo 3.304 habla exclusivamente de los
parientes, es indiscutible que el legatario, dado el interés que
puede tener en que se excluya al heredero, puede ejercer la
acción de indignidad. Esta solución es aceptada por la gene­
ralidad de los autores.

Xo pueden iniciar la acción de indignidad:
1<:' Los acreedores de la sucesión. A éstos no les intere­

sa que los créditos sean pagados por un heredero digno o in­
digno. I.JO que desean es que se les pague. La ley no admite
qUE' puedan tener interés por remoto o indirecto que sea, en
la declaración de indignidad del heredero.

2<:' Los deudores de la sucesión. El artículo 3.299 dice
que los deudores de la sucesión no podrán oponer al deman­
dante la excepción de incapacidad o de indignidad. Porque
la indignidad es una cuestión que se suscita entre lo.. here­
deros, Nada tienen que hacer respecto de ella los terceros
acreedores o deudores.
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Pero el deudor debe tomar sus precauciones, a fin de
evitar que la posterior d-eclaración de indignidad, dé por re­
sultado que el verdadero heredero le exija nuevamente el pa­
go. En lugar de hacer el pago lisa y llanamento, lo hará por
consignación, para que el juez lo entregue a quien corres­
ponda, quedando exento él de toda responsabilidad ulterior.

3<,> Los acreedores del heredero, en el ejercicio de la
acción indirecta. Si mi deudor no solicita la declaración de
indignidad de su coheredero, con lo cual perjudica su pa­
trimonio ¡ puedo yo ejercer la acción indirecta para hacer
entrar la herencia en el patrimonio del deudor? I.Ja ley no
lo admite. La acción de indignidad está fundada en hecho!';
personales, que atañen al honor de la familia. Por lo tanto,
corresponde sólo a los parientes.

¡ La indignidad puede desaparecer?
La ley indica dos motivos por los cuales la indignidad

desaparece:
1<,> Por el llamamiento que haga el causante en su tes­

tamento a la persona indigna.
Supóngase que la causa de indignidad consiste en un

atentado contra la vida del causante. Posteriormente el in­
digno demuestra que ha procedido en un momento de des­
varío y continúa rodeando al causante con toda su afección.
Este al hacer testamento, reconoce esas circunstancias, per­
dona al indigno y resuelve dejarle sus bienes. La ley admite
esta manifestación expresa del ofendido. Ya no hay ningún
interés super-ior en mantener la causa de indignidad. La vo­
luntad del causante cubre la indignidad. Pero el testamento
(lebe !'er posterior al hecho que ha producido la indignidad
(art. :~.297). .

Más aún: si se prueba que el causante lo instituyó he­
redero porque no h96"o conocimiento de los hechos afrentosos
al tiempo de testar ni después, ello no obstante, la indignidad
queda borrada.

2'J Se purga con tres años de posesión de la herencia o
legado (art. 3.298.

El término purgar, jurídicamente significa hacer des-
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nparecer el inconyeniente u obstáculo legal en virtud del
cual no se puede ejercitar un derecho. El indigno no puede
concurrir a la sucesión por una de las causales enumeradas;
pero la ley establece que éstas desaparecen, se purgan, con
tres años de posesión de la herencia o legado. Después de
este término ya no hay lugar a acción por parte de los de­
más herederos. Esta disposición ha sido tomada del código de
Chile, que fija el término de diez años, Nuestra ley ha que­
rido un término más breve.

Al hablar el artículo 3.298 de posesión de herencia o le- I
g-ado, ¿.ha entendido referirse a la posesión hereditaria o a J
Ja posesión material de los bienes? --

La posesión hereditaria es una institución sui qeneris
establecida por la ley, que estudiaremos después. Aquí la
ley ha querido referirse al hecho de estar el heredero en el
uso y goce material de los bienes. Desde que entró en ese
uso y goce se contarán los tres años.

¿.La indignidad puede desaparecer por otras causas que
las enumeradas?

Nó. La ley ha fijado causas taxativas, para Hitar dis­
cusiones y conflictos. Aún cuando el indigno haya sido per­
donado en vida del causante y se hayan producido actos ine­
quívocos d(' reconciliación, la indignidad no se borra, si no
hay manifestación expresa en el testamento. Porque la in­
dignidad reposa en el interés general, en la conservación de
la moralidad dentro de la sociedad y en el mismo fundamen­
to del derecho hereditario. La sucesión ab intestato descansa
en la afección. Si por un hecho exterior ésta desaparece. la
ley no permite el derecho a la sucesión. Y esta prohibición.
que constituye la indignidad, no la borra sino la declaración
expresa del causante, hecha en un documento especial y fe­
haciente, como es el testamento.

c;F~c..T~

11.-0bligariones del indigno poseedor de la herencia.
-Actos de «dministroción,

La acción de indignidad iniciada dentro del término de
ley, trae como consecuencia que los bienes que se hallan en
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poder del heredero indigno, pasen a los demás herederos que
concurren con (>l o a los que le siguen.

Pero, durante el tiempo que el heredero indigno ha es­
tado en posesión de los bienes sucesorios, ha podido dispo­
ner de ellos, ya sea realizando actos de administración o de
enajenación. De ahí nacen para él ciertas obligaciones.

Pueden presentarse varias situaciones de hecho.
0.) Los bienes se encuentran en poder del indigno. La

cuestión es sencilla. Debe entregarlos a las personas a quie­
nes pasa la herencia, co~ los accesorios y aumentos que ha·
yan recibido y los productos--¿ --i'entas~que hubiere obtenido
desd~ la aperturade la sucesión ,(arto 3.305); Y si se tratara
de sumas de <linero, debe satisfacer intereses, aunque no ha­
ya percibido de ellas intereses algunos (art. 3.306).

El artículo 3.305 dice: "desde la apertura de la su­
cesión" y no desde el momento en que se ha entablado la
acción de indignidad. La ley coloca al indigno en una situa­
ción intermedia entre el poseedor de buena fe y el de maja
fe. Xo considerándolo de buena fe, -le obliga a la restitución
de los frutos desde la apertura de la sucesión; no conside­
rándolo tampoco de mala fe, en absoluto, no lo hace respon­
sable de los frutos que el demandante hubiera dejado de per­
cibir

b) Los bienes, debido a la muerte del indigno, con an­
tcrior idad .a la acción de indignidad, han pasado a los here­
deros de éste.

Según el artículo 3.307, corresponde la acción reivindi­
catoria de los bienes de la sucesión.

Las acciones que tiene el heredero S011: la de petición
de herencia r la de reivindicación. La primera se entabla pa­
ra reclamar el conjunto, la universalidad del patrimonio COB­

t ra los demás herederos, La segunda es contra terceros y sobre
bienes especialmente determinados.

La solución del artículo 3.307 no es aceptable. Los hcre­
dores del indiano ocupan el lugar de éste. Luego, no corres­
ponde la acción reivindicatoria, sino la de petición de he­
rencia.



- 5!)-

12.-..:1('to~ de enajenación. - Donaciones. - ¿Cuándo

¡J/lcdcn ser revocadas las enajenaciones?

Una ter~era ~i!!:I~ión de hecho sería la de que los bie­
lJ(IS ya ;i~- se encuentran en poder del indigno ni de sus he­
roderos, sino que han pasado a terceros, por actos de enaje­
nación a título oneroso o por donación.

i Puede reclamarse la devolución a los terceros. a quic-
nos han pasado los bienes? ?

Si se trata de enajenación a título oneroso, la ley, entrc
f'] interés del heredero negligente y tardío y el del tercer
adquirente ha optado por proteger a este último. Así ha C':';­

tablee ido que las ventas, hipotecas o servidumbres que el ex­
cluído por indigno de la sucesión hubiera constituído, son vá­
lidas, y sólo hay acción contra él por los daños y perjuicios
(art. ::J.309).

¡ Por qué la ley protege en esa forma al tercer adqui­
rente, contra el principio general de que nadie puede trans­
mitir un derecho mejor o más extenso que el que tenía?

Este caso constituye una excepción al principio general.
El inclign~,~--i;esal' d~ que después es excluido -de la herén­
«ia, puede enajenar bienes, porque siempre es un heredero,
d<'sde que después de transcurridos tres años,.lo es irrevoca­
blcmente, Luego, puede proceder como verdadero dueño.
Además, no es posible obligar al tercer adquirente a conocer
los hechos de la familia del vendedor que impliquen su in­
dignidad, porque sería imponer cargas imposibles y trabar
I¡¡~ enajenaciones.

En cuanto a las donaciones, la ley establece también en
('1 artículo 3.309, que son válidas y que sólo hay acción con­
tra el indigno por los daños y perjuicios.

¡ En qué se funda esta disposición !
El codificador dice en la nota al mismo artículo que las

donaciones hechas por el indigno no son revocables, porque
tanto el heredero que entra en lugar del excluido como el do­
natario, tratan de obtener una ganancia, y en tal caso, es
la mejor condición del que posee. .

Sin embargo, esta disposición no está basada en ningún
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fundamento jurídico, ni económico. Es justo se admita la va­
lidez de las transmisiones a título oneroso, porque de lo con­
trario se infligiría perjuicios a los terceros adquirentes, Pero
en el caso de la donación no hay tal, desde que el tercero re­
cibe el bien bono qraii«. La lel.. debió establecer la devolución
de los bienes transmitidos por donación. Este es el criterio
del mismo Malpel, citado por el codificador en la nota.

En un solo caso hay lugar a revocación: cuando las ena­
jenaciones a título oneroso o gratuito, hipotecas y servidum­
bres, han sido el efecto de un concierto fraudulento entre el
indigno y los terceros (art. 3.310).

Es decir, el caso en que el indigno se pone en conniven­
cia con los terceros a quienes efectúa la transmisión, con el
fin de que una YeZ declarado indigno, el verdadero heredero
no encuentre bien alguno en la sucesión r no pueda revindi­
cnrlos por haber pasado a terceros, '.

La ley exige que haya concierto fraudulento. Este 1'('­

quisito es muy difícil de probar, porque el indigno r sus
cómplices toman precauciones para borrar las' pruebas. Me­
jor hubiera sido exigir sólo la mala fe para admitir la revo­
cación.

l.'l.-Derechos de los hijos del indigno.-AnfeNdenfes
docfl";narios.-¡Cómo vienen a la sucesión?

¡.Cuál C's la situación de los hijos del indigno?
El Concepto ha variarlo desde la época antigua hasta el

presente

En <'1 derecho romano, como en la antigua jurispruden­
cia francesa, sC'gÍln refiere I...ebrun, las faltas de los padres
recaían sobre los hijos: horror muiris t ransit ad. [ilios.

Aplicando este adagio se llegaba a negar todo derecho
a los hijos del indigno. Es el caso de la Morineau, mujer que
habiendo hecho asesinar a su padre, fugó, tomando los bie­
nos, los colaterales, qUE' los vendieron a terceros, Después de
un tiempo suf'iciento para prescribir contra la pena, SE' PI'(><­

sentó la :\lorinC'au, reclamando los bienes para sí, y subsidia­
riamente compareció la hija, sosteniendo que, si la madre era
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• rlbla

, Pablo

• Pedro

• Juan
Flg.1

•Altollo

indigna, ella debía ser admitida a la sucesión como nieta del
(le clljllS. Una y otra fueron excluidas, estableciendo la sen­
tencia que el tiempo no borra la indignidad de la rama ho­
micida, y que una hija ., si barbare" comunica la indignidad

a sus descendientes.
Bouhier, como Pothier, entre los viejos autores, comba­

tieron el principio de la transmisión de las penas a los des­
cendientes, y su enseñanza influyó para que al dictarse el
Código francés se estableciera en el artículo 730, que: "Les
enf'ants de 1'indigne venant a la succession de leur chef, ct
sans le secours de la représentation, ne sont pas exclus pour
la faute de leur pere ".

Estas palabras signican que cuando los hijos del indig­
no concurran a la. sucesión por derecho propio y no por
representación, no serán excluidos por la falta de su padre.

Pero, l:cuál es el significado de la concurrencia por de­
recho propio y por representación?

Se hereda por derecho propio, cuando se es el pariente
más cercano clel-~a~~;ilte, y por representación, cuando el
<le8cendient~ tiene necesidad de -remontarse en su rama y
ocupar el lugar y grado de otro ascendiente, para aproximar­
se al causante.

Así, Pablo ha tenido un hijo, Pedro, y é~te otro hijo
-Iuan (f'ig. 1). Si a la muerte de Pablo, Pedro ya había fa­
llecido, Juan hereda por derecho propio, porque es el parien­

te más cercano. Pero si Pablo tUYO
yo dos hijos, Pedro y Antonio (fig.
2) .•Juan no podría heredar por dere­
cho propio, porque no es el pariente
más cercano, desde que "i"e Antonio.
Sólo puede heredar representando a S11

padre Pedro, es decir, ocupando su
lugar y grado.

y h.en : según el artículo 730 del
C{'digo francés, los hijos del indigno
heredan sólo cuando vengan por de­
recho propio y no por represen­
tación.
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Esta disposición implicaba un progreso sobre el derecho

antiguo. La falta del padre no recaía sobre el hijo, sino en
('1 caso de tener que invocar la representación, porque el re­
presentante no puede tener un derecho mejor ni más exten­

so que el que tenía el representado.
En nuestro Código Lcuál es la regla para fijar el dore­

«ho de los hijos del indigno?
El artículo 3.301, dice que los hijos del indigno vienen

a la sucesión por derecho propio y sin el auxilio de la re­
presentación, no son excluídos por las faltas de su padre. Y
la nota menciona como fuente, el Código francés. artículo
730, agre¡.rando: ••Es muy importante en la materia lo que

~'obr(' este punto ha escrito Duranton en el tomo 6, desde el
número 129".

¡ (~ué es lo que ha querido significar el codificador cuan­
do establece que los hijos del indigno .. vienen" a la suce­
»ión por derecho propio y sin el auxilio de la representación?

La interpretación se ha bifurcado en dos doctrinas:

a) Para unos, se ha hecho una mala traducción <1<' la
palabra ., vr-nant' del artículo 730 del Código francés. Este
dice : ••Los onf'ants de 1'indigno venant a la sueeession de
k-ur chef " El nuestro : "I.Jos hijos del indigno vienen a
la sucesión " Existe un cambio de tiempo en el verbo en

\"<'7. de ""iniendo" se ha puesto ""ienen ", Esto, se dice,
es un <'1'1'01' material, y la interpretación que debe darse a
nuestro artículo ::;'301, es la del 730 del Código francés, es

decir. que los hijos del indigno no serán excluidos de la he­
rcncia cuando venzan por derecho propio.

1)) Para otros, el Código argentino marca un progreso
sohl'(' ('1 francés.

En of'ecto, bajo la influencia de Bouhier y Pothier, el
derecho evolucionó dando lugar a la sanción del artículo 730
del Código francés. Por esta disposición, no se excluyen to­

dos Jos hijos del indigno, sino solamente los que vienen por
derecho de representación.

Nuestro Código ha dado un paso más adelante.
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Los hijos no deben responder por las faltas de los pa­

dres.
El concepto .moderno individualiza la pena, reaccionan-

do contra el arcaico precepto romano. Además, la mayor afec­
ción del abuelo va hacia el nieto, descendiente del mal hijo,
porque es el que más necesita de su protección.

Basándonos en estos principios, nuestro artículo 3.301 ha
señalado un progreso sobre el 730 del Código francés. Las
faltas de los padres nunca recaerán sobre los hijos, y así es­
tablece q'ne "los hijos del indigno vienen a la sucesión por
derecho propio ... "

¡.Qué derecho propio es el que establece este artículo?
Tn derecho propio sui qeneris, para que los hijos suban de
~n'ado y se coloquen en igualdad de condiciones al heredero h L

más cercano. .~~~ al Q.

En realidad" hubiera sido lo mismo decir que los hijos~~tal.
pueden representar al indigno y, en su carácter de' tal, to- ccJ,.
mar la parte que le correspondería al padre. Pero el codifi- (1IvéV'-o
eador ha querido ceñirse a la teoría de.Ia representación, que '~:J' '
no permite que el representante tenga mejor derecho que el '
representado, y por eso ha concedido un derecho propio, es-
pecial, a esos hijos.

La tradición, en lo que respecta a la indignidad, era
excluir a los hijos del indigno. Después, el Código francés
estableció la exclusión solamente de los hijos que no podían
venir por derecho propio. Por último, el Código argentino,
siguiendo la evolución moderna del derecho, establece que los
h ijos del indigno vienen a la sucesión por derecho propio, y
)JO son excluidos en ningún caso.

La disposición de nuestra ley se complementa Con la es­
tablecida al hablar de la desheredación, institución semejan­
t<' a ]a indignidad. Los descendientes del desheredado
(art. 3.749), que sobreviven al restador, ocupan su lugar
y tienen derecho a la legítima, que su ascendiente tendría
si no hubiese sido desheredado. De manera que si en vez de
tratarse de una sucesión ab intestato, en que se deben apli­
car los principios de la indignidad, se trata de una sucesión
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testamentaria, los hijos del desheredado ocupan su lugar, y

en ningún momento son perjudicados por las faltas de los

padres.
Existe paridad de situación entre el desheredado y el

indigno. Entonces, ¿por qué hemos de establecer diferencia
entre la situación del hijo del desheredado y la del hijo del
indigno?

La verdadera interpretación del artículo 3.301 es, eYi­
dcntemente, la que afirma que los hijos del indigno "vie­
ncn ", todos, a la sucesión. No puede hablarse de error de
traducción; de que el codificador tradujo equivoeadamentc
4. venant " por "vienen". No; el codificador tomó el artícu­
]0 del Código francés, pero al decir "vienen" quiso esta­
hlccer deliberadamente el principio de que todos los hijos
del indigno participarán de la herencia, como posteriormen­
te en el artículo 3.749 lo hizo COn los desheredados.

No debe interpretarse una ley suponiendo errores de
traducción. Mírese primero si ella responde a necesidades
sociales ~. jurídicas. El artículo 3.301 responde a esas nece­
sidades. Luego, interpréselo tal cual el codificador lo ha fi­
jado, sin pretender tergiversarlo a base de que entraña un
<'1'1'01' de traducción.

La nota agrega: "Es muy importante lo que sobre esta
materia ha escrito Duranton, en el tomo 6 desde el número
129". En efecto, este autor estudia el punto y sostiene que si
<'1 indigno hubiera prefalleeido, el hijo de éste puede acudir
siempre a la sucesión j J2ero si no hubiese prefalleeido, sólo
coneurrirá cuando es por derecho propio -y no por represen­
tación. Lo contrario, dice nos parece injusto, y la ley des­
mcnt ir in sus "propios principios, que son no castigar a los
hijos por la falta de su padre.

Duranton trataba de emplear el artículo 730, y nuestro
Código lo ha ampliado, terminando con las discusiones del
derecho francés.



CAPITULO III

]4. - Concepto de la desheredación. - 1;>. - Forma en que debe
hacerse. Causas. Prueba. - 16 - Cuestión respecto al cónyu­

ge. - 1i. - Reconciliación del ofensor y ofendido. - 18. ­
Derechos de los descendientes del desheredado.

14.-Concepfo de la. deshereslacum:

La palabra desheredar significa en derecho privar de
la herencia, y en nuestro Código, de la legítima que corres­
ponde a los herederos forzosos.

Dentro de las tres clases en que la sucesión puede divi­
dirse (legitimaria, testamentaria y ab intestato), la legiti­
maria es la deferida exclusivamente por mandato de la ley,
aun contra la voluntad del testador. Esta circunstancia hace
que los herederos legitimarios - descendientes, ascendientes'
y cónyuge - gocen de un derecho del que no puecien ser pri­
vados. Por ello reciben el nombre de herederos forzosos.

Este derecho que la ley acuerda a los herederos forzosos
no es absoluto. La misma ley establece que por ciertas cau­
sas el testador puede privarles de su legítima. Estas causas
constituyen la desheredación.

15.-Fol·ma en sv« debe kocerse-s-Caueas-s-Prueba.

Para que pueda tener lugar la desheredación, se requie­
re la existencia de cuatro circunstancias:
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1<:' Que se trate de un heredero fOl'zoso.-Contra el que
no es heredero forzoso la desheredación es inútil. Un extra­
ño sólo puede concurrir a la herencia si el testador lo llama.
Por eso el Código establece que" el heredero forzoso puede
ser privado de la legítima que- le es concedida, por efecto de
la desheredación (art. 3.744).

21} Que exista una cal/So. legal.-Ko depende de la yo­
luntad ni el capricho del testador el poder desheredar. El
puede hacerlo, pero sólo ••por las causas designadas en la
ley" (art. 3.744),

IJa ley hace una enumeración taxativa de las causas
por las cuales el heredero forzoso puede ser privado de la
legítima. No ha querido dejarlas al arbitrio del testador, da­
da la volubilidad del criterio humano. Ha dispuesto, enton­
ces, que d heredero forzoso pueda ser privado de la legíti­
ma que le e-s concedida, por efecto de la desheredación; pe-ro
por las causas designadas en el título y 11'0 por otras, aunque
sean mayores (art. 3.744).

El juez viene a obrar en este caso, podríamos decir,~
cánicamente. Analiza la situación de hecho expuesta en el
te-stamento, y si encuadra dentro de la enumeración del ar­
tículo 3.747 la declara válida. No puede entrar a analizar
la causa, ni a averiguar si es más grave que las enumeradas
por la ley, De lo contrario, podría caerse (In arbitrariedades.
El Código ha hecho una enumeración limitativa y a e-Ha es
necesario atenerse estrictamente, sin permitirse las interpre­
taciones extensivas,

i Cuáles son las causas por las cuales el heredero for­
zoso puede ser desheredado?

IJ3 kr distingue según se trate de ascendientes o des-
crndiente~. -

Los ascendientes pueden desheredar a sus descendien­
tes legítimos o naturales, por las causas siguientes (artículo
:3.747) :

a) Por injurias de hecho, poniendo el hijo las manos
sobre el ascendiente. La simple amenaza no es bastante. IJa
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lev 4. tít. 6<:>, de la partida 6~ decía: ":\leter manos airadas

e)~ (ll padre para fprirh' o para prenderle".
En efecto, implica la ausencia de toda afección el hecho

de que <>1 hijo llegue el inferir injurias de hecho, poniendo las
manos sobre el padre. Así lo entiende la ley, y. por eso con­
sic1rra que puede ser privado de recibir la herencia.

La simple amenaza no es suficiente: se requiere que <'1
hijo ponga las manos sobre su padre. Muchas veces, en <>1
acaloramiento de una discusión, el hijo puede proferir ame­
1\éIZaS, que después no pasan de tales. Este hecho, por más
que sea grave, la ley no lo admite como causa de desliere­

dación.
b) Si el descendiente ha atentado contra la vid~A~l

ascondiente.
Es un caso más grave aún. Ya 119_ se trata de poner las

manos ~obre el a.Scend[ent~~i;;o de privarle de la existencia,
comet iendo un acto que cae bajo la sanción penal y autoriza
a excluirlo de la sucesión.

e) Si el descendieU1alla.-acu§ado_crimi~ahnente al as­
condiente de delito que merezca pena de cinco años de pri­
sión o de trabajos forzados.

Estas acusaciones no se explican en el seno de la fami­
lia. El respeto y_el -ªc~-ta~1Íento-~C~sce~'dienteimponen más
bien la ocult~ción de la falta que haya cometido. La acusa­
eión del padre, hecha públicamente por el hijo, podrá ajus­
tarse a un criterio de estricta justicia, pero se aparta de los
principios fundamentales sobre que descansa el honor de la
familia. La ley, reconoeiéndolo así, establece que ello es mo­
tivo suficiente para dar lugar a la desheredación.

En cnanto a los descendientes, la desheredación del as­
cendiente procede solamente por las dos últimas causas enu­
meradas (art. 3.748). (,Por qué no por la primera? Porque
dentro de los derechos que la ley acuerda a los padres en la
patria potestad se encuentra el de la corrección disciplina­
ria. La circunstancia de que el padre ponga las manos sobre
el hijo no implica un hecho grave como en el caso inverso.
Tal vez imponga algunas veces al hijo correcciones excesi-
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vas, Hay lugar entonces a una queja policial, pero la lev

presume que e'l padre que castiga al hijo lo hace con el ob­
jeto de enmendarlo; y así 'debe ser, dado el vínculo de' afec­
ción que constituye el lazo de unión en la familia.

3',· ()ue la causa se exprese en el testamento.-De 11)
contrario no tendría la solemnidad ni la certeza que la ley
exige para una cuestión tan grave como es la de despojar un
derecho concedido en forma amplísima. El acto debe ser es­
pontáneo v reflexivo, bien madurado. La causa de la deshe­
redación ~o puede ser expresada en una ca~t~aoeñ' un papel

cualquiera; debe serlo en el testamento (art. 3.745), que Pío;

un acto serio en que se pesan todas las responsabilidades.
La desheredación que se haga sin expresión de causa, o

por una causa. que no sea' de las designadas en la ley, es de
ningún efecto (art. 3.745).

4'} Que la causa sea cierta.-Es decir, que pueda pro­
barse. Xo basta la enunciación en el testamen'to "de la falta
cometida. Es necesario que se pruebe, si el desheredado la
niega. De acuerdo con el principio procesal, corresponde a
los herederos del testador probar la causa de la deshereda­
ción expresada por él y no otra, aunque sea legal, si la cau­
sa no ha sido probada en juicio en vida del testador (artícu­
lo 3.746).

La desheredación en el derecho moderno.

i Cuál es la tendencia en el derecho moderno respecto
de esta institución?

La desheredación es de origen romano.
La ley de las XII tablas establecía que lo. que el padre

dispusiera sobre sus bienes y sobre la tutela de sus hijos,
"SO fuera ley, Pero para evitar las exclusiones arbitrarias
que podían hacer los padres, el pretor determinó que en cirr­
tos casos el testamento se tendría por inoficioso, como contra­
rio a las leyes de la naturaleza, y podía ser atacado bajo la
ficción de que el restador, al hacerlo, no había estado en su
cabal juicio. La acción que se entablaba era la de querella
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i1wfficiosi testamenti, y tenía por objeto hacer declarar nu­
lo el testamento. Sin embargo, se presentaba el inconvenien­
te de que la resolución quedaba al arbitrio exclusivo del juez.
En realidad, era un procedimiento indirecto, por el cual se
determinaba la desheredación. Justiniano, en la Novela 115,
estableció las causas en que debía fundarse el testador para
desh;redar: eran catorce para los descendientes y ocho para
los ascendientes.

En la~_gi~Bción_moderna-l algunos códigos han suprimi­
do la desheredación. Entre ellos el francés, el italiano y el
belga.

En el ~.!!1ig]líLderecho francés existió. Pero fué suprimi­
da porque~ según la Bruyére, daba lugar a pleitos freeuen­
tes y escandalosos. En primer lugar, se ponen de manifiesto
por boca misma del causante secretos familiares, cuya divul­
gación perjudica a la misma sociedad. En segundo lugar, se
yi~ne a privar de una parte de la herencia a la familia, pa­
ra darla quizá a un extraño, cuya afección hacia el causan­
te puede ser movida por sentimientos mezquinos o de inte­
rés. Los bienes que corresponden a la familia deben quedar
en ella. Por último, los juicios de desheredación son violentos.
Al neg~~ la causa de la desheredación, el hijo trata de de­
mostrar que el padre ha mentido. Por otro lado, los demás
hijos arguyen lo contrario. Estos conflictos de familia son
penosos para los jueces y par;l~ -sociedad.

La institución que daba lugar a estas situaciones no debía
subsistir. El. Código' francés la suprimió, no por creer
que en este caso debe respetarse la legítima, sino porque
estableciendo la ley las causas de indignidad, que esen­
cialmente son las mismas que las de desheredación, bas­
taba con la expresión de aquéllas en la ley y no era necesario
obligar al testador a que las publique.

En nuestro derecho la segunda y tercera causales de des­
heredación están comprendidas entre las de indignidad.

La desheredación es una institución llamada a desapa­
recer.

Sin embargo, algunos códigos la conservan, y entre ellos
el nuestro.
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S~. ha argüido que es necesaria para mantener el poder
paterno. Es ~n.J2.!·ay~ eU~. La obediencia y el respeto del
hijo hacia el padre no pueden basarse en estas cuestiones de
herencia, sino en el orden mismo de la familia. La autoridad
paterna sólo se consolida por el efecto mutuo, la educación
y el ejemplo que den los ascendientes, con sus hechos y actua­
ción en la vida.

16.-Cu,estión respecto al cónyuge.

Como se ha dicho, la primera condición para que pueda
existir la desheredación consiste en que se trate de un here­
dero forzoso (art, 3.744). Tales son los descendientes, ascen­
dientes r el cónyuge. St-denomjnan "forzosos" porque go­
zan de la "legítima", en virtud de la cual no pueden ser
pr-ivados de una parte de los bienes.

De acuerdo con el artículo 3.744, debería entenderse que
el cónyuge también es pasible de la desheredación, desde que
es heredero forzoso. Pero no es así, porque, si bien llena la
primera condición, no puede ser comprendido en las otras.

Así, los artículos 3:747 Y 3.748 expresan las causas le­
gales para que la de;heredación proceda respecto del des­
cendiente y ascendiente, pero no hablan del cónyuge.

¿ Quiere decir esto que el cónyuge no puede ser des­
heredado?

Algunos comentaristas, como Segovia, opinan que el cón­
yug-e puede ser desheredado. I..es parece absurdo que esté
en mejor condición ,que el descendiente ~. ascendiente. Otros,
como Llcrena y Machado, no admiten esta solución.

Nosotros sostenemos la negativa:
Toda sanción, ya en el orden civil, ya en el penal, debe

ser de interpretación estricta. En este caso la ley establece
sanciones civiles para los descendientes y ascendientes, sin
rr-f'er-irse al cónyuge. No corresponde, entonces, una inter­
pretación extensiva. El cónyuge no puede ser desheredado
dentro de nuestra l('j'.·-- --

La situación del cónyuge dentro del Código es distinta
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de la del descendiente y ascendiente. Estos, ante cualquiera
de los actos que dan margen a las causas legales enumera­
das, no tienen otro recurso quc el de la desheredación.•.En
cambio, el cónyuge puede pedir el divorcio y el declarado
culpable pierde el deréeho a TaIierencia (art. 3.574).

La ley no incluye alicónyuge, porque se llega al mismo
fin POI:' el divorcio. -Ahora, si el -cónyuge ofe~dido no hace
uso de promover el juicio de divorcio, debe entenderse que
se ha producido la reconciliación, la cual borra toda causa
para ser desheredado.

17.-Reconciliación del ojensor y ofendido.

La facultad de desheredar ¿puede desaparecer?
Puede desaparecer, como también puede quedar sin

efecto la desheredación ya hecha, en virtud de reconciliación
posterior del ofensor y del ofendido (art. 3.750). .

Dos hipótesis pueden presentarse.
Un hijo comete uno de los actos por los que la ley auto­

riza a desheredar. Posteriormente se reconcilia con el padre
y continúa la vida normal de unión y afecto.

Próximo a. morir, el padre piensa en la falta del hijo,
r se le ocurre desheredarlo en su testamento. ¿Puede hacer­
lo? No, dice la ley; porque lo había perdonado, y ese acto
borra la falta cometida. El heredero puede' invocar la recon­
ciliación anterior al testamento, y probada ésta, queda sin
efecto la desheredación.

Otra hipótesis sería la siguiente: la próxima muerte del
padre generalmente tiene la virtud de aplacar rencores y

reunir en torno de su cabecera a. toda la familia. El fenóme­
no natural de la muerte hace olvidar muchas pequeñeces de
la vida. En esos momentos decisivos el padre perdona, gene­
ralmente, a todos los que le han ofendido; es un perdón que
podríamos llamar de costumbre.

¡.Implica esto la reconciliación?
No; para que la desheredación desaparezca es necesario

una verdOCu.tJ~. reconciliación y no esa simple despedida ge­
neral, en ~cuenclucomprende a los buenos y a los malos.
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18.-Del'cchos de los descendientes del desheredado.

Una de las críticas que se hacían a esta institución con­
sistía en que la desheredación recaía no sólo sobre el que
había cometido la ofensa, sino también sobre sus descendien­
tes. Los hijos del ofensor no podían representarlo a los efec­
tos de la sucesión. La desheredación de un hijo implicaba tá­
citamente la de todos sus descendientes. Era una situación
injusta.

El concepto moderno, reaccionando contra el rigorismo
antiguo, estableció que las faltas son personales. Las faltas
de los padres no recaen sobre los hijos; al contrario, deben
dar lugar más bien a un sentimiento de compasión hacia
ellos.

Nuestro Código, aceptando el principio de que las faltas
son personalísimas, ha establecido que los descendientes del
desheredado que sobrevivan al testador ocupan su lugar,
y tienen derecho a la legítima que su ascendiente tendría si
no hubiese sido desheredado, sjn que éste tenga derecho al
usufructo y administración de los bienes que por esta causa
hereden sus descendientes (art. 3.749).



CAPITULO IV

19. - Aceptación de la herencia. Definición. Diversas clases de acepo
taeíón, Plazos legales. - 20. - Pérdida del derecho de aceptar
o renunciar. - 21. - Caracteres de la aceptación. - 22. ­
Forma de la aceptación pura y simple. - 23. - Capacidad.
Menores e incapaces. Mujer casada. - 24. - Efectos de la
aceptación. - 25. - Causas por las cuales puede anularse la
aceptación. - 26. - Acción revocatoria de los acredores del
heredero. Condición que requiere.

19.-Ac~tación ele la herernM.-Defimicrión.-Dive1'sa.s
clases de aceptación.-Plazos legales.

El heredero es propietario de la herencia desde el mo­
mento de la muerte del autor de la sucesión (art. 3.420). Pe­
ro para que esta propiedad se consolide, se requiere una ma­
nifestación de su voluntad en el sentido de que acepta esa
investidura.

Esta manifestación de voluntad, en virtud de la cual el
llamado a suceder por la ley o por disposición del causante ex­
presa su intención de ser heredero, constituye la aceptación
de la herencia.

El heredero no está obligado a aceptar la herencia. .A la
muerte del causante puede seguir dos procedimientos . acep­
tar la herencia o renunciarla.

En el primer caso, queda consolidada su calidad de he­
redero: ocupa el lugar del causante y está sometido a todas
las consecuencias de la aceptación; en el segundo, queda en
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las condiciones de un extraño : nada tiene que "el' con el pa­
trimonio hereditario.

La Jegislación moderna se aparta del dereeho vromano,
en el cual existían los llamados herederos suyos y necesarios,
(IUe, aun contra su voluntad, debían aceptar la, herencia.
Esto ocurría porque la sucesión se basaba en el culto de los
dioses familiares, concepto que ha desaparecido.

¡ Cuándo debe aceptarse la herencia?
La ley exigeque sea. ~despü~s de la "muerte del causante.

Las herencias futuras no pueden aceptarse ni repudiarse, La
aceptación ~" la renuncia no pueden hacerse smo después de la
apertura de la sucesión (art. 3.311). Tampoco puede. ser
objeto deun contrato la herencia futura,~ques-e"celebre
eon--;l--~~llsentin~-iento de la persona de cuya sucesión se trate,
ni los derechos hereditarios eventuales sobre objetos particu­
lares (art. 1.175).

En el antiguo derecho se permitía la renuncia a la he­
rencia futura. Cuando las hijas contraían matrimonio, eran
obligadas por los padres a renunciar a la herencia de éstos,
mediante una compensación: la dote, lo cual se hacía cons­
tal' en el contrato matrimonial. Esta ~ disposición obedecín
al régimen feudal y tendía a evitar que el patrimonio se
debilitara por causa de las muchas divisiones de la herencia.
Este principio no ha subsistido en la época moderna.

¿Cuál es la consecuencia de la renuncia a la herencia
futura? El acto se considera nulo, inexistente. El heredero
presuntivo que hubiera aceptado o repudiado la sucesión de
una persona viva, podrá, sin embargo, aceptarla o renun­
ciarla después de la muerte de esa persona (art. 3.312).

Diversas clases de aceptación.

Existen dos clases: pura y simple, o con beneficio de
inventario.

En la aceptación pura y simple el patrimonio del cau­
sante y el del heredero se confunden y forman una sola masa.
Como consecuencia, todo lo que debe el causante lo debe <'1
heredero; 10!i aeredores del primero pueden eobrarse sobre
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los bienes del segundo. Se produce una confusión de patri­
monios y de personalidades.

En la aceptación con beneficio de inventario pasa lo
<.'ontrario. No se confunden los patrimonios. El heredero res­
ponde de las deudas y cargas de la herencia solamente con
Jos bienes de la misma. Su patrimonio personal no queda

afectado.
La responsabilidad del heredero puro y simple eSIlUra

rires hcreditatie, más allá de la herencia. La del heredero
bajo beneficio de inventario es inira vires h.ereditatis, con
los bienes de la herencia.

Plazos legales.

T..Ja ley establece una serie de plazos, que se refieren a
la manifestación del que acepta o renuncia a la herencia, o
('11 que los terceros pueden exigir se obligue al heredero a
hacer tal manifestación.

Estos plazos se dividen en dQ.::i categorías, seg-ún se re­
íierau a terceros o a los mismos herederos.

Con ;el~ción a tel:ceros-: -- _.-'- - -- . . ~

1'·' Hasta pasados nueve días de la muerte de aquel
<le cuya sucesión se trate no puede intentarse acción alguna
contra el heredero para que acepte o repudie la herencia
(art. 3.357).

Durante esos nueve días el heredero no puede ser moles­
tado para que haga acto alguno referente a la herencia. Es
UIl plazo breve que se concede al dolor.

2',' Transcurridos esos nueve días, la ley establece un
segundo plazo: los terceros interesados pueden exigir que el
heredero acepte o repudie la herencia, en un término que no
liase de treinta días, sin perjuicio de lo que se dispone sobre
('1 beneficio de inventario (artículo 3.:U4).

Supóngase el caso de que el presunto heredero, reque­
rido para que acepte ° renuncie a la herencia, no hace roa­
nifestación alguna. Transcurridos los treinta días ¿en qué si­
tuación queda? ¿es aceptante o renunciante!

Los autores nacionales se diyiden: para unos, como LIc-
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rena y Machado, el) aceptante; para otros, como Segovia, eS
renunciante.

En realidad, producida esa situación, si la intimación
por el Juzgado se ha hecho sin apercibimiento alguno, corres­
pondería seguir el procedimiento hasta declarar vacante la
sucesión (art. 3.539). Si, por el contrario, se ha hecho con el
apercibimiento de tener el silencio como manifestación aser­
tiva de voluntad (artículo 919), sería aceptante.

Con relación a los herederos:
Existe un plazo de diez días, si el heredero quiere acepo

tal' la herencia COn beneficio de inventario (artículo 3.363).
Es un término breve, porque el beneficio de inventario tiene
por objeto hacer que se forme el estado de todo el caudal
hereditario, r si se diera un largo plazo podrían resultar di­
ficultades y confusiones para determinar esos bienes.

¿.Desde cuándo se cuentan estos diez días? Es una cues­
tión que estudiaremos al tratar en particular el beneficio de
inventario.

20. -Pérdida. del derecho de aceptar o renunciar.

El derecho de elegir entre la aceptación y renuncia de
In herencia se pierde por el transcurso de veinte años, desde
que la sucesión se abrió (art. 3.313).

Este artículo, que es copia casi literal del 789 del Código

francés, ha dado lugar a muchas discusiones. Su texto no e~

claro. Habla del derecho de elegir entre la aceptación y re­
nuneia cÍe la herencia, pero no dice si al cabo de los veinte
años el heredero es aceptante o renunciante. Los autores fran­
ceses han llegado a decir que esta disposición es una de las
más difíciles de explicar del Código Civil.

Se han dado varias interpretaciones:
a) En derecho francés se distingue entre los herede­

ros que tienen la saisine - es. decir, los que son propietarios
r poseedores de pleno derecho-y los que no la tienen. Los
primeros, transcurridos los veinte años, se consideran aeep­
tantes; los segundos, renunciantes.

b) Transcurrido el plazo de veinte años, se considerará
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al heredero aceptante con relación a los acreedores de la
sucesión y renunciante con relación a los deudores.

e) Aubrury y Rau sostienene que este artículo debe inter­
pretarse de distinta manera, según que alguno de los here­
deros haya o no aceptado la herencia. En el primer caso,
los demás herederos se consideran renunciantes, porque el
lugar que les hubiera debido corresponder no está vacuo en
1,1 sucesión, sino ocupado por el otro heredero que ha aeep­
tado. En el segundo caso, es decir, sin ningún heredero ha
hecho manifestación en el sentido de aceptar la herencia, se
considerará a todos como aceptantes.

¿Cuál es la interpretación que corresponde dar a este
artículo? ¿ Es, como la consideran algunos autores, una cues­
tión insoluble

No lo creemos. El artículo establece que lo que se pierde
('~ "el derecho de elegir entre la acptación y la renuncia". Y
bien, esa elección viene a constituír en definitiva el derecho
hereditario que se descompone en ambas facultades. Lue­
go, lo que se pierde en el transcurso de esos veinte años, c~

ose derecho hereditario. Y~ no habrá lugar a aceptar ni a
renunciar, ni a efectuar ningún acto referente a la herencia.
La persona queda en la situación de un extraño a la sucesión,
tal como si no hubiese sido heredero. ¿.Por qué? Porque ha
perdido el derecho de aceptar o renunciar, que es lo que
constituye en esencia el derecho del heredero.

Esta es la solución sostenida por autores modernos como
Laurent y Huc y aceptada por la jurisprudencia de la Corte
<le Casación de Francia y de Bélgica. Sin embargo, el Código
argentino parece seguir a Aubry y Rau, según se desprende
de la nota al artículo 3.813; pero la nota no es la ley, ni im­
pide interpretar el artículo en la forma más simple y más
conforma COn los principios generales.

No existen al respecto casos de jurisprudencia. Es muy
difícil que una persona deje transcurrir el término de veinte
años sin hacer manifestación alguna respecto a la herencia,
y lo es más aún, que después de ese lapso de tiempo aparezca
un tercero iniciando acciones contra la sucesión.
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:Jl.-Caracfcl'cs de lo aceptacián,

En nuestro derecho los caracteres de la aceptación do
la herencia pueden agruparse así: 1"', es facultativa; 2'·', ('S

retroactiva; 3"', es indivisible; y 4'.', es irrevocable.
Examinemos estos distintos caracteres.
1'·' Es facultativa. Nadie está obligado a aceptar una

herencia. En el derecho romano existían los llamados here­
deros suyos y necesarios, que estaban obligados, aun contra su
voluntad a aceptar la herencia. Esto ha desaparecido en la
tpoca moderna. La aceptación se produce por un acto 1'3

pontáneo : más aún: el causante no puede ordenar a su here­
dero <fue acepte la. herencia bajo beneficio de inventario,
porque esta cláusula no produce efecto alguno: el heredero
está en la más absoluta independencia para aceptar o repu­
d iar la herencia.

2 Es retroactiva. Entre la apertura de la sucesión y la
aceptación de' la herencia generalmente transcurre algún tiem­
po. No es simultánea la manifestación de que el heredero acep­
ta la herencia con la muerte del causante, que produce la
apertura de la sucesión. La aceptación pura y simple es re­
troactiva, pues su efecto se remonta al día de la apertura de
Ir! sucesión (artículo 3.341).

Si recién a los diez años de la muerte del causante el
heredero acepta la herencia ¡ a quién corresponderán los fru­
tos y las consecuencias emergentes de los bienes que la com­
ponen durante el lapso de tiempo en que no hubo aceptación?
Al heredero, porque se le considera propietario desde el día
de' la muerte del autor de la sucesión. El efecto de la acep­
tación se retrotrae al día de la apertu;;-d~la-'-,;~~~~iól'l. 'Con
ello se impide que durante ese tiempo intermedio 'l~--l~~~~ilci~
quede sin titular del patrimonio.

. 3'.' Es indivisible. La calidad hereditaria no se puede
partir. No se puede ser heredero por un tercio. Be. es poi, el
todo, o no se es heredero. Tampoco es admisible~que la acepo
tación o la renuncia pura y simple o bajo beneficio de in­
ventario se haga a término, ni bajo condición, ni sólo por
una parte de la herencia (artículo 3.:317). Lo mismo, el que
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n instancia del que tenga algún interés en la sucesión corno
leg-atario o acreedor, haya sido declarado heredero, será te­
nido como ta' para los demás acreedores o legatarios, sin
necesidad de nuevo juicio (art. 3.332).

Pero si la aceptación se ha hecho a término y sólo por
una parte de la herencia, equivale a una aceptación íntegra
(art. 3.317). En este caso la ley considera, prescindiendo del
término ~r del hecho de que sea por una parte, que la intención
(':, aceptar, ~. entonces hace al heredero aceptante por el todo.

No ocurre lo mismo en el caso de la aceptación subordi­
nada a condición. Se presume que lleva implícita la falta de
intención de aceptar ~., por lo tanto, se la tiene por no hech«
(art. 3.817).

4<:> Es irrevocable, en el sentido de que una vez mani­
festada la voluntad no puede volverse sobre ella. Semei Iteres,
semper heres. La aceptación trae aparejados todos los efectos
legales, en cuanto a la responsabilidad por las obligaciones
ele la herencia, aun con los bienes propios. Ya no puede re­
nuneiarse a ella. De lo contrario, se daría lugar a confn­
siones y a dificultades. La irrevocabilidad de la aceptación
('5 indispensable para mantener la estabilidad de los derechos
:r la seguridad de las transacciones.

22.--Pol'ma el,le la aceptación pura y simple.

Como toda manifestación de voluntad, la aceptación pu­
ra y simple puede ser expresa o tácita,

Es expresa la que se hace en instrumento público o
privado o cuando se toma el título de heredero en un acto.
sea público o privado, judicial '0 extrajudicial, manifestando
una intención cierta de ser heredero (artículo 3.319).

IJa ley exig-e el requisito del instrumento público o pri­
vado, a objeto de que quede constancia de la manifestación
ele voluntad, siguiendo el viejo aforismo oerba volant, scripta
manent,

Pero no es indispensable que la manifestación se haga
en forma especial y a ese sólo objeto.- También se entiende que
la aceptación es expresa, cuando se manifiesta la calidad de
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heredero con motivo de la ejecución de un acto público o
privado, judicial o extrajudicial. Por ejemplo, si en el con­
trato de arrendamiento de una finca se indica el carácter
de heredero, y en calidad de tal se estipula un precio.

En los instrumentos privados de que habla el artículo
3.319, ¿se entienden comprendidas las cartas?

Los autores distinguen entre las cartas confidenciales ~.

las que se refieren a asuntos jurídicos.
Toda carta, no es más que una conversación escrita, a

que obliga la distancia, u otro hecho.
EIi las cartas confidenciales se suele hablar en forma

ligera, sin pensar bien las palabras, ni sus consecuencias. Por
eso, el carácter de heredero tomado en ellas, no puede esti­
marse como manifestación expresa de todos los efectos ju­
r ídieos, Cosa distinta ocurre con las cartas que se refieren a
asuntos jurídicos: implican manifestaciones expresas de vo­
luntad en talo cual sentido. La enunciación en ellas del ca­
rácter del heredero adquiere toda la fuerza de la aceptación
expresa requerida por la ley. Así, si el heredero escribe a un
deudor de la sucesión dándole carta de pago, ello implica
aceptación.

La aceptación es tácita cuando el heredero efectúa un
acto jurídico que no puede ejecutar legalmente sino como pro­
pietario de la herencia (art. 3.319); es decir, cuando sin
«xpresar que tiene esa calidad, ejecuta actos que implican
su conformidad con esa situación. Los hechos hablan en este
caso en lugar de la persona.

El Código presenta a este respecto una serie de casos,
que no son sino el desenvolvimiento del principio fundamen­
tal. Son los siguientes:

a) Cuando el heredero hace cesión de los derechos su­
cesorios. Esta cesión ya sea hecha a un extraño o a sus eohe­
rederos, importa la aceptación de la herencia (art. 3.322 \
Los acreedores de la herencia pueden dirigirse contra el ce­
dente y exigirle el pago de las deudas y cargas de la sucesión,
por los cuales responde no sólo con el precio obtenido sino
con todos sus bienes, desde que se le considera aceptante pu-
ro y simple. •
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b) El hecho de efectuar actos de disposición respecto
de los bienes de la herencia, ya sea enajenando a título oneroso
o lucrativo un bien mueble o inmueble o constituyendo hi­
poteca, servidumbre u otro derecho real sobre los inmuebles
de la sucesión, importa la aceptación tácita (art. 3.321). Por­
que esos actos de disposición sólo pueden ser efectuados por
el que es propietario.

e) En ciertos casos la renuncia a la herencia significa
también aceptación. Tal ocurre cuando, aunque sea gratuita
o por un precio, se hace a beneficio de los coherederos (art.
3.322). En efecto, la simple manifestación de que renuncia
él la herencia no significa aceptación; pero sí cuando la re­
nuncia es a favor de otra persona, porque para ello es ne­
cesario tener previamente la calidad de heredero.

d) También hay aceptación tácita cuando el presun­
to heredero pone demanda contra sus coherederos por licita­
ción o partición de la sucesión a que es llamado, o cuando
demanda a los detentadores de un bien dependiente de la
sucesión para que sea restituido a ella, o cuando ejerce un
derecho cualquiera que pertenece a la sucesión (art. 3.323).

(JI) Igualmente cuando el heredero transa (1 somete a
juicio de árbitros un pleito que interesa a la sucesión (art.
3.324).

Si el presunto heredero, de acuerdo con los acreedores,
decide someter al juicio arbitral la apreciación del haber
hereditario, ¿es válido el convenio de que en caso de serlo
desfavorable el saldo renuncia a la herencia 7 No lo es: por­
que el sólo hecho de someter la sucesión al juicio arbitral,
implica la aceptación tácita, desde que obra como heredero,
aunque con intención de limitar su¡ responsabilidad, pero
para esto tiene el procedimiento de la aceptación con bene­
ficio de inventario.

f) Cuando el heredero se presta a una demanda judi­
cial relativa a la sucesión, formada contra él en su calidad
de tal (art. 3.325). Este acto del presunto heredero al inter­
venir en la acción judicial, que en realidad no puede ser
efectuado sino por el sucesor, implica su aceptación tácita.

g) Si exige o recibe Jo que se debe a la sucesión o si
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con dinero de la sucesión paga una deuda, legado o carga
dp la herencia (art. 3.326). Igualmente estos son actos de
heredero,

J¡) También cuando arrienda los bienes r percibe su')
rentas ; cuando hace reparaciones que no son necesarias o
nrgentes ; cuando corta los bosques de los terrenos; cuando
cambia las superficies del suelo de las heredades o las formas
de los edificios y en general cuando administra como propie­
tario de los bienes (art. 3.327).

En suma, todos estos artículos no son sino ampliaciones
del principio fundamental d(' que cuando pI presunto here­
dero ejecuta un acto que sólo podría ejercer en calidad de
tal, se considerará que acepta tácitamente la herencia.

Pero existen algunos actos que también se refieren a la
herencia y que sin embargo no importan una aceptación tá­
tita, sino simplemente medidas conservatorias : tales son aque­
llos que tienden a la conservación, inspección y administra­
ción provisoria de los bienes hereditarios, si no se ha tomado
(,1 título o calidad de heredero (art. 3.328) .

Además, tampoco debe juzgarse que el presunto heredero
ha aceptado tácitamente la herencia, si ha ejecutado un acto
{JUC creía o podía creer que tenía derecho de ejecutar en otra
calidad que la del heredero, aunque realmente no haya tenido el
derecho de efectuar el acto sino en calidad de heredero (art.
~;.:l20) .

Toda la teoría del Código respecto de la aceptación tá­
cita, expresada largamente en los artículos enumerados, pue­
de reducirse a lo siguiente: Que el acto sólo pueda ser eje­
cutado por el heredero en su calidad de tal, con una distin­
ción: si es simplemente medida conservatoria, o si lo es de
disposición o administración. Si lo primero, no hay acepta­
ción tácita; si lo segundo, sí.

En todos los casos de aceptación tácita, la sucesión se
considera aceptada pura y simplemente (art. 3.329). De ma­
nera que quien ha aceptado la herencia tácitamente, pierde
('1 beneficio de inventario, y responde con sus bienes propios
por las deudas y cargos de la herencia.

La aceptación, sea expresa o tácita, puede hacerse por
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medio de un mandatario constituido por escrito o. verbal­
mente (art. 3.030).

Por último, el que aún no hubiese aceptado o repudiado
la herencia y hubiese ocultado o substraído algunas cosa..
hcreditarias teniendo otros coherederos, será considerado co­
1110 que ha aceptado la herencia (artículo 3.331). -

:J.,-/.-·C{lpaciclad.-IJlen01'es e incapaces.-lJfujCl' casada.

Pueden aceptar o repudiar la sucesión todos los que
tienen la libre administración de sus bienes (art. 3.333), es
decir, las personas mayores de edad que no están sujetas a
ninguna incapacidad, las cuales pueden aceptar, ya pura o
simplemente o bajo beneficio de inventario.

La IE'Y establece una limitación respecto de los menores
(' incapaces: los representantes de los incapaces están obli­
gados a aceptar la herencia bajo beneficio de inventario (ar­
tículo 3.334). De manera que el padre por sus hijos menores,
el tutor por sus pupilos, o el curador por los demás incapa­
ces, tienen qUE' hacer la manifestación de que aceptan la he­
rencia bajo beneficio de inventario. Si no lo hacen, deben
satisfacer a los acreedores de la sucesión los daños y perjui­
cios que su omisión les causare.

Entre los incapaces se encuentra la mujer casada. Res­
peeto de ella, la ley tiene un artículo especial. Dispone que:
"la. mujer casada no puede aceptar ni repudiar la herencia
sino con licencia del marido, y en su defecto, con la del juez"
(nrt. 3.334).

Si abierta nna sucesión, resulta que el causante le ha
hecho un leg-ado, ella no puede expresar si lo acepta o no;
debe consultar al marido y requerir su autorización para
aceptarlo, El marido puede tener sus motivos para negarla:
las murmuraciones él que pueda dar lugar la aceptación, el
resentimiento que puede abrigar contra el causante, o, en
fin, un simple capricho. La mujer, ante la negativa, puede
acudir al juez en demanda de la venia supletoria. Este hace
comparecer al marido y, previas sus explicaciones, autoriza
o no él la mujer a aceptar el legado.



En todo caso, agrega el artículo 3.334, la mujer casada
no puede aceptar sin beneficio de inventario. ¿Por qué 1 Por­
que" la aceptación pura y simple implica responsabilidades.
Los patrimonios se confunden. Si el marido ha dado la venia
o licencia para ello, responde entonces con todos sus bienes.
Por lo tanto, la ley trata de salvaguardar, con esta disposi­
ción, los intereses del marido.

Pero si ambos cónyuges son mayores de edad y quieren
aceptar pura y simplemente, ¿por qué lo prohibe la ley al
decir que en todo caso no se puede aceptar sino con beneficio
de inventario 1

No hay ninguna razón para ello, y es posible que la ex­
presión "en todo caso", del artículo 3.334, sea un error de
copia.

En efecto, el codificador .en la nota al mismo artículo,
dice: "Véase i. 10, tít. 20, Lib. 10, Novísima Recopilación' '.
Esta ley autorizaba a la mujer para aceptar la herencia sin
licencia del marido, y, en este caso, debía hacerlo con benefi­
cio de inventario,

Esta es la solución correcta, porque, de lo contrario, se
comprometerían los bienes de la sociedad conyugal, pero no
"en todo caso", pues cuando ambos esposos son mayores de
edad no hay razón alguna para que no puedan aceptar pura
y simplemente, desde que tienen la libre administración de
sus bienes.

24.-Efectos de la aceptación.

La aceptación pura y simple de la herencia produce los
siguientes efectqs :

11,) La renuncia irrevocable de la facultad de repudiar
la herencia o de aceptarla bajo beneficio de inventario, y su
efecto se remonta al día de la' apertura de la sucesión (ar­
tículo 3.341). La ley entiende que se ha perdido definiti­
vamente la facultad de repudiar la herencia o de aceptarla
bajo bneficio de inventario. El heredero es el representante
del difunto. Se considera que continúa su persona.

21,) Causa definitivamente la confusión de la herencia
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con el patrimonio del heredero (art. 3.342), y, como con­
secuencia, la extinción de sus deudas y créditos a favor o en
contra del difunto, y la extinción también de los derechos
reales con que estaban gravados sus bienes a favor del di­
funto o que le competían sobre sus bienes.

Antes de la aceptación pura y simple, el presunto here­
dero podría ser deudor o acreedor de la sucesión; efectuada
aquélla, estas calidades desaparecen. Ya no existen dos pa­
trimonos, sino uno solo.

3'} Lo que debía el causante lo debe el heredero; de ahí
que, sin entrar a hacer distinción alguna, queda obligado,
tanto respecto a sus coherederos como respecto a los acree­
dores y legatarios, al pago de las deudas y cargas de la h,,­
reneia, no sólo con Jos bienes hereditarios, sino también con
los suyos propios (art. 3.343).

Así, una deuda contra el causante se hace ejecutiva con­
tra el heredero; éste tiene que pagarla de su propio peculio,
si no alcanzan los bienes de la herencia.

Esta es la consecuencia más importante de la aceptación
pura y simple.

4Q La propiedad de la herencia no es susceptible de
ningún cambio posterior. Una vez aceptada, quena fija la
propiedad de ella en la persona del aceptante, desde el día
de la apertura de la sucesión (art 3.344).

25.-Causas pOI' las cuales puede anularse la aceptccíán.

Uno de los caracteres de la aceptación de la herencia es
el de ser irrevocable. Pero en ciertos casos, que la ley enu­
mera, procede la acción de nulidad.

]Q Cuando la aceptación ha tenido lugar sin la obser­
vancia de las formas o sin el cumplimiento de las condicio­
nes preseriptas para suplir la incapacidad del heredero a
cuyo nombre es aceptada la herencia (art. 3.335).

Tal sería el caso o del menor incapaz, cuyo tutor, por ig­
norancia, acepta la herencia pura y simplemente. Ha habido
aquí violación de la forma legal, que establece que la acep­
tación por el representante del menor debe ser hecha bajo
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beneficio de inventario. Por lo tanto, corresponde declarar

la nulidad.
2Q Cuando haya sido la consecuencia del dolo de uno

de los coherederos, o de un acreedor de la herencia, o de un
tercero (art. 3.336). En la nota dice el codificador: "Dis­
ponemos que cuando es por dolo de un tercero, como está dis­
puesto en los artículos 1.176, 1.182, 1.183 y 1.184, respecto
de los contratos, En las sucesiones hay razones especiales pa­
ra resolver así' '. y hace en seguida referencia a un parágra­
fo de Aubry y Rau, quienes dicen que, efectivamente, en las
sucesiones existen razones especiales para resolver que el do­
lo de un tercero anula la aceptación. En derecho francés, el
dolo de un tercero no anula los contratos; de donde resulta
que la disposición es especialisima a la sucesión. Pero entre
nosotros no pasa lo mismo, desde que tenemos establecido
quo ('1 dolo de un tercero anula el contrato. La nota en esta
parte no corresponde propiamente al texto de nuestra ley.
La disposición establecida no constituye un caso especial a
la sucesión, sino la aplicación del mismo principio aceptado
en los contratos.

3'J Cuando ha sido el resultado de miedo e de violen­
cia ejercida sobre el aceptante (art. 3.337).

La violencia es una forma partieularisima del dolo, en la
cual entra la fuerza moral o la intimidación material, que
vi~ian el consentimiento y hacen procedente la nulidad.

4'J Cuando ha habido lesión, es decir, cuando la heren­
cia se encuentra disminuida en más de la mitad por las dis­
posiciones de un testamento desconocido al tiempo de la acep­
tación (art. 3.:~:38).

En ('1 derecho moderno en general y en el nuestro se han
abandonado las acciones de nulidad por la llamada lesión
enorme o enormísima. Se ha considerado que no tienen ra­
zón de ser. desde que el perjuicio que se puede imputar pro­
viene de un acto celebrado espontáneamente Además es di­
fícil establecer el límite a que debe llegar la lesión. Pero en
la sucesión se ha hecho una excepción a estos prineipios, de­
terminándose que la lesión es causa suficiente para la nu­
lidad de la aceptación.
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La ley dice: "cuando la herencia se encuentra disminuí­
-da en más de la mitad ". Aquí se presenta la dificultad de
saber sobre qué suma se ha de computar esa mitad. ¿Sobre
el saldo neto que resulta de la compensación del activo r
pasivo, o sobre el activo bruto de la herencia?

La opinión de los autores está dividida. Mourlon y De­
molombe sostienen que debe hacerse el cómputo sobre el ac­
tivo bruto. Otros, como Planiol y Huc, entienden que es so­
bre el activo neto.

¡,Cuál de estas dos interpretaciones es la que correspon­
de dar al artículo 3.3381

Por herencia no se entiende propiamente sino lo que
queda una vez hecha la compensación entre el activo y el
pasivo. No se puede decir que es herencia el conjunto de los
bienes, puesto que al lado de éstos existe un conjunto de deu­
das.

Tan es así, que la legítima del heredero forzoso se deter­
mina sobre el activo neto de la sucesión.

La segunda interpretación es la que debe admitirse, es
decir, la de que el cómputo debe hacerse sobre el activo neto.
De manera que si el testamento que se presenta, desconocí­
do al tiempo de la aceptación, disminuye el activo neto de la
herencia en más de la mitad, hay lugar a la acción de nuli­
dad.

¿Por qué la ley establece que la lesión debe' provenir de
un testamento desconocido al tiempo de la aceptación? Por
el carácter espeeialísimo que reviste la aceptación pura y
simple. Esta produce la confusión de los dos patrimonios:
lo que debía el causante lo debe el heredero; el aceptante de­
be pagar todas las deudas y cargas de la herencia (art. 3.3-13),
~. responde de ellas no sólo con los bienes de la. herencia, sino
con los suyos propios. Por esta circunstancia, la aceptación
pura. y simple es un acto meditado de parte del heredero. Es­
te pesa. bien las ventajas y beneficios que de ella puede ob­
tener, pero no puede tener en cuenta el testamento que le
es desconocido en ese momento, De lo contrario, no hubiera
efectuado la aceptación. Es lógica, entonces, la disposición
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de la ley que Hita se perjudique el heredero por la apari­
ción de un testamento posterior al acto de la aceptación.
siempre que éste disminuya la herencia en más de la mitad.

La aplicación del artículo 3.338 se refiere también a los
legados.

Del artículo 3.343 podría inferirse que al heredero que
ha aceptado la herencia no le incumbe el pago de los lega­
dos, desde que habla solamente del "pago de deudas y car­
gas de la herencia". Pero el artículo 3.776 vuelve por la
doctrina romana pura: los herederos están obligados perso­
nalmente al pago de los legados en la proporción de su par­
te hereditaria. Cuando en un testamento posterior al que
había determinado la aceptación pura y simple se hacen le­
gados que afectan a la herencia en más de la mitad, puede
pedirse la nulidad de la aceptación, de acuerdo con la regl.
del artículo 3.338.

Esa disposición viene a evitar situaciones de hecho su­
mamente violentas para el aceptante puro y simple, sobre to­
do en lo que se refiere al pago de legados.

5'.' El error; pero no debe versar sobre la cantidad, si­
no sobre la identidad do la sucesión.

Es el caso de una persona que, creyendo aceptar la he­
rencia de Pedro, acepta la de Juan. Propiamente no puede
decirse que este error anula la aceptación, porque la sucesión
verdadera no ha' sido aceptada ni repudiada.

La acción de nulidad por las causas indicadas pueden
entablarla tanto el aceptante como sue acreedores a su nom­
bre (art, 3.339).

26.-Acdón revocat oria de los acreedores cMt herede­
ro.-Conchción que requiere.

IJa aceptación pura y simple puede traer un perjuicio
al heredero, si se trata de una herencia insolvente, porque
s(' ve obligado a satisfacer con su patrimonio las deudas del
causante. Este perjuicio le produce un desequilibrio econó­
mico que repercute en la situación de sus acreedores propios.
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Por efecto de la confusión de patrimonios, los acreedores
del heredero vienen a quedar evidentemente perjudicados. La
concurrencia con los acreedores del causante disminuye la
parte que han de cobrar.

Puede ocurrir que esta situación se produzca por con­
veniencia fraudulenta entre el heredero y los acreedores he­
reditarios. La ley la contempla y establece que en ese caso, y
tratándose de una sucesión evidentemente mala, pueden los
acreedores del heredero demandar en su propio nombre, por
una acción revocatoria, la retractatción de la aceptación (ar­
tículo 3.340) .

De acuerdo Con el artículo citado, la condición para que
esta acción revocatoria pueda tener lugar es la de que haya
conivencia [raudulenta entre el heredero y los acreedores he­
reditarios.

La connivencia fraudulenta es muy difícil de probar en
Ia práctica. Cuando se procede de esa manera se obra en for­
ma de no dejar ningún rastro. Es el mdsmocaso del concierto
fraudulento exigido en el artículo 3.310 para la revocación
de las enajenaciones efectuadas por el indigno.

De modo que la sanción del artículo 3.340 es en reali­
dad innocua, por la imposibilidad de la prueba de la condi­
ción requerida.

Algunos autores no están conformes con esta solución.
Sostienen que la 'ley debe prescindir de la conivencia frau­
dulenta y establecer que basta la simple mala fe por parte
del heredero. Y la demostración de la mala fe es mucho más
fácil que la de la connivencia fraudulenta.

Otros van más lejos. Exigen que el simple perjuicio que
s(' irroga él los acreedores del heredero sea suficiente para q ue
éstos tengan derecho a la acción revocatoria de retractación
<1<' la aceptación. Este es el verdadero principio, aunque nues­
tro Código no lo acepta.



CAPITULO V

2i. - Aceptación bajo beneficio de inventario. Término en que debe
manifestarse. Forma especial de esta manifestación. - 28. ­
Inventario de la herencia. Tiempo y forma en que debe efec­
tuarse. Efectos de la aceptación beneficiaria: bienes propios del
heredero, bienes colaciouables, dereclios del heredero contra la.
sucesión. - 29. - Acciones del heredero contra la sucesión
l cómo Be tramitan? - 30. - Administración de los bienes de la
herencia. - 31. -:- Abandono por el heredero beneficiario. -
32. - Cesación del beneficio, .

27.-Acepfación bajo beneficio de inventa1·io.--Té1'mino
en que deben maniiestarse-s-Porma: especial de esta acep­
tocién:

La aceptación bajo beneficio de inventario es de ori­
gen romano. En su primera época el derecho romano dis­
tinguía tres clases de herederos: los necesarios, que eran los
siervos; los suyos y necesarios, que eran los hijos que esta­
ban bajo la patria potestad, y los uolumtorios, que eran las
personas extrañas a quienes se instituía.

El heredero respondía con sus propios bienes por las
deudas del causante. Más aún: los herederos suyos y nece­
sarios, quisieran o no, tenían que aceptar la herencia y pagar
las deudas. Era una sitnación violenta y perjudicial. Los
pretores trataron, por medio de ficciones, de corregir la ley,
ya que no podían modificarla. Crearon el benefitiu1n obsten-



tionis, por medio del cual los herederos suyos y necesarios se
abstenían de la herencia, porque no podían renunciarla.

Los herederos voluntarios no podían invocar ese bene­
ficio, pero el pretor les otorgó el [u« dcliberandi, por el que
se les concedía un plazo para que reflexionasen sobre la acep­
tación o repudiación de la herencia. Por último, J ustiniano.
por la ley Scimus (Código, libro VI, título 30, ley 22), creó
el beneficio de inventario, que extendió a todos los here­
deros.

Esta .institución apareció como un privilegio - de ahí
su nombre de "beneficio" - y con la misma designación ha
continuado en el derecho moderno.

j, Qué es, en su esencia, el beneficio de inventario?
Simplemente una aceptación limitada en sus efectos. El

heredero no responde de las deudas y cargas de la sucesión
sino con los bienes de la herencia. No queda obligado perso­
nahnente. La ley reglamenta esta institución, a fin de evitar
que pueda dar lugar a abusos de parte de los mismos here­
deros.

A tal efecto determina dos hechos fundamentales, que
puede decirse son los puntos de arranque de la institución:
el. plazo dentro del cual debe hacerse la manifestación y la
facción del inventario, que implica las precauciones necesa­
rias para que los bienes no se oculten o substraigan.

El heredero que quiere aceptar la herencia bajo benefi­
cio de inventario debe declararlo así, ante el juez a quien co­
rresponde conocer de la sucesión, en el término de diez días
(art. 3.363).

¿Desde cuándo empiezan a correr estos diez días?
La ley no lo dice, dando lugar a que se hagan diferen­

tes interpretaciones del artículo.
l Q Se sostiene que el término empieza a correr a par­

tir de los nueve días después de la muerte del causante, du­
rante los cuales no puede intentarse acción alguna contra el
heredero para que acepte o repudie la herencia (art. 3;357).

2\1 Otros afirman que los diez días corren después de
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efectuado el inventario, teniendo en cuenta que en esta ins­
titución lo esencial es dicho acto.

;lQ Por último, se dice que el plazo de diez días debe co­
rrer desde la apertura de la sucesión, es decir, desde el mo­
mento de la muerte del causante. ¿Por qué? Por la razón es­
pecial de que el procedimiento debe ser lo más rápido posi­
ble'. De lo contrario, los bienes pueden confundirse, impi­
diendo después su identificación, y hasta pueden ser subs­
traídos. IJa ley trata en esta forma de garantizar a los acree­
dores ~. legatarios contra los posibles abusos de los herederos.
Estos se hallan generalmente en posesión de los bienes y pue­
den disponer de ellos. Corresponde entonces exigirles una de­
terminación rápida, si quieren limitar su responsabilidad.

Esta es la interpretación que, a nuestro juicio, corres­
ponde dar. Con <'1Ia se evitan los perjuicios que pueden su­
frir los acreedores y legatarios. Pero debe hacerse una dis­
tinción: si el heredero· sabe que la sucesión le ha sido defe­
rida, los diez días corren desde el fallecimiento del causante;
si no lo sabe, desde el momento en que llegue a su conoci­
miento.

La manifestación hecha en el término de los diez días
no implica la calidad irrevocable de heredero, sino simple­
mente exigir el cumplimiento de las formalidades legales.
Practicado ('1 inventario, el heredero tiene treinta días para
deliberar sobre la aceptación o repudiación de la herencia,
cuyo plazo corre desde la expiración de los tres meses para
hacer el inventario, o, si ha sido terminado antes, desde que
estuviese concluido (art. 3.366).

De manera que, aun después de hecha la manifestación y

cf'eetuado el inventario, la ley concede al heredero un plazo
de treinta días, para que opte definitivamente por la acep­
tación beneficiaria o por la renuncia de la herendia.

La aceptación bajo beneficio de inventario debe ser ex­
presa, no se presume (art 3.363). No se admite la manifes­
tación tácita, porque la aceptación beneficiaria tiene por
punto inicial <'1 acto en ('1 cual el heredero exterioriza su YO­

Juntad de que se realice ('1 inventario,
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Esta manifestación expresa afecta un carácter ospecia­
lísimo. Debe ser hecha ante el juez a quien corresponde (·1
~onocimiento de la sucesión. Cualquiera otra declaración no
tendrá efecto alguno, aunque sea un acto auténtico (art. 3.363).
La manifestación hecha ante el escribano público u otro fun­
cionario no es válida. La ley ha querido rodear al acto de la
mayor garantía y seguridad. Además, ha perseguido el pro­
pósito de centralizar en el puez de la sucesión todo cuanto a
ésta se refiera.

El beneficio de inventario es individual y se concede se­
paradamente a cada uno de los herederos. Uno puede aceptar
la sucesión con beneficio de inventario, mientras que otro la
acepta pura y simplemente (art. 3.360). No hay que distin­
guir entre el heredero ab intestato o el testamentario. Ambos
pueden usar del beneficio contra todos los acreedores heredi­
tarios y legatarios y contra aquellas personas a cuyo favor se
impongan cargas a la sucesión (art. 3.358).

Pero cuando se ha hecho acto de heredero puro y simple
HO se puede usar del beneficio (art. 3.359). La opción está
consumada y el heredero no puede modificar sus efectos. Con
relación a él los acreedores podrán hacer efectivos sus cré­
ditos en sus bienes personales en la proporción que corres­
ponda, sin que ello modifique los efectos de la aceptación
beneficiaria realizada por los demás coherederos (art, 3.361).

La aceptación bajo beneficio de inventar-io es un derecho
<1 el heredero, y de consiguiente, el testador no puede orde­
narls que acepte la sucesión sin ese beneficio (artículo 3.362),
Si la sucesión corresponde a un menor de edad o a un incapaz.
el tutor o curador debe -hacer la manifestación de que acepta
bajo beneficio de inventario dentro de los diez días que l'S­

tablees el .artículo :3.363, so pena de satisfacer a los acreedo­
res de la sucesión los daños y perjuicios que su omisión les
causare.
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28.-Inven'tario de la herencia. - Tiempo y [orma en
que debe efectuarse. - Efectos de la aceptación beneiiciaria :
bienes propios del heredero, bienes colacionales, derechos del
11 eredero contra la. sucesión.

¿ Qué es el inventario 1
Según la ley de Partida, ((es escritura que es fecha de

los bienes del difunto". Consisten en la descripción de todos
los bienes que componen la herencia.

¿ En qué término debe hacerse el inventario?
El heredero tiene, para hacer el inventario, tres mese';

contados desde la apertura de la sucesión o desde que supo
que la sucesión se le defería (art. 3.366). Pero para pedir
la ejecución del inventario tiene tan sólo el plazo de diez
días (art. 3.368). El término de tres meses comprende el de
diez días, puesto que corre desde la apertura de la sucesión
o desde que supo que la sucesión se le defería.

El término para el inventario no es fatal. Pueden pre­
sentarse dificultades de hecho. Los bienes pueden hallarse
en distinta jurisdicción ; puede tratarse de establecimientos
comerciales, empresas, fábricas, etc., cuyo movimiento no es
posible entorpecer. En todos esos casos en que por la situación
de los bienes o por otras causas, no ha podido concluirse el
inventario, los jueces pueden conceder las prórrogas que sean
indispensables con los mismos efectos que los tiempos desig­
nados por la ley (art. 3.368).

¡.Cuál es la forma en que debe practicarse el inventario '?

El inventario es uno de los actos llamados notoriales.
Debe ser hecho ante un escribano y dos testigos, con citación
de los legatarios y acreedores que se hubiesen presentado
(art, :::.370).

El Código de Procedimiento dispone que para el inven­
tario se dará comisión al escribano o actuario, u otro en su
Jugar, con asistencia de dos testigos, sin perjuicio de concu ..
rrir el juez en todo o en parte, si lo considerase conveniente
(art. 648).

La presencia de los acreedores, de que habla el artículo
:;'370, es requerida a efecto de que vigilen el procedimiento.
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La ley procesal establece que deben ser citados a más de los
Hcreedores y legatarios, el cónyuge, los herederos o sus repre­
sentantes 'legales (art. 649). En suma, SE' exige la presencia
de todos aquellos que tienen un interés directo en la sucesión,
porque el inventario es la base fundamental sobre que des­
cansa la aceptación beneficiaria.

~ Las partes pueden hacer indicación del escribano que
debe realizar el inventario?

Cuando las partes están de acuerdo y piden el nombra­
miento de un escribano determinado, el juez no puede rehu-
sarlo. Si no lo están, el juez debe nombrarlo de oficio. .

Generalmente las partes tratan de elegir el funcionario
que ha de realizar el inventario. Está en el interés de ellos
que el nombramiento recaiga en una persona que les merezca
la mayor confianza.

No es, pues, atribución exclusiva del Juzgado la elección
del escribano inventariador, salvo cuando resuelva que sea
el secretario actuario el que lo practique.

¿Cuáles son las condiciones que debe tener el inventario '?
Ante todo debe hacerse una descripción prolija, deta­

llando con precisión los bienes muebles e inmuebles, escritu­
ras, documentos, papeles, etc. (arts. 650 y 651 del Código de
Procedimiento) .

De manera que el inventario debe ser:
a) Fiel. Se efectuará sin malicia, ocultación o abulta­

miento. No lo es, si el hel~dero substrae algún bien o lo
oculta para apropiarse extrajudicialmente de él.

b) Exacto. Debe comprender todos los bienes del cau­
sante. La inexactitud puede resultar, sin culpa del heredero
por la omisión de algún bien que no conocía. Si tal bien apa­
rece posteriormente, se amplía el inventario, por medio de un
apéndice, que se considerará como parte integrante del mismo.

Efectuando el inventario de acuerdo con las formalidades
legales, el escribano lo presenta al juez, quien lo manda po­
ner de manifiesto en la secretaría del actuario PO! el término
de tres a diez días, para que los interesados puedan exarni­
liarlo (art. 658 del Código de Procedimiento).
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Si por parte de los interesados hay conformidad, el juez
lo aprueba sin más trámite.

Si por el contrario, hubiese disconformidad, 'haciándose
cuestión por' ejemplo, sobre la inclusión o exclusión de algún
hien, se sustancia la objeción por demanda ordinaria sin sus­
pender la continuación del juicio testamentario (art. 660 del
Código de Procedimiento).

Conjuntamente con la operación del inventario debe efec­
tuarse la de avalúo de los bienes (art. 554 del Código de
Procedimiento). Al efecto, en unión del escribano se designa
11110 o más peritos para que tasen los bienes.

Electos de la, aceptacion beneficiaria..

Podemos enumerarlos así:
1~ Respecto de los bienes propios del heredero: quedan

separados del patrimonio del difunto.
Xo se produce la confusión de los patrimonios. Los bie­

nes personales del heredero no pueden ser afectados a las deu­
das del de cuiu». Este es el principio fundamental que rige
esta institución. Las demás disposiciones no son sino cons..
cuencias derivadas de él.'

De tal manera que el heredero que acepta la herencia
bajo beneficio ele inventario, está obligado por las deudas y
cargas de la sucesión sólo has¡a la concurrencia del valor
de los bienes que ha recibido de la herencia. Su patrimonio
no se confunde COn el del difunto y puede reclamar como
«ualquier otro acreedor los créditos que tuviese contra la su­
cesión (art. 3.371).

La expresión hasta la concurrencia del valor de los bie­
nes que ha recibido (r~ la herencia, no debe entenderse en el'
sentido de que responde con sus bienes personales hasta la
concurrencia de ese valor. La redacción del Código en esta
parte puede prestarse a una duda. Lo que ha querido decir
('S que el aceptante beneficiario responde con los bienes del
difunto y nada más. La finalidad del beneficio de inventario
consiste en evitar que el heredero pueda responder con sus
bienes personales de las deudas del difunto.
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Sin embargo, algunos autores han pretendido dar esa
interpretación; a la cláusula expresada, sosteniendo que se
»uede ir contra el. heredero personalmente hasta la concu­
;-rencia del valor de los bienes del causante. Es una interpre­
tación errónea, que no debe ser admitida.

2Q Respecto de los bienes colacionables y de los que sean
producto de una acción de reducción.

El heredero no está obligado con ellos, ni con los bienes
que el difunto haya dado en vida a sus coherederos y que él
tenga derecho a hacer colacionar (art. 3.372).

Supongamos que el causante ha hecho una donación en
vida a uno de sus hijos, de un bien de 20.000 pesos. 1\1uere
y quedan como herederos éste y otro hijo. Ambos aceptan
la herencia bajo beneficio de inventario. ¿Qué es lo que
r.eurre ?

Verificado el inventario resulta que existe solamente una
casa por un valor también de 20.000 pesos, aparte de la do­
liada por el causante.

La ley establece que con relación a los herederos forzosos,
hay que tomar en cuenta. las donaciones que el causante les.
haya hecho en "ida. De lo contrario se dejaría librado a la
voluntad del testador poder destruir el sistema legitimario.
Bastaría al causante ir donando sus bienes en vida al hijo
preferido. La ley ha obviado este inconveniente estableciendo
<¡uo cuando el testador ha hecho en vida donación a uno de
los herederos forzosos que concurren a la herencia, éste se
halla. obligado a hacer entrar en la masa hereditaria el valor
d(' esa donación. A esto se llama colacionar.

De manera que, en el caso ocurrente ,habiendo aceptado
ambos la herencia bajo beneficio de inventario, el heredero
forzoso que ha recibido en donación el bien de 20.000 peso')
d('be hacerlo colacionar. Resulta un total de 40.000 pesos, que
dividido entre ambos herederos da 20.000 pesos para cada
11110. El que tiene el bien en donación, queda con él, como Sil

parte en la herencia; y el otro recibe la casa por valor tam­
bién de 20.000 pesos, que es lo que resultó del inventario. En
P!"ta forma se salvan los derechos recíprocos de los herederos
legítimos.
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Pero ese bien colacionado no queda obligado al pago de
los créditos de la sucesión, salvo que la herencia fuera acep­
tada pura y simplemente. Los acreedores no pueden exigir
que entre en la masa hereditaria afectada a las deudas de
la sucesión. La separación de los patrimonios que establece
<'1 beneficio de inventario, subsiste respecto de los bienes co­
lacionados.

Si la donación hecha en vida por el causante, lo es a 11n

extraño, no corresponde la colación, sino la llamada acción
de reducción. Esta consiste en hacer entrar en la masa here­
ditaria aquella parte de los bienes que exceda de los que
puede -disponer <.>1 causante. Si hubiera hijos legítimos, la ac­
ción, de reducción corresponde respecto de aquellos bienes
que excedan del 20 por ciento del cual, según la ley, puede
disponer libremente el testador.

Pero esos bienes, producto de la acción de reducción, tam­
poco quedan afectados a las deudas de la sucesión (art. 3.372).
Los acreedores no pueden accionar contra ellos.

3" Respecto de los derechos del heredero contra la su­
cesión.

Siendo uno de los efectos fundamentales de la acepta­
ción beneficiaria la separación de los patrimonios del eau­
sante y del heredero, no se produce la extinción, por confusión
de los derechos del heredero contra la sucesión reeiproeamen­
te de IOf: derechos de la sucesión contra el heredero. Este
conserva, como un tercero, todos sus derechos personales y
reales contra la sucesión, y ésta conserva contra él todos SU"

derechos personales y reales (art. 3.373).

De tal manera qUe el heredero queda en la situación de
un tercero. Puede ejercitar todos sus derechos contra la su­
cesión. Puede entablar la acción reivindicatoria contra los bie­
Hes de que <'1 causante hubiera dispuesto indebidamente en
'vida. Este caso, en la práctica, Se presenta con frecuencia.

Así, producido el fallecimientn de la madre, los hijos no
promueven la iniciación del juicio testamentario, por consi­
deración hacia el padre, o porque se encuentran en buen
estado de fortuna. Queda el padre con el goce y usufructo
de los bienes comunes y los continúa administrando. Llegado
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un día en que le es necesario enajenar un bien, para lo cual,
a fin de evitar la apertura de la sucesión, manifiesta que
(.~ casado. Transcurren los años y el hombre muere. Se abre
la ~ucesión r se descubre que el causante, diciéndose casado,
ha bía enajenado un bien que no podía transmitir en su calidad

. ~le viudo.
Los herederos, que desde el momento de la muerte de

la madre eran condóminos con el padre, ¿ pueden entablar
la acción reivindicatoria contra el tercer adquirente?

Xo, si aceptan la herencia pura y simplemente, porque
las obligaciones del causante recaen sobre los herederos. A
éstos viene a corresponderles la garantía de la evieción, a
que estaba obligado aquél por la ~ala enajenación. Y el que
está obligado a la evicción no puede reivindicar, porque sería
un contrasentido; no se puede ser al mismo tiempo actor y

demandado.
Pero si la herencia ha sido aceptada bajo beneficio de

inventario, los patrimonios no se confunden. Los herederos
beneficiarios conservan todos sus derechos personales y rea­
les contra la sucesión. Puede entonces reivindicar de un tercer
adquirente las cosas suyas que el difunto hubiese enajenado
(art. 0.375).

Consecuencia de los principios anteriores es que el he­
redero queda subrogado en los derechos del acreedor o le­
gatario a quien hubiese pagado con su propio dinero (art.
:3.:1(4).

Igualmente, los deudores personales del heredero bene­
ficiario, no pueden oponerle en compensación los créditos
'!Ile tuvieren contra la sucesión (art. 3.376). I..a separación
(1e los patrimonios impide la compensación que pudiera ope­
rarse entre los créditos contra la sucesión, con lo que se deba
al heredero.

-1" Del punto de vista procesal, el heredero goza de una
«xcepción dilatoria, pues durante los plazos concedidos para
hacer ('1 inventario y deliberan los acreedores y legatarios
lIO pueden demandar el pago de sus créditos y legados, pero
las acciones de dominio pueden entablarse contra la sucesión
(art, 3.367).
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!J2.-Acciones del heredero contra la sucesión, ¿cómo se
tramitan'!

¡.Cómo puede ejercitar el heredero beneficiario sus ac­
cienes contra la sucesión? Toda acción requiere una persona
contra quien pueda dirigirse. El heredero representa a lit
sucesión y no puede ser al mismo tiempo actor y demandado.

Si tiene coherederos debe dirigir las acciones contra ello..
(art. 3.377). Si no los tiene o si las acciones deben ser in­
tentadas por todos 'los coherederos. el juez nombrará un en­
rador a la sucesión, salvo que la sucesión aceptada sea la
de un fallido (art. 3.377).

La falta de coherederos hace que el juez designe una
persona que represente a la sucesión, es dcir un curador.
La designación recae generalmente en un abogado, quien se
encarga de oponer todas las defensas y excepciones que co­
rrespondan.

Puede ocurrir que la sucesión haya sido declarada en
<:(lncur~o, :Y exista un síndico. En este caso, no es necesario
el nombramiento de un curador, porque el síndico tiene la
representación de la masa de los acreedores y la administra­
ción (le los bienes.

30.-AdmÚlistración de los bienes de la herencia.

La administración de los bienes de la herencia corres­
pondo al heredero beneficiario.

¿ Dc qué naturaleza es esta administración?
Algunos autores sostienen que es idéntica a la de los sín­

dicos en la quiebra. En caso de insolvencia de un deudor
civil o comercial, el Código de Comercio y las leyes proce­
sales disponen que se nombrará un síndico, cuya misión con­
!'íiste en apoderarse de los bienes, liquidarlos, comprobar la
efectividad de los créditos y efectuar el pago. El heredero
beneficiario debe hacer lo mismo; por lo tanto, dicen, puede
equipararse al síndico.

Otros afirman que la administración del heredero bene­
ficiario es análoga a la del tutor. Este administra los bienes



-101-

del pupilo, paga las deudas y se desempeña bajo el contralor
de la justicia, lo mismo que el heredero beneficiario.

En realidad, la situación del heredero beneficiario no
es ni la del síndico, ni la del tutor, ni la del simple adminis­
trador común. ¿Por qué? Por la sencilla razón de que el
heredero beneficiario es propietario de los bienes. Ni el sín­
dico, ni el tutor, ni el administrador común lo son. El here­
dero beneficiario es dueño, y como tal, administra cosa pro­
pia, con la sola diferencia de que a su calidad de sucesor del
propietario ha puesto la: restricción de que no responderá
sino con los bienes de la herencia, y nada más.

Esta restricción podrá desaparecer si no cumple con
las formalidades de la ley, pero el heredero beneficiario tiene
In libre administración de los bienes de la sucesión y puede
emplear sus rentas y productos como lo crea más conveniente
(art. 3.388), siempre, se entiende, cumpliendo con las limi­
raciones inherentes a su calidad.

¡,Qué derechos y obligaciones tiene el heredero benefi­
ciario !

l Q Representa a la sucesión.
La ley establece que es el único representante de la su­

cesión. Su ingestión se extiende a todos los negocios de la
herencia, tanto activa como pasivamente; cobra los crédito"
y hace los pagos; debe intentar las acciones pertinentes y
.ontestar las demandas; en fin, efectúa todos aquellos actos
que el causante hubiera hecho en la administración de sus
bienes (arts. 3.382 y 3.::':83).

Está sujeto, sin embargo, a ciertas limitaciones. Al efec­
to, hay que distinguir entre bienes inmuebles y muebles.

La venta de los inmuebles sólo podrá verificarla en re­
mate público y con licencia judicial (art. 3.393). La forma­
lidad del remate es una garantía para los acreedores.

La venta no queda supeditada al capricho del heredero.
Debe efr-etuarln previa tasación del inmueble y en las eondi.

cienes que determinan las leyes procesales. 'En la Capital
Federal, la subasta se efectúa tomando como base los dos ter.
cios de la tasación, y si no existen postores se reduce aquélla
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en un 25 por ciento; r si tampoco se presentan compradores,
la venta se ordena sin base, por lo que den.

Supóngase que la finca a venderse está valuada en 90.000
pesos; la base serán los dos tercios, es decir, 60.000 pesos.
No se presentan licitadores. Se saca nuevamente con una 1'('­

tasa del ~;) por ciento. En el ejemplo, con la base de 45.000
pesos. Si aún 110 se hallara comprador, saldrá de nuevo él

remate sin base, al mejor postor, salvo cuando se trate de
bienes pertenecientes a menores,

El Código no establece esta excepción ; pero la juris­
prudencia ha interpretado que, cuando se trata de bienes de
menores, nunca. pueden venderse los inmuebles sin base, sino
que deben hacerse reducciones paulatinas de ~5 por ciento,
hasta encontrar comprador. Se ha considerado peligroso que.
tratándose de bienes de menores, se pueda facultar la venta
sin base, ost imándose más prudente agotar todos los medios
para obtener un buen precio.

La tasación que establece nuestro Código de Procedí­
miento implica ciertos gastos por concepto de honorarios de
los peritos. La ley procesal de la provincia de Buenos Aires

ha adoptado un sistema menos oneroso. Consiste en que las
fincas a venderse judicialmente no se tasan, sino que se tomn
como base el 80 por ciento de la avaluación hecha por el
Fisco para el pago de la contribución territorial. Basta ocU·
rr-ir a la oficina correspondiente y exigir la respectiva boleta
dp avaluación de la. propiedad. Xo hay gastos y el procedí­
miento es rápido. En cuanto al comprador, debe depositar
e! precio a la orden judicial. Si se 1rata de un inmueble gra­
vado con hipoteca, <'1 adquirente no puede entregar todo el
precio al heredero beneficiario con perjuicio de los acreedo­
res, r si lo hace, no libra el inmueble hipotecado que recono­
cía el gravamen (art. 3.394).

La venta de los bienes muebles ¿está sujeta a las mismas
restricciones que la de los inmuebles?

Con r-elación a <'11 os, el artículo :3.39:~ establece que pue­
den enajenarse los que no puedan conservarse y los que PI
difunto tenía para vender, como los productos de las hacien-
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das, pero no podrá hacerlo con los de otra clase sin licencia

jndicial.
En efecto, entre los bienes muebles existen algunos que

son de difícil conservación y que por su propia naturaleza
{leben ser enajenados de inmediato. En este caso el heredero
beneficiario los puede vender de acuerdo con la costumbre
de la plaza, enviándolos a los mercados de consumo. Como
no es posible determinar una regla fija, corresponde al juez
apreciar el procedimiento seguido por el heredero beneficia­
rio en cada caso y resolverlo como cuestión de hecho. Todo
depende de la situación particular creada. Si se demuestra
que con la autorización judicial se hubiera obtenido el mismo
j-rccio, no puede haber inconveniente en reconocer la validez
de la operación; pero si se comprobara lo contrario, los acree­
dores :r legatarios tendrán derecho a hacer responsable al
heredero por la diferencia de precio no percibida. Queda
a la prudencia del juez resolver si la enajenación de ellos
ha sido o no un acto de buena administración (art. 3.40G
Ú~ [ine}, •

2<:> Puede ser obligado a dar fianza.
El patrimonio de la herencia viene a estar confiado en

custodia al heredero, quien lleva interés personal de tomar
el remanente una vez pagados los acreedores y legatarios,
Comojel heredero es el propietario de los bienes, la ley no
le puede imponer sino aquellas trabas que nacen de la f'or­
ma de enajenación, para impedir que pueda defraudar a les
herederos y legatarios.

El heredero cobra. y percibe el importe de los bienes de
la sucesión. Tiene la. libre administración de ellos y puede
elllplear sus rentas y productos como lo crea más conveniente
(art. 3.:J88). Pero puede dilapidarlos, incurriendo, natural­
mente, en las respectivas sanciones.

Ahora bien; a los acreedores )- leg-atarios lo que les inte­
resa es cobrar sus respectivos créditos r legados, ¿Cuál es
el procedimiento que pueden seguir en salvaguardia de sus
intereses?

Si la administración del heredero fuere culpable, o por'
. otra causa personal al heredero perjudicase los intereses he-
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reditarios, 'los acreedores y legatarios pueden exigirle fianza
por el importe de los perjuicios que ella les cause; y si el
heredero no la diere, los muebles serán vendidos y su precio
depositado, como también la porción del precio de los in­
muebles que no se emplease en pagar los créditos hipoteca­
rios (art. 3.385).

En la práctica siempre se depositan los fondos a la orden
judicial, cuando se ha aceptado la herencia bajo beneficio
de inventario. El heredero trata a.e no tomar sobre sí una
mayor responsabilidad, desde que cualquier acto de mala
administración le convertiria en heredero puro ~r simple, que
responder-ía con sus bienes propios. Generalmente, el juez
<la autorización al heredero para vender con cargo de rendir
cuentas, es decir, presentar el detalle del producido de la
venta, y el importe, una vez deducidos los gastos, debe con­
signarlos a la orden judicial.

Supóngase que el heredero beneficiario no cumple con las
disposiciones de la ley: que vende muebles que no puede
enajenar particularmente sin autorización judicial y que en
cuanto a la venta de los inmuebles no la realiza en remate
público ~. con la base de los dos tercios de la tasación; ¿qué
t'S lo que ocurre?

En general, todo acto prohibido por la leyes nulo, salvo
nue la ley designe otro efecto para el caso de contravención
arto 18). Pero en este caso, la venta que hace el herledero be­
neficiario sin ajustarse a las prescripciones de la ley no es
nula. El acto es válido; la única consecuencia que produce es
hacerle perder el beneficio de inventario, transformándolo
en heredero puro y simple. El fundamento está ',en que es el
único dueño r, por tanto. vende bien. Ahora, si omite el cum­
plimiento de las formalidades que haden que se mantenga el
beneficio, éste cae, sin perjuicio qe que el acto principal
subsista.

:lQ Le están prohibidos ciertos actos.
No puede aceptar o repudiar una herencia, deferida al

»utor de la sucesión, sin licencia 'del juez; y si el juez la
diese, deberá hacerlo con beneficio de inventario (artículo
a.:l89).
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No puede constituir hipotecas y otros derechos reales
sobre los bienes hereditarios, ni hacer transacciones sobre
ellos, sin ser autorizado para estos actos por el juez de la
sucesión (art. 3.390).

No puede ofrecer a los acreedores y legatarios el valor
{le la tasación de los muebles o inmuebles i ni los acreedores
o leg-atarios tienen derecho a tomarlos por su tasación (art.
3.392).

4<:' La administración es gratuita y responsable.
El heredero beneficiario debe prestar aquelas diligen­

cias que exigieren la naturaleza de las obligaciones y las
circunstancias de las personas, dlel tiempo y del lugar, res­
pondiendo de toda falta grave en su administración ( arto
3.384). Puede satisfacer los créditos de cualquier manera
que le convenga, sin estar obligado a vender los bienes (art.
3.:~91) .

No puede pedir comisión alguna por su administración.
aunque la sucesión sea abandonada a los acreedores y legata­
rios (art. :3.:384), pero los g-astos a que dé lugar el inventario,
la administración de los bienes hereditarios, o la segur-idad
<1<' ellos, ordenados por el juez a la rendición de cuentas por
parte del heredero, son a cargo de la herencia i y si el here­
doro los hubiese pagado con su dinero, será reembolsado con
privilegio sobre todos los bienes de la sucesión (art. 3.386).

No está autorizado a comprender ¡en los gastos las sumas
que le eran debidas por el difunto, ni las deudas de la su­
cesión que él hubiere pagado con su dinero.

El debe soportar la pérdida como cualquier acreedor
cuando los bienes no alcanzan (art. 3.387). El pago de las
deudas del heredero se hará en las cuentas que él presente
dr su administración (art. 3.378).

517 Debe pagar a los acreedores y legatarios.
Los acreedores pueden exigir el pago de sus créditos, Pl~­

ro el heredero goza de una excepción dilatoria durante los
plazos concedidos para hacer el inventario v deliberar

Las excepciones dilatorias-i-alongaderas, como le~ llama­
ban las antiguas leyes-están enumeradas en el Código de
Procedimiento, pero dentro de la ley de fondo se encuentran
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algunas que pueden oponerse con igual efecto que las taxa­
tivamente enumeradas en la ley procesal, como la que resulta
del artículo 3.367, según el cual los acredores no pueden de­
mandar sus créditos y legados mientras corra el término del
inventario.

Esto no les pr-iva de solicitar medidas conservatorias,
como un embargo preventivo. Por ejemplo, el acreedor jus­
1ifica con información sumaria de dos testigos que la firma
del causante puesta al pie de un pagaré es auténtica. Esto
basta para que se decrete el embargo de los bienes, aun co­
rriendo los plazos del artículo 3.367, y sin perjuicio de que
después se discuta la legitimidad del crédito.

Después de vencidos los plazos del artículo 3.367 el he­
rodero d<'he pagm' a ~QS acreedores a medida que se presenten
(art. 3.398).

¡.En qué forma debe proceder al pago?
Hay distintas clases de acreedores. La ley concede a ve­

ces, por razón de las personas o de la naturaleza del crédito,
ciertos pr-ivilegios a efecto de que un acreedor pueda cobrar­
se con preferencia a otros. El Código dedica toda la sección

JI del libro IV al estudio de la preferencia de los créditos,
materia de que después nos ocuparemos.

Existiendo acreedores privilegiados o hipotecarios, el pre­
cio de venta de los inmuebles será distribuido según el orden
de los privilegios e hipotecas dispuesto en el Código (urt,

0.:396). Una YeZ pagados los acredores privilegiados se pasa­
rú al pago de los créditos quirografarios. Si la cantidad que
existe para el pago de estos últimos no alcanza al total de
los mismos, la distribución se hará a prorrata.

Abonados los créditos privilegiados e hipotecarios r luego
los quirografarios, recién se procede al pago de los legados,
en razón de q11(' por herencia no se entiende sino lo que queda
una vez cubiertas las obligaciones del causante.

Con este saldo se paga a los legatarios. Estos-dice e!
artículo :3.400-no pueden pretender ser pagados sino después

1(11(' los acreedores !!ubiesen sido enteramente satisfechos. Y
~i aún queda remanente, debe entregarse al heredero be.
neficiario (art. ;3.:381).
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Respecto a la calidad de los créditos, puede producirse
.Iiscusión entre 10~ acreedores. En este caso, el heredero no pue­
de constituirse en juez de las controversias, Si los acreedores,
-ean hipotecarios o quirografarios, hicieran oposición al pago
(Ir algún crédito hipotecario, el heredero hará el pago de CC'h,

í'ormidad a la resolución del juez (art. 3.397). De manera <tUi

debe proceder de acuerdo con el fallo judicial. La oposición

debe ser hecha por cada acreedor individualmente (art. 3.199),
Los legatarios nc tienen este derecho (art. 3.401). Si a pesar
!Ir la oposición el heredero hace los pagos, E'S responsable por­

sonalmento del perjuicio que cause a los acreedores o iega­
rarfos r los primeros pueden dirigirse contra el heredero

contra los acreedores pagados (arts. 3.402 y 3.-403).

Si no se presentan en la misma época todos los acree­
-Iores-i-privilegiados o quirografarios-y los legatarios, y .l1'\

hay acreedores oponentes, rl heredero debe pag-ar a los acree­
dores y legatarios a medida que SE' pru.enten (art. 3.398).

Pueden ocurrir dos hipótesis:
1<:' Supóngase que se presenten vat-ios acreedores y eo

Lran sus créditos, hecho lo cual no quedan más fondos (~\' la
sucesión. Posteriormente aparece otro acreedor ~. exige el
pago de su crédito, ¿ Tiene acción contra los demás ae1('('(10­
res para que le devuelvan su parte proporcional del crédito '?
:~o la tiene. La ley considera que ha sido negligente y le
niega acción.

2',' Si' se ha pagado a los acreedores y lr~);:ltal'io-;, ,,1
acreedor que se presenta después ¿ tiene acción cO!111'a los
legatar ios? Sí, dice la ley; los acreedores que se presentan
c-uando ya no quedan fondos d;~ la sucesión, sólo tienen
recurso durante tres años contra' los legatarios por jo que
('stos hubiesen recibido (art, ~:.398). ¡ Por qué ! Porque el

legatario no pueden recibir ningún bien de la sucosión Fino
una vez pagados todos los aeredores, ya S(' presenten antes
o después, Pero con una limitación en cuanto al tiempo -­
1res aiío~/-pues de' lo contrario todo aquel que cobrara !U1

legado estaría sujeto a una acción personal durante un tiem­
¡JO indefenido.

Los acreedores pueden S('1' más o menos diligentes en el
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cobro <le sus créditos. Si uno de ellos obtiene la venta d..~
un inmueble de la sucesión ¿ tiene que concurrir al cobro de
su crédito con los demás que tienen igual derecho que él?

Supóngase que uno de los acreedores ha obtenido la de­
claración de legitimidad de su crédito. Pide, entonces, el em­
harsro de la f'inea. :\0 mediando observación del heredero,
pi jnez dicta lo que se llama la sentencia de remate, es decir,
pone término a toda discusión. Con esta sentencia empieza
<,1 procedimiento de apremio. Si ('1 heredero se niega aún al
pago se procede a la. venta de los bienes embargados y con
su producido se cobra el acreedor. "Sin estar reintegrado
completamente el ejecutante, dice el artículo 527 del Código
de Procedimiento, no podrán aplicarse las sumas realizadas
a otros objetos, a menos que sea para las costas de la ejecu­
ción o para <,1 pag-o de otro acreedor que haya sido declarado
preferente por ejecutoria".

De manera que el acreedor que obtiene un embargo so­
l.re un inmueble y lo 'ejecuta, haciendo depositar luego su
importe, viene a tener una especie de privilegio sobre el mis-
mo, en virtud de la ley procesal. .

Pero como los privilegios no pueden nacer sino del Códi­
go Civil, los demás acreedores pueden hacer anular ese bene­
ficio, ¡.En qué forma? Obteniendo el concurso de la sucesión.
En tal caso desapareee . el privilegio o beneficio de la
ley procesal para el acreedor que había hecho enajenar ,,1
bien, Todos quedan colocados en el mismo pie de igualdad,
salvo las causas de preferencia. Un funcionario especial, ('1
síndico, queda investido como representante de todos los acree­
dores y del heredero. Al síndico se le da la posesión de los
bienes y con él corresponde discutir todo cuanto se refiere
al concurso. Entre sus oblig-aciones se encuentra la de pre­
sentar un estado de los créditos, enumerándolos y haciendo
sobre ellos las observaciones pertinentes. Luego se realiza
una junta en que se discuten los créditos y se aprueban o
rechazan.

Una vez reconocidos los créditos, ·la tarea del síndico se
torna sencilla: si hay fondos suficientes, procede al pago
íntegro de ellos; en caso contrario, los paga a prorrata.
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31.-Abandono por el heredero beneficiario.

El heredero beneficiario es propietario de los bienes
está obligado a administrarlos para pagar a los acreedores
y legatarios. Esta administración, que es gratuita, implica
molestias y pérdida de tiempo, de lo que no será compen­
~'é\(10 el heredero si la sucesión es realmente insolvente.

Si quiere evitarse esos trabajos puede hacerlo, abando­
uando todos los bienes de la sucesión a los acreedores y le­
g'ntarios. Este abandono no importa una renuncia a la su­
cesión. El heredero queda sometido a colacionar en la cuenta
d(' partición con los herederos el valor de los bienes que :en
vida le hubiese donado el difunto y puede exigirlos de éstos
«n todos los casos en que está ordenada la colación de los bie­
]H'S, (art. 3.379).

Hecho el abandono se nombra un curador a la herencia.
('011 quien deben entenderse los acreedores y legatarios. El cu­
rador 110 puede vender los bienes, sino en la forma prescr ipta
para el mismo heredero (art. 3.380).

Este abandono no es otra cosa que una cesión de bienes,
a) sólo efecto de que acreedores ~r legatarios se cobren lo que
~p les adeuda.

Una vez que estos han sido pagados, el remanente de los
bienes debe entregarse al heredero (art. 3.381).

32.-CesQ(lión del beneficio.

El beneficio de inventario puede cesar:
1Q Por renuncia expresa del heredero, hecha en docu­

mento público o privado (art. 3.404).
En efecto, si el heredero dentro de los plazos legales ha

manifestado aceptar la herencia bajo beneficio de inventa­
rio, y luego se presenta y expresa que renuncia al beneficio,
no hay inconveniente alguno en que el juez acepte la decla­
ración. Queda, entonces,' como heredero puro y simple.

2Q Cuando oculta los bienes de la sucesión u omite
fraudulentamente en el inventario algunas cosas de la 'heren­
cia (art. 3.405).
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En este caso el heredero trata de defraudar a los acree­

<lores y legatar-ios.
La pérdida d~ .beneficio se impone aquí corno una san-

ción.
:l'·' Si hubiera vendido los bienes inmuebles de la su­

cesión, sin conformarse a las disposiciones prescriptas (ar­

tículo 3.406).
La ley establece que, tratándose de bienes inmuebles, la

venta debe efectuarse en remate público, con la base de los
<los tercios de la tasación y con intervención judicial. Si el
heredero no observa estas disposiciones la venta es válida,
pero se produce la pérdida del beneficio de inventario.

Ahora, si se trata de muebles, queda a la prudencia del
juez resolver si la enajenación de ellos ha sido o no un acto
<le huena administración (art. 3.406).

4'" Por la enajenación que se haga a título gratuito de
los bienes de la sucesión, la dación en pago de un bien here­
ditario y la constitución de servidumbre sobre los inmuebles
de la sucesión; pero no por la hipoteca que sobre ellos cons­
t ituyese (art. 3.407).

Respecto de la hipoteca, debe entenderse que subsiste
el beneficio si ha sido hecha para obtener fondos a efecto de>
pagar a los acredores de la herencia, Se pierdo si ha sido efec­

tuada a favor de los aeredores particulares del heredero.
¡.Cuáles SOn las consecuencias de la cesación del bene­

ricio de invcntario ?
1'-' El heredero será considerado como puro y simple

desdr- la aper-tura de la sucesión (art, 3.408).

2'" Los acreedores del difunto vienen a ser acreedores
personales del heredero y éstos pueden hacer embargar y

vender los bienes de ]a sucesión, sin que los acreedores del
difunto puedan reclamar sobre ellos ninguna preferencia
(art. 3.409), salvo cuando los aeredores de la sucesión hu­
bieran solicitado lu separación de los patrimonios.



CAPITULO VI

33. - Renuncia de la herencia. - 34. - Forma como debe manif'cs­
tarse : escritura pública, instrumento privado. - 3<i. - Efectos
de la renuncia. - 36. - Derechos del heredero legitimario
renunciante del que ha recibido una donación o un legado.

33.-Renllncia de la herencia.

La renuncia de la herencia, como la aceptación, es tam­
bién una manifestación de voluntad.

Así como aquélla tiene por objeto consolidar la calidad
del heredero, ésta tiene por efecto hacer perder esa calidad.
Quita, por decirlo así, la investidura que viene al heredero
de la ley o del testamento.

34.-Forma como debe mani/esta'/'se: escritura pública,
instrumento privado.

La renuncia de la herencia no se presume. Para que sea
eficaz respecto de los acreedores y legatarios, debe ser ex­
presa y hecha en escritura pública en el domicilio del re­
nunciante o del difunto, cuando la renuncia importa mil pe­
sos (art, 3.345). La publicidad interesa a todos, a los acree­
dores y a los herederos, que SOn llamados en lugar del renun­
eiante,

No se admite, como en la aceptación, manifestaciones de
voluntad tácita. Tiene que ser expresa, y de consiguiente, por
acto escrito.
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Las manifestaciones escritas de voluntad pueden efee­
tuarse de dos maneras: (escritura pública o instrumento
público) o en documento privado.

La renuncia de la herencia tiene qtie ser en escritura
pública, para que tenga efecto respecto de los acreedores y

legatarios. De ahí que, con relación a éstos, es irrevocable
(art. 3.347).

Cuando es hecha en instrumento privado solamente tie­
ne efecto con relación a los coherederos (art. 3.346) y no pue­
de ser opuesta por el renunciante a los coherederos sino cuan­
do hubiera sido aceptada por éstos (artículo 3.347).

La renuncia hecha en instrumento privado es revocable
bajo una condición: que el heredero a quien se viene a bene­
ficiar no haya aceptado la herencia antes de que se produzca
la revocación. En este caso, el renunciante puede volver so­
bre su decisión anterior, y tomar nuevamente su calidad de
aceptante, Es lo que expreSa en forma detallada el artículo
3.348.

En cuanto se refiere a los que tengan derecho a la suce­
sión, es decir, a los coherederos, la renuncia no está sometí­
da a ninguna forma especial. Puede ser hecha y aceptada en
toda especie de documento público o privado (art. 3.349).

35.-Efeetos de la renuncia.

Toda la teoría respecto de la renuncia de la herencia,
está sintetizada en el artículo 3.~53: "se juzga al renuncian­
te cono no habiendo sido nunca heredero, y la sucesión se de­
fif'l"f' como si el renunciante no hubiese existido".

De manera que el heredero que hace manifestación de
voluntad repudiando la herencia, queda en la situación de
un extraño, de un tercero en la sucesión.

I.Ja renuncia aprovecha, entonces, a todos los coherederos
del mismo grado, si concurren conjuntamente con el renun­
ciante, o a los de un grado posterior, sino existen aquellos. Si
hay tres hermanos, por ejemplo, y uno de ellos renuncia, la
herencia pasa a los otros dos; si sólo hay uno, y éste renun­
cia, la herencia pasa a los herederos de grado subsiguiente.
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36.-Derechos del heredero legitimario renunciante, del
que ha recibido una donación o un legado.

Dentro de nuestro derecho la renuncia de la herencia
presenta otro efecto especial.

Si se trata de la sucesión legitimaria, es decir, aquella
que es deferida por la ley a los herederos forzosos, la renun­
cia de la herencia no hace perder la legítima. Los que ten­
gan una parte legítima en la sucesión, dice el artículo 3.354,
pueden repudiar la herencia, sin perjuicio de tomar la le­
gítima que les corresponda.

Ejemplo: un padre tiene dos hijos. A su fallecimiento
éstos, como herederos forzosos, tienen derecho a las 4/5 par­
tes del patrimonio, independientemente de la voluntad del
causante.

Según un sistema,· para reclamar la legítima es necesa­
rio aceptar la herencia. De lo contrario, se considera que el
sucesor no es heredero y, por lo tanto, que nada tiene que
ver con la sucesión. La repudiación lo transforma en un ex­
traño y le quita el derecho a los bienes, desde que por su
propia voluntad se ha despojado de su calidad hereditaria.
a los efectos de no intervenir en la sucesión.

Nuestro Código sigue un principio distinto. El heredero
que tiene legítima, puede renunciar a la sucesión, es decir.
no ser heredero y reclamar su parte en los bienes, cosa que
parecería contradictoria. Pero todo depende de si se consi­
dera o no a la legítima como una porción de la herencia. En
el primer caso, es indiscutible que corresponde temer la ca­
lidad de heredero; en el segundo, poco importa sea o no he­
redero.

El artículo 3.354 tiene por fuente a García Goyena, y
es bien terminante en el sentido de que la legítima no es una
porción de la herencia, desde que permite renunciar a ésta,
y reclamar, no obstante, la parte que la ley fija al heredero
forzoso. Pero, el arto 3.591, inspirado en el derecho francés,
define la legítima como "un derecho de sucesión limitado a
determinada porción de la herencia".
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De manera que en nuestra ley venimos a tener la si­
guiente situación: Si uno se atiene al artículo que establece
la porción legítima de los herederos forzosos, se encuentra
con que se la define como una parte de la herencia. Si se re­
curre al artículo 3.354, se deduce que no es una parte de la
herencia, desde que el heredero puede ,íienunciar a la suce­
sión y reclamar su legítima.

Sr pregunta ahora: i tiene importancia esa distinción 1
¡ hay conveniencia en que el heredero forzoso renuncie a la
herencia por una parte y por la otra reclame la legítima 1
¡ No es un juego de palabras? Si la legítima es una parte de
la cual el causante no ha podido despojar a los hercderosr
forzosos i no es lo mismo que yo sea o no heredero, si tengo
derecho a reclamar la legítima? ¿~o es lo mismo que sea o
que no sea el titular de la herencia, desde el momento que
puedo reclamar siempre la legitima "

Tcórieamente podrían aceptarse estas observaciones, pe­
ro no desde el punto de vista práctico. Hay conveniencia a
a veces en repudiar la herencia como heredero forzoso.

Ejemplo: supóngase quo el causante tiene dos hijos:
Juan y Pablo. De su fortuna, que era de 100.000 pesos, hizo
('B vida donación a -Iuan do 20.000 pesos. Producido el fa­
llccimiento, los bienes existentes resultan 80.000 pesos.

Si los dos hijos aceptan la herencia, de acuerdo con el
artículo :3.602, hay que formar el acervo hereditario agre­
gando al valor líquido de los bienes quedados (80.000 pesos)
el valor que tenían las donaciones (20.000 pesos). Sumando
ambas cantidades, tenemos un total de pesos 100.000, que di­
vididos entre los dos herederos, da para cada uno 50.00U
pesos. Como .Juan ha recibido con anterioridad por la dona­
ción 20.000 pesos, le quedan sólo a recibir 30.000 pesos.

De manera que los 80.000 pesos se dividen, tomando
-Iuan 30.000 pesos y Pablo 50.000. En esta forma la ley tra­
ta de impedir el perjuicio que los actos de preferencia del
causante hacia uno de los herederos, pueden causar a los de­
más.

Eso es lo que se llama colacionar, es decir, que '1 toda
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donación entre yiYOS hecha a heredero forzoso que concurre
a la sucesión legítima del donante, sólo importa una antici­
pación de su porción hereditaria" (art. 3.476).

Ahora bien: existe un medio para que los herederos for­
7.0S0S puedan evitar los efectos de la colación. Consiste en
l'epudiar la herencia, como lo establece el mencionado ar­

tículo 3.354.
En el ejemplo anterior, Juan, que ha recibido la dona

ción de 20.000 pesos, puede repudiar la herencia y reclamar

la legítima que le corresponda. ¿Cuál de esta legítima? El
acervo hereditario formado por los bienes quedados y el Ya­
lar de la donación asciende a 100.000 pesos. La l~óítima de

los hijos es 4/5 es decir, 80.000 pesos. De éstos Juan puede
exigir 40.000 pesos y no está obligado a colacionar porque
110 es heredero. Como la donación no excede de la parte dis­
ponible, tampoco puede ser materia de la acción de reduc­
ción. De manera que Juan retiene el valor de la donación
(~O.OOO pesos) y toma su legítima (40.aoO pesos), recibien­

do en total sesenta mil pesos, mientras que aceptando la he­

rencia, por efecto de la colación, sólo recibiría 50.000 pesos.
La renuncia de la herencia puede convenir entonces en

ciertos casos al heredero forzoso, como lo demuestra el ejem­
plo anterior.

El derecho a retener la donación lo consagra el artícu­
lo 3.35;'5, cuando dispone que el heredero que renuncia a la

sucesión puede retener la donación entre vivos que el tes­
tador le hubiera hecho, y reclamar el legado que le hubiese

ddado si no excediere la porción disponible que la ley asig­

ne al testador, pero no puede exonerarse de restituir' las su­
lilas que debe a la herencia (art. 3.356).

Ln renuncia de la herencia puede perjudicar a lo',
;l('l'eedor{'s del heredero, Es el caso del deudor insolvente que

viene a heredar a un pariente. Si acepta la herencia, va a
beneficiar a su acreedor, desde que el crédito de (>ste se liará
ef'ect ivo sobre lo que llegue a corresponderle. Para evitarlo,

renuncia, quedando como un extraño, sin derecho alguno a
la sucesión.
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El acreedor, naturalmente, se queja, porque la renuncia
implica para él la pérdida del pago de su crédito. ¿ 'I'iene
alguna acción el acreedor en defensa de sus intereses?

La ley le acuerda la acción revocatoria. Al efecto, esta­
nlece que los acreedores del renunciante de una fecha ante­
rior a la renuncia, y toda persona interesada, pueden deman­
dar la revocación de la renuncia que se ha hecho en perjui­
cio de ellos, a fin de hacerse autorizar para ejercer los dere­
dIOS sucesorios del renunciante hasta la concurrencia de lo
que les ~s debido (art. 3.351). Se substituyen a los derechos
del deudor, y concurren a la sucesión, hasta la cantidad que
les es debida, pero no son considerados herederos del difunto
y no pueden ser demandados por los acreedores de la herén­

ea. Todo lo que quede de la porción del renunciante, des­
]HH~S de cubierto el crédito, corresponde a los coherederos o
a los herederos de grado subsiguiente (art. 3.352).

El renunciante tiene cinco años para demandar la anu­
lación de su renuncia, en los casos subsiguientes (art. :t350) :

1') Cuando ella ha sido hecha sin las formalidades
preseriptas para suplir la incapacidad del renunciante a cu­
yo nombre ha tenido lugar.

2(1 Cuando ha sido efecto de dolo o de violencia ejer­
cida sobre el renunciante.

-3(1 Cuando por error la renuncia se ha hecho de otra
herencia que aquella a la cual el heredero entendía renun­
ciar. Ningún otro error puede alegarse.
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3i. - Posesión hereditaria. Concepto que tuvo en la legislaci6n de
Indias 'J' en la ley 45 de Toro. - 38. - El sistema Romano y
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37.-Posesión hereditaria.-Concepto que tuvo en la le­
gislación de Indias y en la ley 45 de Toro.

La posesión hereditaria es una de las instituciones que
mayores divergencias de interpretación y dificultades prác­
ticas ha producido en la legislación general.

Las opiniones se hallan muy divididas. Al decir de un­
autor francés, raramente se encontrará una institución de
la cual se hable más y se comprenda menos,

Antes de entrar a estudiarla en nuestro derecho, con­
viene hacer una síntesis de la legislación anterior, fuente de
muchos artículos del Código, como lo indica el codificador en
las notas.

Legislación de Indias.

En el derecho español la posesión hereditaria no se di­
ferenciaba de la común y ordinaria de los bienes. Era ne­
cesario presentarse ante el juez, exhibir el título a la heren­
cia y pedir la posesión de los bienes existentes.
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Con relación a las colonias, el monarca consideró ne­
cesario dictar una legislación especial, a fin de evitar las
múltiples dificultades :r abusos que se habían notado en la¡
transmisión de los bienes mortis causa.

:\Iuchos españoles se trasladaban a América, donde hacían

fortuna. A su muerte, si no existían herederos en el lugar del
fallecimiento, los bienes desaparecían en manos de terceros.
Los parientes radicados en la metrópoli quedaban burlados,
Esta situación de inseguridad y de abuso, fué remediada pOI'
la ley l. tít. 32, libro 2':> de la Recopilación de Indias. En ella
se decía que" en vista de que los bienes de nuestros súbditos
que van a Indias desaparecen en poder de funcionarios y mi­
nistros, qUE' los invierten en sus propios usos y granjerías,
nos determinamos a crear un juzgado especial, que se preo­
cupe de salvaguardar el interés de los españoles que van él

América". .A ese -Iuzgado se llamó Juzgado de bienes de di­
[untos,

Su desem peño fué confiado a uno de los oidores de la
Real Audiencia, expresando la ley que debía ejercerse por
el más puntual ~. observante en el cumplimiento de las reales
órdenes.

Al fallecimiento de uno de los españoles residentes en
América, el juez de bienes de difuntos se posesionaba ma­
terialmente de todos los biE'nes' que componían la herencia,
Si se trataba de inmuebles, nombraba un depositario para
que recaudara las rentas, cuidara las haciendas, etc. Si era
dinero contante y sonante, lo tomaba r guardaba en nn arca
especial, qUE' se hallaba en la tesorería de la Real Audiencia
y suplía a nuestros Bancos actuales. Los bienes del difunto
venían a quedar así bajo la custodia y amparo de la justi­
cia, que los administraba :! recaudaba, hasta que se presen­
tase el heredero residente en España.

Si el heredero comparecía a la Audiencia a pedir loe¡
bienes - decía la 1<')' - debía mostrar el testamento y jus­
tificar que él era heredero, o acreditar en otra forma que
efectivamente le correspondía la herencia, Y viendo el juez
de bienes de difuntos, que efectivamente era heredero, le ·en·
rregaba la posesión de los bienes.
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Si transcurría un año desde el fallecimiento del (~all~"-ªn...­

sante sin que s;h~b-i~~e- p~~~~~d~h~;'~d-;;o -alg'-uno a r~~l~­
mar Iósbiéries, -el-iuez de bienes de difuntos los li-quidaba y
su importe lo e~viaba a la Casa de Contratación de Sevilla,
con todos los datos que sirvieran para individualizar al eau-
sante y conocer el lugar de su nacimiento. --

En áevilla se mandaban hacer publicaciones especiales
en el pueblo de donde era oriundo el difunto, inquiriendo
si existía algún heredero y emplazándolo a que concurriera
a justificar su derecho. Si nadie comparecía, los bienes pasa­
ban a la Corona.

El sistema sobre la posesión hereditaria, seguido por
la legislación de Indias, era especialísimo, impuesto por las
circunstancias especiales en que se encontraba España con
relación a sus colonias. Tendía a garantizar los derechos de
los herederos residentes en la metrópoli, y los de la Coro­
na, sobre los bienes de los españoles que fallecían en Amé­
rica, sin dejar en "la provincia donde fallecieron, notoria­
mente hijos o descendientes legítimos, o ascendientes por
falta de ellos, tan conocidos que no se dude del pa~\l1t('sel)

por descendencia o ascendencia' '.
La institución del Juzgado de bienes de difuntos rigió

hasta la época de la Independencia. El Reglamento de jus­
ticia dictado en 1813 10-suprimió. No había ya objeto en
garantizar Con funcionarios especiales los intereses de los es­
pañoles que morían en América. Se les consideró en igual
situación que los demás habitantes de la República, bajo el
amparo y protección de sus leyes comunes y ordinarias.

Como se ve, el derecho de Indias, original y propio pa­
ra las colonias españolas, no puede aceptarse en una nación
independiente, en la cual todos los habitantes son iguales
ante la ley, sean ciudadanos o extranjeros, domiciliados :,0
transeuntes.

Es, pues, un error de nuestro codificador el haber se­
guido el derecho de Indias en mataria de posesión heredita­
ria.

De ese error él mismo parece que se dió cuenta, y su
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buen criterio le obligó a seguir, en otros artículos, un siste­
ma diametralmente distinto, como vamos a verlo.

Ley 45 de Toro.

En España no existía un sistema especial para la trans­
misión de la posesión en materia hereditaria. Se seguía el
procedimiento romano, que consistía en que el heredero de­
bía pedir al juez que lo pusiera en posesión de los bienes.

La ley 45 de Toro - que viene a ser la ley l., tít. 24,
libro 2Q de la Novísima Recopilación - estableció una excep­
ción en favor de los bienes de mayorazgo. Esta ley dice así:
••La posesión civil y natural de los bienes de mayorazgo se
transfiere muerto su tenedor, al siguiente en grado que deba
suceder".

Es decir que la posesión hereditaria se transmitía de ple­
no derecho. No había necesidad de pedirla al juez. Se era
poseedor desde la muerte del tenedor del mayorazgo, y podía
('1 sucesor ejercer todas las acciones y derechos, sin depender
de otr~ formalidad que demostrar su ~ítulo a los bienes.

Si el que estaba ocupando los bienes no los quería en­
tregar, el sucesor promovía un interdicto, para obtener, co­
mo poseedor legal, la detención material de la cosa.

Todo ello, sin necesidad de tener que seguir primero el
procedimiento especialísimo de pedir al juez que le de la po­
sesión de la herencia, y recién después entablar las acciones
correspondientes. Nó, para la ley de Toro, la posesión se tras-,
mitía por el solo hecho de la muerte.

Las disposiciones de la ley 45 de Toro inspiraron el ar­
tículo 554 de García Goyena, que como se verá más adelante,
es la fuente del artículo 3.418 de nuestro Código Civil.

38.-El sistema 1'lnnano y el CódJigo francés.

;,Cuál es el concepto de la posesión hereditaria en el
derecho romano y en el Código francés 1

Ambos presentan fundamentos distintos.



Sistema romano.

El derecho romano en la época de las XII Tablas, esta­
blecía que lo que el padre dispusiera sobre su patrimonio
y la tutela de sus hijos fuera ley.

La familia estaba organizada bajo el vínculo de la ag­

nación. Agnados eran todos los que estaban sometidos al po­
der del pater fcumilias. La herencia correspondía a los ag­
nados, que se denominaban herederos suyos y necesarios.

Los hijos al emanciparse dejaban de formar parte de la
familia. Muerto el padre, la herencia pasaba a los que que­
daban bajo su poder. El emancipado n~ ~i~~~__nada.

El pretor, en su aitaJ.nlsión d~~rregir, o po;I~ menos
suavizar el rigorismo quiritario, trató de hallar un me­
dio que evitara una situación tan injusta para el hijo eman­
cipado. Al efecto, estableció en el edicto, una acción especial,
para todos los hijos emancipados que quisieran concurrir a;

la herencia.
Esta acción producía un conflicto entre el heredero qui­

ritario y el derecho pretoriano. A la muerte del causante, los
agriados que estaban de hecho en posesión material de los
bienes, continuaban en ella, sin necesidad de ninguna forma­
lidad ni declaración judicial. El hijo emancipado, que esta­
ba fuera de la familia y nada poseía, ocurría al pretor, pi­
diendo la bonorum possesio. El pretor le concedía el inter­
dicto quorum bonorum, y mediante P.l desalojaba a los que
tenían la posesión material.

Los herederos del derecho quiritario al verse perjudi­
cados podían hacer uso de la acción hereditas petiiio, que
siendo superior a la bonorum. possessio, triunfaba sobre és­
ta ~r volvían a recuperar los bienes, quedando definitivamen­
te herederos.

A primera vista podría considerarse que la bonor1t1n po­
ssessio no representaba ninguna utilidad, desde que caía an­
te la petición de herencia. Sin embargo no era así: presenta­
ba la ventaja de poder invocar una excepción de prescrip-
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ción, si los verdaderos herederos no entablaban la acción en
tiempo útil.

Se ve, pues, que la organización especial de la familia
romana obligaba a estas combinaciones artificiales, en que
se daba y se quitaba el derecho sucesorio.

Ahora bien: los herederos del derecho quiritario, aun
cuando tenían la seguridad de triunfar en definitiva, tra­
taron de evitarse la molestia de tener que abandonar los bie­
nes para volver después a entrar en posesión de ellos. Al
efecto, muerto el causante, pedían al pretor - aun cuando
no estaban obligados - el interdicto quorwm. btmorum, a fin
de que éste no pudiera concederlo a los agnados.

De ahí nació la missio in possesionem, ti orden de la au­
toridad judicial para poner al heredero en posesión de la
herencia.

De manera que, obligado por las necesidades de la prác­
tica, el heredero quiritario, que no tenía necesidad de pedir
la posesión de los bienes, la pedía, a fin de evitarse la con­
troversia con otros herederos que obtuvieran la bonorum pos­
sessio,

El sistema romano era un recurso original, combinación
artificiosa de una lucha entre el [u« civile y el [us genNI/Hl.

En los Códigos modernos no hay necesidad de recurrir
a procedimientos tan complicados. Ir a los principios del de­
recho romano para organizar la posesión hereditaria, sería
un absurdo, y hacer de una cuestión sencilla, un problema
difícil, donde nadie se entendería.

Sistema del c.ódJigo francés.

¿ Cuál es el sistema del derecho francés en materia de
posesión hereditaria?

Es también complicado, lo que se explica, teniendo en
cuenta que remonta a la Edad Media.

En derecho francés, el término usado para indicar la
posesión de la herencia es el de saisine.

¿ De dónde proviene y en qué consiste la saisine '!
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Algunos autores sostienen que proviene del derecho ro­
mano; otros, y son los que están en la verdad, que tuvo ori­
gen °enola época medioeval.

La saisine nació en la Edad Media, En esa época las
tierras pertenecían a los señores, quienes las concedían con
ciertas restricciones, a los vasallos para que las disfrutasen.
A la muerte del vasallo, la tierra volvía al señor, quien la
concedía a los hijos o herederos del mismo. Pero los seño­

1 es habían encontrado en esta transmisión una fuente de re­
cursos. De manera que los descendientes, para tomar la po­
xesión de los bienes del vasallo, estaban obligados a pagar
un impuesto o derecho denominado de rélie] o de saisine.

La primera saisine fué, pues, la del señor.
Los juristas - enemigos natos de la feudalidad ­

protestaron contra este sistema. ¿ Por qué - decían para
pasar el vasallo sus tierras a sus descendientes, ha de in­
vestir primero de la posesión al señor y éste a su vez a aqué­
llos '? ¿no es más simple establecer que a la muerte del va­
sallo pasen todos los bienes directamente a sus hijos?

Se admitió que lo más conveniente era apoderar (sai­
sir) directamente al heredero. Y ese apoderamiento, esa in­
vestidura, se denominó soisinc , Se consideraba que todas
las personas, a su muerte, entregaban la posesión de sus bie­
nes al pariente más próximo, hábil para sucederle.

Este principio se estableció en el artículo 318 de la
"Coutume de París" redactado en la siguiente forma: "Ll'
mort saisit le "ir, son hoir plus proehe est habile a lui suc­
cÍ'der". El muerto apodera al vivo, su pariente más próximo
es hábil para sucederle

Quedaron suprimidos los antiguos derechos de rélie] (1

de saisine . Al fallecimiento del vasallo, las tierras no pasa­
han ya al señor y de éste a los hijos. El muerto investía,
apoderaba el vivo: Le mort saisit le ril,' y su heredero más
próximo le sucedía. La transmisión se hacía sin intervención
judicial, por el solo hecho de lé\, muerte.

En esta disposición de la "Coutume de París" se basa
<'1 artículo 724 del Código francés. Hace, sin embargo, una.
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distinción entre herederos legítimos y herederos irregula­
res. Los primeros, que lo eran los parientes hasta el 129 gra­
do, tenían la saisine de pleno derecho. Los segundos - hi­
jos naturales, cónyuge sobreviviente y Estado - debían ha­
cerse poner en posesión por la justicia.

Este artículo 724 del Código francés, dice textualmente
lo siguiente: "Los herederos legítimos son saisis de pleno
derecho, de los bienes, derechos y acciones del difunto, bajo
la obligación de pagar todas las cargas de la sucesión; les
hijos naturales, el cónyuge sobreviviente y el Estado, deben
hacerse poner en posesión por la justicia".

Por una ley de 25 de marzo de 1896 se hizo una modifi­
cación a ese artículo, en el sentido de que tienen también
la soisine los hijos naturales.

Laurent, estudiando el sistema del Código francés, hace
notar que en él se distingue entre la propiedad y la pose­
sión En el artículo 711 se establece que la propiedad se
transmite de pleno derecho en la sucesión; de manera que los
sucesores irregulares la tienen del mismo modo que los he­
rederos legítimos. Pero en lo que respecta a la posesión no
pasa lo mismo. Los herederos legítimos hasta el 129 grado
la adquieren de pleno derecho, son poseedores en virtud de
la ley, tienen la saisine, de acuerdo con la disposición del
artículo 724, mientras que los herederos irregulares deben
pedir la posesión al juez.

3.9.-Sisfemu del Código argentino.

Pocos puntos en nuestro derecho sucesorio han pre­
sentado tantas dificultades como el que se refiere a la po­
sesión hereditaria.

Esto es debido a que se ha mantenido una institución
que no tiene razón de ser en la época moderna. Además se
la ha organizado en una forma híbrida, tomando principios
contradictorios de diferentes legislaciones. Y de esta hete­
rogeneidad de fuentes han resultado grandes divergencias
en la interpretación.
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Difícil es entenderse, porque al proponer una solución
siempre se tropieza con la dificultad de que contradice otras
disposiciones del Código.

Esto ocurre toda vez que al sancionar una ley para que
responda a una necesidad social no se acude a la observación
práctica de los hechos, sino exclusivamente a la teoría y a
los libros. La ley no regula, entonces, la relación jurídica:
crea una serie de obstáculos que después, en la vida del tri­
bunal, producen perplejidades en el ánimo de los jueces, di­
ficultando el ejercicio de los derechos.

La larga nota al artículo 3.410, en vez de aclarar el
concepto 'de la posesión hereditaria, lo obscurece.

Se nos dice que" el derecho de Indias es el qua se sigue
en el Título" j pero (ecómo admitir este derecho, cuyo ori­
gen y fundamento no puede aceptarse para la sociedad actual
argentina?

La legislación de Indias, como se ha visto, tenía su ca­
racterística especial: no era el derecho español, sino el dere­
cho español modificado para las relaciones con las colonias,
en la situación de dependencia que éstas tenían respecto de
la metrópoli. En tal concepto, tenía por objeto defender los
intereses de los españoles en América.

Dadas estas dificultades, ensayaremos una teoría de la
posesión hereditaria, procurando encontrar una solución que
responda a las necesidades de la práctica.

Todos los códigos no obedecen en sus fines sino a ese
anhelo. Cada uno de los artículos pertinentes constituye
una regla jurídica, destinada a regular una necesidad prác­
tica. De ahí que la misión del intérprete no debe ser buscar
contradicciones, poner un artículo en contraposición a otro,
para terminar diciendo que no es posible entenderse. Por
('1 contrario, debe tratar de armonizar las diferentes dispo­
siciones, buscando unificarlas en una solución legal, a objeto
de que las personas no sufran un perjuicio a; consecuencia
de estos errores de concepción o de organización de una ins­
titución jurídica.
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-,

Trataremos, pues, de presentar la cuestión en su faz más

~:(>ncilla, yendo directamente al fondo del asunto.
En primer lugar: Lqué es la sucesión?
Un modo de adquirir el dominio. El artículo 2.524 es­

tablcce que el dominio se adquiere por la sucesión en los de­
rechos del propietario. El dominio es un derecho real, que en
la doctrina del Código requiere la tradición cuando se trans­
mite por contrato. De ahí que, según el artículo 3.265, la
propiedad sólo pasa al adquirente por la tradición, con ex­
cepción de lo que se dispone respecto a las sucesiones.

i:Qué es lo que se establece respecto a las sucesiones?
¡ Cómo determina la ley que debe efectuarse la tradición? El
muerto no puede salir de la tumba para hacer, de acuerdo
con el principio general, la tradición de los bienes al herede­
ro. En estas condiciones el dominio y la posesión no pueden
adquirirse sino por ministerio de la ley, y es lo que dispone
el artículo 8.418, estableciendo que: el heredero sucede no
sólo en la propiedad, sino también en la posesión del difunto.
La posesión que {>ste tenía se le transfiere con todas sus
ventajas ~. sus vicios, El heredero puede ejercer todas las
acciones posesorias del difunto, "aun antes 'de haber tomado
de hecho posesión de los objetos hereditarios", sin estar obli­
g-ado a dar otras pruebas que las que se podrían exigir al
difunto.

Si en la ley no hubiera otra disposición que el artículo
3.418, no habría lugar a dificultad. Muerto el causante, el
ncredero sería propietario y poseedor de pleno derecho, pu­
diendo, por lo tanto, ejercer todas las acciones que nacen del
dominio y de la posesión. El artículo 3.418 tiene por fuente
('1 artículo 554 del proyecto de García Goyena, aun cuando
la nota no lo dice.

García Goyena, al redactar su Proyecto de Código, oh­
servó, en lo referente al sistema de la posesión hereditaria,
la discrepancia general de opiniones en los códigos y en los
autores.

S<, mostró partidario del sistema de la ley 45 de Toro,
que Ir pareció <'1 más justo y el más de acuerdo con las ne-
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cesidades de la transmisión hereditaria. Sostuvo que era 11('­

cesarío generalizar ese sistema, en YrZ de limitarlo sólo a los
mayorazgos, de tal manera que se estableciera que la pose­
sión pasa de pleno derecho del causante a sus herederos.

GarcíaGoyena resumió .este principio en el artículo
554 de su Proyecto de Código, estableciendo en pocas pala­
bras todo el sistema de la posesión hereditaria. Dice el ar­
tículo: "Los herederos suceden al difunto por el hecho sólo
de SU muerte, no sólo en la propiedad, sino también en la po­
sesión" .

Con esta disposición quedaba terminada toda la engorro­
sa cuestión de la posesión hereditaria. Establecido que los
herederos suceden al difunto no sólo en la propiedad, sino
también en la posesión, no puede haber ya dificultad posible.
Transmitiéndose la posesión de pleno derecho pueden ejerci­
tarse por los herederos las acciones correspondientes, sin que
pueda oponérseles ninguna traba.

Explicando este principio, García Goyena decía: "Por
más que se diga que la posesión non [uris, sed [acti est , los
hechos del difunto ¿no aprovechan y dañan a sus herederos?
¡ No se reputan por hechos de estos mismos? El hecho de la
posesión del difunto ¡,no produjo derechos? Y ¿no' pasaron
pleno jure todos los derechos al heredero? Ni ¿cómo distin­
guir la posesión de los derechos que constituyen su esencia"
El hombre nunca muere en cuanto a sus derechos y obliga­
ciones civiles que no sean personalísimas, ni hay bajo este
aspecto un solo momento de interrupción entre el difunto ~­

su heredero"

Esto es evidente para nuestra misma ley, que dispone que
<'1 heredero, "aunque fuera incapaz o ignorara que la heren­
cia se le ha deferido, es, sin embargo, propietario de ella des­
de la muerte del autor d(> la sucesión." (art. 3.420) .

•, Esta posesión - continúa (Ioyena - que a semejanza
de la ley de Toro puede llamarse civil y civilísima, no exclu­
ye la prescripción, ni que el poseedor de buena fe haga suyos
los frutos de las cosas hereditarias, cuando y como podría
prescribir y hacerlos suyos contra el difunto". e
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El heredero viene a ocupar la misma situación que el
(le cu.jus. Por una ficción de la ley, se considera que el here­
dero toma la personalidad del difunto. Y así como en vida
del causante si un tercero se apropiaba de sus bienes aquél
podía entablar la acción posesoria correspondiente, una vez
muerto puede su heredero entablar también esa acción, sin
previa formalidad sobre posesión de la herencia.

Este artículo 554 de García Goyena ha sido transcripto
en el artículo 3.418 de nuestro Código Civil, aun cuando la
nota no haga ninguna referencia a él. Y es precisamente de­
bido a esta circunstancia que los comentadores nacionales no
lo citan ni hacen mérito de las explicaciones dadas por Gar­
cía Goyena.

En efecto; el Código, en la nota al artículo 3.418, hace
referencia a Aubry y Rau, Demolombe y Savigny. Pero si
se toma el proyecto de Goyena y se lee el artículo 554, se
verá que es exactamente igual al 3.418 nuestro. Los herede­
ros - dice --- suceden no sólo en la propiedad, sino también
en la posesión del difunto.

Puede sostenerse, entonces, que el artículo 3.418 no tie­
ne como fuente a Aubry y Rau, como. parece indicar la no­
ta, sino el artículo 554 del proyecto de García Goyena, que es
exactamente igual. Por lo tanto, sigue el mismo sistema, es
decir, adopta, en lo que respecta a la transmisión heredita­
ria, el principio especialísimo de la ley 45 de Toro. Esta sos­
tiene que solamente en los bienes de mayorazgo la posesión
civil y natural se transfiere de pleno derecho. Goyena dice
que a todos los herederos la propiedad y la posesión se les
transfiere de pleno derecho. Y nuestro artículo 3.418 tam­
bién: el heredero sucede no sólo en la propiedad, sino tam­
bién en la posesión del difunto.

IJo que confunde las ideas es que dentro del mismo Tí­
tulo de nuestra ley se hallan diferentes citas del Código fran­
cés, del Digesto y otras leyes.

¡ Pueden armonizar estas disposiciones del derecho ro­
mano y del Código francés con la disposición especialísima
de la ley 45 de Toro? Evidentemente, no; y el mismo Goyena
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nos dice que se aparta del sistema romano, del derecho fran­
cés y del patrio, que son completamente distintos, para se­
guir exclusivamente el sistema de la ley 45 de 'foro, genera­
lizándolo. De ahí que aquellas citas que hace nuestra ley
no pueden tomarse en consideración.

En efecto, ellas vienen a establecer una teoría comple­
tamente distinta en los artículos 3.410 a 3.417. En ellos se di­
vide la posesión hereditaria en dos clases: la de pleno dere­
cho y la judicial.

La posesión hereditaria de pleno derecho sólo correspon­
de a los ascendientes y descendientes. Cuando ia sucesión tie­
ne lugar entre ascendientes y descendientes -- dice el ar­
tículo 3.410 - el heredero entra en la posesión de la heren­
cia desde el día de la muerte del autor de la sucesión, sin
ninguna formalidad o intervención de los jueces, aunque ig­
norase la apertura de la sucesión y su llamamiento a la he-
rencia.

Es decir, el mismo sistema establecido en el artículo
3.418, pero solamente para los ascendientes y descendientes
y COn el agregado de que no hay necesidad de ninguna for­
malidad o intervención de juez: de pleno derecho, iÚ1'e et de
jU1'e. Pero si estuvieran fuera de la República o de la pro­
vincia en que se hallaren los bienes, únicamente en ese caso
deben pedir la posesión al juez del territorio, acreditando la
muerte del autor de la sucesión y su título a la herencia (ar­
tículo 3.411).

Establece luego la ley la posesión judicial para los otros
parientes llamados a la sucesión: los cónyuges, los hijos y
padres naturales; éstos no pueden tomar la posesión de la
herencia sin pedirla a los jueces y justificar su título a la
sucesión (art. 3.412). Igual cosa se establece respecto de los
que fuesen instituídos en un testamento sin vicio alguno: de­
ben pedir a los jueces la posesión hereditaria, exhibiendo el
testamento en que fuesen instituídos, y toda contradicción
a su derecho debe ser juzgada sumariamente (art. 3.413).

En seguida determina la ley la diferencia, en cuanto a
sus efectos, entre la posesión de pleno derecho y la que re-
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quiere la intervención judicial. Mientras no esté dada la po­
sesión judicial de la herencia, los herederos que deben pe­
dirla no puede nejercer ninguna de las acciones que depen­
den de la sucesión, ni demandar a los deudores ni a los de­
tentadores de los bienes hereditarios. No pueden ser deman­
dados por los acreedores hereditarios u otros interesados en
la sucesión (art. 3.414).

Pero una Yl'Z dada la posesión judicial de la herencia
tiene los mismos efectos que la posesión hereditaria de los
descendientes o ascendientes y se juzga que los herederos han
sucedido inmediatamente al difunto, sin ningún intervalo de
tiempo, y con efecto retroactivo al día de la muerte del au­
tor de la sucesión (art. 3.415).

Y, por fin, los artículos 3.416 ~. 3.417 se refieren a que
cuando muchas personas son llamadas simultáneamente a la
sucesión, cada una tiene los derechos del autor de una mane­
ra indivisible, en cuanto a la propiedad y en cuanto a la po­
sesión, y a que el heredero que ha entrado en la posesión de
la herencia, o que ha sido puesto en ella por juez competen­
te, continúa la persona del difunto y es propietario, acreedor
o deudor de todo lo que el difunto era propietario. acreedor
o deudor, con excepción de aquellos derechos que HO son
transmisibles por sucesión : los frutos y productos de la he­
rencia le corresponden y se transmiten también al heredero
los derechos eventuales que puedan corresponder al difunto.

Presentadas las dos fases divergentes que evidencian la
posesión hereditaria en -el Código, corresponde preguntarse:
¡ por qué tal diversidad de er-iterio ?

Sr ha visto que la sucesión no es más que un modo de
transmisión del dominio. Cuando esta transmisión se realiza
por contrato requiere la formalidad del instrumento público
y la tradición, mientras que cuando ocurre por sucesión lo
que se requiere es el hecho de la muerte; desde el momento
de la muerte se es propietario y, según el artículo 3418, se
es poseedor, sea cual fuere la calidad del heredero.

Ante disposiciones tan terminantes ¿qué objeto tienen
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los artículos 3.410 a 3.417, quc distinguen entre posesión
rrnnsmitida de pleno derecho y posesión judicial'?

Más aún: el artículo 3.418 destruye los anteriores, al
establecer que el heredero puede ejercer las acciones pose­
sorias del difunto, aun antes de haber tornado de hecho po­
sesión de los objetos hereditarios, sin estar obligado a dar
otras pruebas que las que se podrían exigir al difunto. ¿Có­
mo, entonces, el artículo 3.414 expresa que mientras no esté
dada la posesión judicial de la herencia los herederos que
deban pedirla no pueden ejercer ninguna de las acciones que
dependen de la sucesión, ni demandar a los deudores ni a
los detentador-es de los bienes hereditarios?

Existe, pues, una contradicción evidente entre estas dis­
tintas disposiciones. Por un lado el artículo 3.418 Y por el
otro los artículos 3.410 a 3.417. i,Cómo armonizar sistemas
tan distintos?

40.-La posesión ele pleno derecho, so quién correspon­
de, según el Código? ¿ Quienes deben pedirla?

Amoldemos la ley' a las necesidades de la práctica. Sea
el intérprete un hombre de su tiempo y busque en el labe­
rinto de contradicciones el camino seguro de la verdad.

Muchas son las dificultades que la cuestión presenta, so­
1m' todo por la multiplicidad de fuentes que han servido de
hase a las disposiciones legales y que han dado lugar a las
contradicciones apuntadas, pero puede org-anizarse un sis­
tellla que concuerde ·los diversos artículos del Código.

1',' Tratándose de ascendientes y descendientes, no hay
hurar a dudas: la posesión se transfiere de pleno derecho.

En efecto, el artículo 3.410 establece terminantemente
que cuando la sucesión tiene lugar entre ascendientes y des­
cendientes el heredero entra en la posesión de la herencia
clrsde el día de la muerte del autor de la sucesión, sin ningu­
na formalidad o intervención de los jueces, aunque ignorase
la apertura de la sucesión v su llamamiento a la herencia.
y posteriormente, <'1 articulo 3.418 fija el mismo principio,
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al decir que el heredero sucede no sólo en la propiedad, sino
también en la posesión del difunto. No hay, pues, cuestión
tratándose de ascendientes o descendientes. La posesión se
transmite de pleno derecho.

2'" Los demás parientes llamados por la ley a sucesión,
los cónyuges, los hijos y padres naturales y los herederos tes­
tamentarios, tienen necesidad de pedir la posesión heredita­
ria, según los artículos 3.412 y 3.413.

Pero ¿qué es lo que deben pedir? Unicamente que se
les declare herederos. Nada más.

Dictada la declaratoria en la sucesión ab intestato, o
reconocida la validez del testamento, ellos ya tienen la pose­
sión judicial y quedan equiparados a los ascendientes y des­
cendientes.

I..a posesión hereditaria viene a consistir en la justifica­
ción del título hereditario. Así se ha resuelto en el fallo que
se registra en la jurisprudencia de los Tribunales Nacionales
del año 1910, página 1.435.

La cámara Federal de La Plata, considerando la situa­
ción de un heredero colateral que, según el artículo 3.412,
debe pedir la posesión hereditaria, ha resuelto que: "entrará
en dicha posesión mediante la intervención judicial que ca­
lifique su título, como lo infiere el artículo 3.410 y la nota
respectiva, no por una posesión material, breoi m.ano, sino
desde la declaración de su carácter hereditario; por ella, por
esa declaración o intervención judicial, sucede en todos
los derechos activos de su causa habiente. No está esa pose­
sión sujeta a forma determinada para cada uno de los casos
particulares de la herencia. El título hereditario, declarado
judicialmente, es el título propio para encadenar su derecho
al derecho de aquel a quien sucede, sin que pueda oponérse­
le por terceros extraños a la herencia falta de derecho a la
posesión de los bienes de su patrimonio. El heredero, con tal
que haya hecho reconocer su título de tal, puede usar, las
acciones posesorias o petitorias que corresponderían a su
autor si estuviese vivo".

De manera que la solución dad; por los tribunales con-
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siste en sostener que no es necesario pedir materialmente la
posesión de la herencia: basta que el heredero justifique su
título hereditario.

Esta justificación se puede producir de varias maneras.
En la sucesión ab intestato el heredero se presenta al juez,
acompañando todas las partidas que demuestran Sil calidad de
tal. Previo examen de los documentos, el juez pronuncia lo
que se llama la "declaratoria de herederos", que, según la
jurisprudencia mencionada, constituye la posesión de la he­
rencia y surte los mismos efectos que los denominados por la
ley respecto de los ascendientes y descendientes: se entra en
la posesión de los bienes sin necesidad de acto alguno de
aprensión corporal.

Si se trata de herederos instituídos en un testamento,
hasta la presentación del mismo y el reconocimiento de su
validez por el juez para que se tenga la posesión de la he­
rencia.

Es una solución armónica y sencilla, que tiende a evitar
confusiones y las divergentes interpretaciones que se han
hecho.

Algunos Códigos de Procedimiento, como el de la pro­
vineia de Buenos Aires, establecen que la declaratoria de he­
rederos deberá conferir la posesión de la herencia en favor
de los que no la hubieren adquirido, en virtud de la ley, por
la muerte del autor de la sucesión (art. 649).

41.-¿Cóm.o se soluciona la cuestión p1'úeticatntente'!

Para evitar las dificultades a que pueden dar lugar los
diversos sistemas que se encuentran en el Código, la cuestión
de posesión hereditaria se soluciona prácticamente solicitan­
do del juez de la sucesión dicte auto declarando a los here­
deros en posesión de la herencia.

El escrito respectivo debe hacerse en esta forma:
"Vengo a solicitar se declare a los herederos en pose­

sión de la herencia.
"Esta petición se funda en que el artículo 3.412 del
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Código Civil establece que los parientes del causante, o los
herederos instituidos, que no son ascendientes ni descendien­
tes, no pueden tomar la posesión de la herencia sin pedirla
a los jueces y justificar su título a la sucesión.

"Esta disposición obedece, como resulta de la nota al
artículo 3.410, a que el doctor Vélez Sarsfield ha ~eguido en
materia de posesión hereditaria el derecho de Indias, olvi­
dando que en aquella legislación existía el Juzgado de "bi~~

nes de difuntos", creado por la ley I, título XXXII, libro
lI, de la Recopilación de Indias, a efecto de incantarse de
los bienes de las personas que morían sin dejar ascendientes
ni descendientes legítimos, administrarlos y venderlos, has­
ta que se presentasen los herederos, quienes debían mostrar
el testamento o justificar su carácter, para que el Juzgado
les diese la posesión material que tenía de los bienes.

"Como actualmente ha desaparecido el Juzgado de "bie­
nes de difuntos" y V. S. no tiene la posesión de ellos, hay
imposibilidad jurídica de que la parte solicite, y el Juzgado
pueda dar, una posesión que no tiene.

"Si bien en los artículos 3.412 Y 3.413 se establece
que el heredero debe pedir la posesión al juez (siguiendo la
legislación de Indias), no es menos cierto que el artículo
3.418 dispone que" el heredero sucede no sólo en la propie­
dad, sino también en la posesión ", cuyo artículo ha sido to­
mado a la letra del 554 del proyecto de García Goyena, con­
cebido así: "Los herederos suceden al difunto por el sólo
hecho de su muerte, no sólo en la propiedad, sino también
en la posesión". (Tomo 2Q, página 10).

"Dice Goyena que en esa disposición se ha preferido la
doctrina de los códigos modernos a la del derecho romano y
de Partidas; por más que se diga que la posesión non [uris,
sed facti est; los hechos del difunto ¡,no aprovechan y da­
ñan a sus herederos? El hecho de la posesión del difunto ¿ no
produjo derecho? ¿Y no pasaron pleno jure todos los dere­
chos a los herederos?

"Como estas consideraciones - concluye el autor cita­
do - obran indistintamente a favor de todos los herederos,
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el artículo comprende a todos, en lo que se ha dado la prefe­
rencia al artículo 880 holandés, sobre el 724 francés, cuyos
débiles fundamentos pueden verse en el comentario de Ro­
gron: 'Así es que éste recurre a distinciones más propias pa­
ra obscurecer que para ilustrar".

"Teniendo presente los antecedentes relacionados, la ju­
risprudencia de la' Excelentísima Cámara de lo Civil de la
Capital Federal ha establecido (Fallos, tomo 113, pág. 371),
que "aun cuando no haya en los autos una resolución que
diga que se da la posesión de la herencia a los herederos ins­
tituídos en el testamento, los actos del procedimiento la reem­
plazan".

"En otro fallo (tomo 99, pág. 38) se hace presente que
la posesión judicial a que se refieren los artículos 3.411,
:.3 .412 y 3.414 no es precisamente la posesión material, pues
ella se satisface con el reconocimiento o declaración que los
jueces hagan del carácter hereditario de los que se hubiesen
presentado reclamando derechos a la herencia.

"Por último, como puede verse en una sentencia, tam­
bién de dicha Cámara, de 11 de junio de 1907 (autos Lau­
sen y' otros versus Ferraris), el tribunal ha declarado que
"exigir otra cosa sería entrar en formulismos que la ley no
establece, pues lo que ella quiere al decir que la posesión de
la herencia se pida a los jueces es sencilamente que se jus­
tifique el carácter hereditario".

"Esta jurisprudencia ha sido también aceptada últi­
mamente por la Excelentísima Cámara Federal de La Pla­
ta, en el fallo que se registra en la publicación de la Tnspec­
«ión de .l ustieia correspondiente al año 1910, página 1.435.

"Todo 10 cual autoriza a solicitar se declare que, ha­
hiéndose justificado el carácter hereditario, los herede­
ros que han comparecido tienen la posesión de la herencia y
suceden al difunto en la posesión y propiedad que éste tenía,
conforme al artículo 3.418 del Código Civil".

Con el auto que haga esa declaración se estará autori­
zado para ejercer cualquier acción posesoria o petitoria, sin
que pueda exigirse la posesión material de los bienes, que 81-
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gunos jueces han pretendido es requisito indispensable, con­
fundiendo la posesión hereditaria con la posesión material,
pues esta última, si el heredero no la tiene, debe obtenerla o
por un interdicto posesorio, o por la acción reivindicatoria
correspondiente, entablando el juicio ante el juez que corres­
ponda al fuero del demandado o detentador de los bienes.



CAPITULO VIII

42. - Acción de petición de la herencia. Su objeto. Acción principal y
acción accesoria. - 43. - Restitución de los bienes. Poseedor
de buena y de mala fe. Indemnizaciones.

42.-Acción de petición de herencia.-Su objeto.-Ac­
ción prin(Jipal y acción accesoria.

Al lado de las acciones posesorias concedidas al herede­
ro, se encuentran las petitorias. Entre éstas existe la llamada
"acción de petición de herencia".

La acción de petición de herencia es la que se concede al
heredero para que reclame la universalidad de los bienes que
componen la herencia, contra un pariente de grado más re­
moto que ha entrado en posesión de ella, por ausencia o inac­
ción de los parientes más próximos, o bien contra un parien­
te del mismo grado, que rehusa reconocerle la calidad de he­
redero, o que pretende ser también llamado a la sucesión en
concurrencia con él (artículo 3.423).

En caso de inacción del heredero legítimo o testamen­
tario, la acción corresponde a los parientes que se encuen­
tran en grado sucesible, y el qUe la intente no puede ser re­
pulsado por el tenedor de la herencia porque existan otros
parientes más próximos (art. 3.424).

La acción de petición de herencia tiene un doble objeto:
Ir,> Que se reconozca al demandante su calidad de here­

dero.



- 138-

2'1 Que se le entregue la totalidad o parte de los bie-

nes.
Así, Pedro, hermano de Juan, ha sido declarado su úni­

co heredero, y como tal toma posesión de los bienes. Poste­
riormente Diego, que sostiene ser hijo natural de Juan, de­
manda a Pedro para que le entregue los bienes, fundado en
que el hijo natural excluye a los colaterales.

La acción que corresponde al hijo natural es la de pe­
tición de herencia.

Se ha discutido mucho si la acción de petición de hercn­
cia es personal o real. La cuestión sería importante, no en
cuanto se refiere a la terminología o tecnicismo jurídico, sino
por las consecuencias que de su solución se desprenden. Las
acciones personales se prescriben por el mero transcurso del
tiempo, mientras que las acciones reales requieren tiempo
y posesión.

De manera que sería importante conocer, a los efectos
de la prescripción, si la acción de petición de herencia es
personal o es real.

Según nuestro Código ¿de qué naturaleza es esta ac­
ción?

Las opiniones se han dividido: para unos es real, para
otros personal, y hay quien sostiene que ex mixta. Nosotros
aplicamos la teoría de las acciones principales y accesorias.
Participa de la naturaleza de las acciones personales de esta­
do, ('11 cuanto requiere la justificación de la calidad heredi­
taria, y es real cuando, justificada esa calidad, se reclama la
entrega de bienes determinados.

En el ejemplo dado, el hijo natural que acciona por pe­
tición de herencia ¿.qué es lo que debe probar primero 1 Su
calidad hereditaria, es decir, la filiación natural. Declarada
ésta, recién se entrará a considerar su derecho a los bienes
en todo o en parte y si ha perdido el dominio por haber de­
jado transcurrir el tiempo para la prescripción adquisitiva.

De modo que la acción de petición de herencia com­
prende dos euestinones :

1'1 Una principal: ~ es o no es heredero el demandante T
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2<' Otra accesoria: ¿debe el demandado entregarle o no

los bienes?
En el ejemplo mencionado el hijo natural puedJe triun­

far en la primera faz del proceso; pero si han transcurrido
treinta y cinco años desde que el hermano del causante está
disfrutando de los bienes, éste los habrá adquirido por la
prescripción treintenaria y el hijo natural perderá el pleito
en su segunda faz, quedando en la situación del heredero
sin herencia.

Si ei heredero es del mismo grado, como sr al falleci­
miento del causante quedan dos hermanos, de los cuales uno
está ausente, sin saberse dónde se encuentra, y el otro toma
posesión de los bienes como único heredero, a la presenta­
ción del heredero ausente la acción de petición de herencia
S(' transforma en acción de partición, en el sentido de que
la herencia se divide entre los dos hermanos que concurren
a la sucesión.

Si el que entabla la acción de petición de herencia es
heredero de único grado y el que está poseyendo lo es de un
:,!Tado ulterior, en realidad la acción viene él funcionar como
acción reivindicatoria: el demandado debe entregar todos
los bienes de la herencia.

Por último, si los posedores de la herencia son terceros,
como si a la muerte del causante, no apareciendo herederos,
11n extraño se posesiona de los bienes y los usufructúa como
los propios, el heredero i,qué acción tiene? No la de petición
dr herencia, porque ésta SE' entabla contra el que está pose­
yendo a título de heredero; sino la acción reivindicatoria.

En efecto, el heredero se hace previamente declarar tal
~. con este título se presenta contra el tercero, entablando la
acción reivindicatoria del bien, en la que triunfará, siempre
que <'1 causante haya tenido título suficiente,

43.-Restitu6ón de los bienes-s-Poseedor de buena fe
() de mala fe.-hulemnizaciones.

Si el heredero vence en la segunda faz de la acción de
petición de herencia, en el sentido de que deban entregár-
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sele los bienes de la sucesión, el tenedor de la herencia debe
entregársela con todos los objetos hereditarios que estén en su
poder y con las accesiones y mejoras que ellos hubiesen reci­
bido, aunque sean por el hecho del poseedor (art. 3.'125).

Hay que hacer una distinción: según que el poseedor de

la herencia sea de buena o mala fe.
Es de buena fe cuando por error de hecho o de dere­

cho se cree legítimo propietario de la sucesión cuya posesión
ticne . Los parientes más lejanos, que toman posesión de la
herencia por la inacción del pariente más próximo, no son de
mala fe, por tener conocimiento de que la sucesión le ha sido
deferida a este último. Pero son de mala fe cuando, cono­
ciendo la existencia del pariente más próximo, saben que no
se ha presentado a recoger la sucesión porque ignoraba que la
sucesión le fuese deferida (art. 3.428).

A la muerte del causante - supóngase - quedan varios
tíos y un primo hermano lejano. Aquéllos, sabiendo que la
herencia les es deferida, no comparecen. Por su parte, el
último, se presenta y solicita ser declarado heredero. ..A falta
de los demás, el juez dicta la declaratoria en su favor y en­
tra en posesión de los bienes. Es poseedor de buena fe .Y,

como tal, goza de ciertas ventajas en caso de tener que res­
tituir los bienes. 1..1a ley lo protege, porque, habiendo sido
negligentes los demás herederos, deben cargar COn las con­
secuencias,

Xo St')';í considerado de buena fe si conoce que los ver­
liad eros herederos no han concurrido a tomar la herencia
por no saber que les fuese def'crida . En la práctica este ca­
so difícilmente ocurre, porque a la presentación de uno de los

herederos y a la manifestación di' que existen otros anterio­
res, el juez los notifica para que a su vez se presenten a to­
mar la intervención que les eorresponde.

La distinción entre poseedor de la herencia de buena o

li(' mala f'c tiene importancia en cuanto a los frutos y me­
joras hechas ~. en cuanto a las indemnizaciones por pérdida

o deterioro de los objetos hereditarios.

En lo que respecta a los frutos de la herencia y a las
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mejoras hechas en las cosas hereditarias, se observará lo
dispuesto en el Título correspondiente (art. 3.427). Es de­
eir, si es poseedor de buena fe, debe restituir los frutos per­
cibidos únicamente desde el día en que se le hizo saber la
demanda y los que por su negligencia hubiese dejado de per­
cibir pero no los que el demandante hubiera podido .perci­
bir (art. 2.433). En cambio, si es poseedor de mala fe, es­
tá obligado a entregar o pagar los frutos de la cosa que hu­
hiese percibido y los que por su culpa hubiera dejado de per­
«ibir, así corno también responde de los frutos civiles que
habría podido producir U1,a cosa no fructífera, si el propie­
tario hubiese podido sacar de ella un beneficio (artículos
2,438 Y 2.439) .

En caso de pérdida o deterioro de las cosas hereditarias,
también hay que distinguir entre poseedor de buena o de
mala fe, a los efectos de la indemnización.

El poseedor de buena fe de la herencia no debe ningu­
na indemnización por la pérdida o por el deterioro que hu­
biese causado a las cosas hereditarias, a menos que se hu­
biese aprovechado del deterioro, y en tal easo por sólo el pro­
vecho que hubiese obtenido.

En cuanto al poseedor de mala fe, está obligado a repa­
rar todo daíio que se hubiese causado por su hecho, Está tam­
hién obligado a responde" de la pérdida o deterioro de los
objetos hereditarios ocurridos 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
(art , 3 .426) .

El heredero tiene acción no sólo para reclamar las cosas
(IU~ le corresponden, sino también para que se le entreguen
aquellas cosas de que el difunto era mero tenedor, como de­
positario, comodatario, etc., y que no se hubiesen devuelto
Ierritimamente a sus dueños (art. 3.422).
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CAPITULO IX

'J4. - Actos del heredero aparente poseedor de la herencia con re­
lación a terceros. Actos de admiuistraciéu. - 45. - Validez
de los actos de enajenación (artículo 3.430); iqué requisitos
exlgc el Código' Fundamento de la solución. - 46. - ¿Puede
existir una mejor solución legal?

·H.-Ac.fos (&Jl heredero aparenie iposeedor de lo; "e­
rencia con velacíon a terceros-s-Actos de (Ur.mini.~tmción.

¡ (~ué se entiende por heredero aparente?
Todo aquel que, estando en posesión de la herencia. es

considerado como verdadero propietario y sucesor, sin spr­
]0 en realidad.

Colocado en esta situación de hecho y de derecho, el he­
redoro aparente puede ejecutar actos con relación a los bie­
nes que componen la herencia. Estos actos pueden ser de
administración o de enajenación.

Si se trata de actos de administración, la ley establece
que son válidos ~" <,1 heredero está obligado a respetarlos. SNl.

('1 poseedor de buena o de mala fe (art. 3.429). Los actos de
administración son generalmente actos de simple vigilancia y
conservación, que hubiera debido ejecutar también el \"(,1'·

dadero heredero, y en los que no es necesario proceder con
un criterio estricto, revisando todos los antecedentes que
acrediten si verdaderamente es o no heredero.

)Iuerto el causante, abierta la sucesión y reconocido el
heredero, éste puede ejecutar los actos de administración:
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cobrar alquileres, hacer reparaciones, etc. Los inquilinos o
arrendatarios no entran a averiguar si realmente aquel a
quien pagan es o no el verdadero heredero; les basta COIl

que presente dicho carácter. Pero bien puede no serlo, y la
lE'Y ha tenido que contemplar esa situación estableciendo qUE',
sea el heredero de buena o mala fe, los actos de administra­
ción están bien hechos y el verdadero heredero debe respe­
tarlos.

45.-Validez de los actos de ena.jenaC'ión (art , 3.430);
t qné requisitos exige el Código?

Los actos de enajenación efectuados por el heredero apa­
rente ¿son válidos?

Según el artículo 3.270, nadie puede transmitir a otro
sobre un objeto un derecho mejor o más extenso que el que
gozaba; y recíprocamente, nadie puede adquirir sobre un ob­
jeto un derecho mejor y más extenso que el que tenía aquel de
quien lo adquiera.

Siguiendo este principio general, si el heredero aparen­
te hace una enajenación, el tercer adquirente habría hecho
una adquisición de persona no propietaria; y no pudiendo
adquirir un derecho mejor ni más extenso que el que áquel
tenía, el verdadero heredero tendría acción para reivindicar
el bien.

Esta solución es una consecuencia del principio romano:
nemo dat quod. non Iiobet j nada da el que nada tiene. Esta
regla garantiza ('1 derecho de propiedad. El propietario de
una cosa, aun cuando no ejerza su derecho, no puede ser
privado de ella. Cualquiera que la enajene hará una ena­
jenación a non domino, sin tener el dominio; y el que adquie­
ra, adquirirá mal.

Tratándose de la sucesión, el Código se aparte de ese
principio absoluto. Las consecuencias de las enajenaciones
hechas por el heredero aparento constituyen una excepción
al principio general del artículo 3.270.

El artículo 3.430 establece que los actos de enajenación
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de los bienes inmuebles que hubiese hecho el poseedor de la
herencia son válidos respecto al heredero, siempre que se
cumplan ciertos requisitos.

¿ Cuáles son esos requisitos?
Se refieren a los tres elementos en que toda enajenación

puede dividirse: las personas, el acto y el bien que se trans­
mite.

1':> Las personas que intervienen en la enajenación son
el heredero aparente y el tercer adquirente.

El heredero aparente debe ser pariente del difunto en
grado sucesible :: haber tomado la herencia en esa calidad,
por ausencia o inacción de los parientes más próximos.

Parientes en grado sucesible son, según nuestra ley,
los ascendientes, descendientes y los colaterales hasta el 6?
grado. Puede agregarse a este efecto el cónyuge.

Si se trata de un extraño instituido heredero por un tes­
tamento que llega a ser anulado, las enajenaciones hechas
por el primero ¿son válidas con relación al verdadero here­
dero?

De estar estrictamente al artículo 3.430 no serían vil­
lidas, porque establece como condición esencial que se trate
de un pariente en grado sucesible, y el extraño no lo es.

Sin embargo, el principio dominante de la materia no es
que se requiera como condición indispensable la calidad de
pariente en grado sucesible. El Código usa esta expresión,
porque los parientes en grado sucesible son los que exteriori­
zan g'rneralmente con más eficacia sus derechos a la heren­
cia. Pero una vez declarada su calidad de herederos, están
en la misma situación que el extraño que por testamento
válido, emanado de la voluntad del causante, es también he­
redero. Además, el sucesor tnstamentario no puede estar
en situación inferior al sueesor ab intestato pariente del di­
fun to en grado sucesible. Este hereda en virtud de la ley,
que suple la voluntad del causante; aquél, por voluntad pro­
pia del tostador.

IJa nuevn jurisprudencia de los tribunales franceses es
uniforme en el sentido de que los actos del heredero son
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válidos, ya se refieran al pariente en grado sucesible o al ex­
traño instituído por testamento. Esto último a condición de
que el testamento no contenga vicio o defecto que pudiera ser
conocido por el tercer adquirente. Si éste, examinando el
testamento, hubiera podido conocer el vicio que lo invalida­
ba, se considera que ha habido culpa o negligencia de su
parte, y ya no puede ser amparado por la ley.

¿Se requiere buena fe de parte del heredero aparente?
No, dice la ley; el acto es válido respecto de terceros, tenga
o no buena fe el poseedor de la herencia; es decir, sepa o no
que es el verdadero heredero.

El tercer adquirente ¿qué condición debe revestir?
La ley exige un requisito único: la buena fe.
Esta buena fe consiste en la creencia de que el heredero

aparente es el verdadero dueño de la cosa, creencia sin du­
da alguna. Porque si tiene una duda respecto de que el ena­
jenante es o no propietario, se le considera de mala fe.

Así, si al efectuar la adquisión el tercero observa todas
las precauciones necesarias para convencerse de la bondad
de la transmisión, nada importa que después se descubra que
haya habido un error o vicio que ha escapado a todos. Ello
no influye en la validez de la adquisición efectuada con com­
pleta buena fe. El tercero que ha adquirido de~ heredero
aparente en esas condiciones ha adquirido bien, aunque pos­
teriormente se descubra que el testamento o declaratoria no
eran válidos.

29 En cuanto al acto, es decir, a la transmisión en sí,
la ley establece como requisito que debe ser a título oneroso.

Las enajenaciones a título gratuito - donaciones - dan
acción reivindicatoria al verdadero heredero. No hay razón
en perjudicarle. Entre el que quiere evitarse un perjuicio
- el verdadero heredero -y el que quiere conservar un lu­
cro - el donatario - la ley opta por proteger al primero.

Pero si se trata de una enajenación a título oneroso, es
válida.

El heredero aparente, al enajenar un bien de la su­
cesión, puede hacerlo en varias formas: particularmente, con-
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viniendo el precio C011 el comprador r efectuando la escri­
tura correspondiente; en subasta pública, al mejor postor, o
<'11 subasta judicial, es decir, ordenada por juez competente.
En todos estos casos, el tercer adquirente adquiere bien.

La enajenación en estas condiciones es perfectamente
válida y el verdadero heredero sólo tiene acción contra el
heredero aparente para que le restituya el precio recibido,
si es poseedor de buena fe, y para que le indemnice del per­
juicio que la enajenación le haya causado, si es de mala fe.

3Q En cuanto al bien que se transmite, puede ser mue­
ble o inmueble.

Respecto de los muebles existe la regla de que la pose­
sión "ale por título (art. 2.412), salvo que se tratare de bie­
nes robados o perdidos; luego, no hay acción reivindicatoria.
Además, el artículo 3.271 establece que la disposición del ar­
tículo 3.270 - que nadie puede transmitir a otro sobre un
objeto un derecho mejor ni más extenso que el que gozaba ­
no se aplica al poseedor de cosas muebles.

Tratándose de inmuebles, siendo la enajenación a título
oneroso, tampoco hay acción reivindicatoria.

En síntesis, los requisitos que establece la ley en su ar­
tículo 3.430, para apartarse de la regla general en materia
de dominio, son:

1Q Que el enajenante sea pariente del difunto en grado
sucesible;

2Q Que el tercer adquirente sea de buena fe;
3Q Que se trate de una enajenación a título oneroso;
4Q Que el bien sea inmueble.
A los muebles se aplica la regla de los artículos 2.412 ~r,

3.271.

Fundamento de la. solurión.

La regla del artículo 3.430 ¿no significa una violación
al principio que establece que la propiedad debe ser respeta­
da en absoluto?

¿Cómo es posible que perteneciendo el dominio al ver-
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dadero' heredero la enajenación hecha por el heredero apa­
rente sea válida? ¿No implica ello destruir el derecho de
propiedad?

Cierto es que el heredero aparente responde por el pre­
cio recibido; pero puede ocurrir que haya dilapidado ese
dinero y se encuentra en estado de insolvencia.

¿Cuáles son las razones que han inducido a la ley a esta­
blecer esta regla de que la enajenación hecha por el here­
dero aparente es válida?

Los jurisconsultos han tratado de explicarla por la ipli­
cación de la máxima C1TOl' conunumis facit [us, el er ror co­
mún crea el derecho, máxima cuyo origen, erróneamente, se
atribuye al dere-cho romano, siendo así que corresponde al
antiguo derecho francés.

Esa expresión no se encuentra en ninguno de los textos
romanos" si bien existen algunos pasajes que corresponIen
a la misma idea, como la famosa ley Barbarius Philippus
(Ley 3, Digesto, De officio preetorum, 1, XIV), que valida­
ba los actos del pretor que había desempeñado su cargo sien­
do esclavo, pero ignorando su estado.

El principio del error commsmis facit jus ha sido toma­
do para fundamentar el derecho del que transmite los bienes
de la herencia sin ser el verdadero heredero.

El adquirente se. encuentra frente a una persona que
ha sido declarada heredera por el juez. Exhibe un título
insospechable y está en posesión de los bienes. Todo induce
al adquirente a creer que trata con el verdadero dueño.

l' Es posible, entonces, que en esas condiciones sufra un
perjuicio en la transmisión?

Dos circunstancias se oponen a ello: 1'\ el error inven­
cible de su parte; y 2'.>, su buena fe.

En este caso el derecho de propiedad tiene que caer.
; Por qué? Porque dentro de la organización civil moderna
es una condición fundamental la estabilidad de los derechos,
la necesidad de que exista seguridad de que lo que se ad­
quiere de acuerdo con la ley y dentro de los medios posibles
de investigación propia, es cierto y eficaz.
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y en este sentido, la excepción que al principio estable­
ce el artículo 3.430 es justa y equitativa.

46.-¿Puede existir una mejor solución legal?

¿Podría hallarse una solución mejor que la establecida
en el artículo 3.430?

Toda solución jurídica puede regirse por tres princi­
pios: uno de lógica, otro de equidad y otro de. utilidad so­
cial.

El propietario no puede ser privado de su propiedad,
dice la ley, sino por un acto emanado de sí mismo; nadie
puede transmitir un derecho mejor ni más extenso que el que
tenía sobre la cosa (art. 3.270).

Tal es el principio lógico de la ley.' Pero al lado de la
lógicn se encuentra la equidad. De aplicar estrictamente la
regla del artículo 3.270, se llegaría al adagio romano dura
lex sed ley. Xo debe ser así. El legislador, al establecer una
disposición, debe comprobar si efectivamente llena en todos
los casos el fin social a que obedece; de lo contrario, debe
hacer intervenir el principio de equidad.

Es lo que ocurre con la situación de los bienes enajena­
dos por el heredero aparente en presencia del verdadero y
posterior heredero.

Plantéese el caso. A la apertura de la sucesión el ver­
dadero heredero no se ha presentado, ha quedado inactivo.
Un pariente más lejano acude ante el juez y solicita la de­
claratoria de heredero, que se le concede, y como heredero de­
clarado por la justicia enajena los bienes; un tercero los
compra de buena fe y los paga con su dinero.

Al presentarse el verdadero heredero, el principio de
lóg-ica determina que como nadie puede transmitir un dere­
cho mejor que el que tenía, debe concederse la reivindicación
y los bienes deben ser devueltos al verdadero propietario.
t,El tercero se perjudica 1 Nada importa, porque nemo dad
quod non habet. Pero la ley no puede prestar su adquiescen­
cía para permitir que se engañe a todo el mundo; tiene la
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obligación de conservar la estabilidad de los derechos, y así

lo exige la equidad.
La ley contempla esa situación y establece que no es

posible perjudicar en esos casos al tercer adquirente. Y ba­
~Ílndose en el error invencible y la buena fe, no concede ac­
ción reivindicatoria. El principio de equidad triunfa sobre
('] principio lógico.

Entre el interés del verdadero heredero negligente y el
del tercer adquirente, que ha comprado en virtud del error
invencible jr con buena fe, la ley ampara a este último.

Cabe preguntar, sin ombargo : ¿por qué en el afán de
amparar al uno sacrifica al otro? ¿No habría algún resorte
legal que impidiera el perjuicio que se irroga al verdadero
hcrcdero ?

En realidad, la cuestión es sencilla. Los compradores
necesitan que la ley les garantice la efectividad de la compra,
<Ir manera que nadie pueda ser despojado de lo adquirido.
La ley les da esa garantía, bajo ciertas condiciones en el
arto 3.430. Pero la da gratuitamente, sin asegurar la indemni­
zación al verdadero heredero. Para remediar este mal, el
derecho moderno crea la indemnización por el Estadu, a base
tir un pequeño impuesto. De manera que todo el que C0111­

]Jl'<:> una finca de un heredero y quiera tener la seguridad
plena y completa de que TIo va a ser molestado, que contri­
huya al fondo común con una pequeña cuota. El producid ')
<1<' esta contribución forma un fondo especial, que se apli­
ca a indemnizar al verdadero heredero en el caso de que éso
tr no pueda conseguirlo del heredero aparente. En esta for­
ma no hay perjuicio para nadie. Tal es la solución a que se
llega aplicando el principio de la utilidad social, que tiene
que considerar y amparar todos los intereses en juego.

En la época en que se dictó el Código, el principio del
artículo 3.430, tomado de Aubry y Rau, era el más adelan­
tado, porque r<'gía exclusivamente la regla del derecho ro­
mano, de que nadie puede transmitir un derecho mejor ')
más extenso del que tiene.

En la época actual, en que existe un Registro de la
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Propiedad y otras instituciones que no se conocían al tiempo
de dictarse el Código Civil, indudablemente el verdadero sis­
tema que debe adoptarse es el que se acaba de exponer, es
decir, una especie de seguro legal a que deben contribuir too
dos los adquirentes. -

En tal forma se satisfaría el interés de los unos y de
los otros; a nadie se perjudicaría, con lo cual se llenaría el
último y más adelantado principio de la utilidad social, que,
en este caso, debe primar sobre los de la lógica y la equidad.

Obligaciones del heredero.

El heredero debe cumplir las obligaciones que gravan

la persona y el patrimonio del difunto y las que nacen d0
lit trausmisión misma de ose patrimonio, o que el difnnto 11::
impuesto al heredero en esta calidad (art, 3.431).

La expresión (1 gravan la persona" no debe tomarse en
un sentido muy amplio. Existen obligaciones que correspon­

den a la persona en sí y que desaparecen cuando ésta muere,
especialmente aquelas de índole penal, que, sin embargo, pue­

den hacerse efectivas sobre el patrimonio. Tales son las mul­
tas.

Existen multas de orden civil y multas de orden penal.
Las primeras se refieren generalmente al atraso en el cum­
plimiento de las obligaciones por impuestos. La falta de pa­
go del impuesto de contribución directa en la época fijada

por el Estado para hacerlo, da lugar a un recargo de uu
tanto por ciento, en calidad de multa. Lo mismo pasa con
otros impuestos. En los contratos suele establecerse también
multas, que funcionan como cláusulas penales. Todas estas

multas de orden civil, a que estaba obligado el causante,
dehe pagarlas el heredero.

Las multas de orden penal son aquellas que se refieren
a infracciones a lasIeyes generales o especiales, en que está

interesado el orden público ~. la moral social, y que se ejer­
citan o se reclaman ante la jurisdicción criminal.

Estas multas no debe pagarlas el heredero. LPor qué
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Porque ha desaparecido el fundamento, el motivo que tenía
la ley para imponerlas.

El artículo 3.431 dice "las obligaciones que gravan la
Versona y el patrimonio del difunto". Ha seguido el crite­
rio romano. Pero éste entendía que el heredero sólo debía
responder de aquellas obligaciones verdaderamente patrimo­
niales. Y así debe ser . De tal manera que la expresión ci­
tada debe entenderse en el sentido de que las obligaciones
prsonalisimas del causante no deben ser cumplidas por el
heredero.

Derecho. ele los acreedores clelde cll.jlls.-Medios ele ej~­

cucion.

Los acreedores del causante ¿qué derechos tienen contra
el heredero?

Gozan contra él de los mismos medios de ejecución que
tenían contra el difunto y los actos ejecutorios contra el di­
funto lo son igualmente contra el heredero (art. 3.432).

Dentro de la forma como Se constituyen las obligaciones
existen algunas que son exigibles de inmediato, por un pro­
cedimiento breve y sumario. Tales son las constituidas a ba­
se de una cantidad líquida y exigible y que consta en ins­
trumento público o privado. Producen lo que en derecho pro­
cesal se denomina acción ejecutiva. En cambio, las demás
necesitan ser discutidas, rendirse la prueba y recién después
de dictada la sentencia se entra al procedimiento de apremio.

A la muerte del causante, el poseedor de uno de esos
documentos que producen acción ejecutiva de' inmediato con­
tra el difunto ¿puede proceder contra los herederos por la
misma vía ejecutiva que contra el causante,"

Sí, dispone la ley: los tít~l1os ejecutorios contra el difun­
to lo son también contra el heredero.

Pero dentro de estos títulos ejecutivos hay que distin­
guir. Algunos producen la acción ejecutiva de inmediato:
son los que resultan de instrumentos públicos. Para otros
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es necesario preparar la vía ejecutiva por el reconocimiento
de la firma: tales son los instrumentos privados.

El heredero es quien debe declarar si la firma es o no
auténtica, en el caso de tratarse de documentos privados fir­
mados por el causante. Pero la ley establece que aquél pue­
de limitarse a decir que ignora si la firma es o no del cau­
sante . De ahí que sistemáticamente, en todas las sucesiones,
los herederos adopten esa norma, lo cual trae como . conse­
cuencia que no proceda la vía ejecutiva y que haya que en­
tablar la acción ordinaria, imponiendo la carga de la prue­
ba y los gastos sobre el actor.

Este procedimiento implica para el acreedor una serie
ele gastos en peritos calígrafos, sellos, honorarios, etc., para
demostrar la legitimidad del crédito. Estos gastos constitu­
yen para él un perjuicio, producido única y exclusivamente
porque el heredero no fué bastante diligente en dar una res­
puesta categórica y decir si efectivamente la firma era del
causante.

Hubiera sido mejor establecer que, en c~so de que el
heredero alegara no saber si la firma es o no del causante, y

entablado el juicio se demuestra la autenticidad de dicha fir­
ma, los gastos fueran exclusivamente a su cargo.

En la provincia de Buenos Aires la última jurispruden­
cia ha establecido que cuando se trata de letras de cambio
o pagarés a la orden que han sido debidamente protestados,
si el heredero manifiesta que no sabe si la firma es autén­
tica, y luego demuestra que lo es, las costas del juicio son a
cargo de la sucesión. Esta disposición se funda en que, se­
l!Í1n los términos expresos que rigen la letra de cambio, une
vez efectuado el protesto el deudor está obligado a pagar
los gastos ele protesto, etc. De ahí que, si se trata de otra
clase de obligaciones, se aplica el criterio común y ordinario:
las costas en el orden causado.



CAPITULO X

4'i. - Separación de patrimonios. Definición. - 48. - bQuién puede
ped irla i - 49. - ¿Contra quién se pide? - 50. - ¿Qué
bienes comprende? - 51. - ¿ Cuálcs son sus efectos? - 52. ­
¿Cuándo se pierde el bencfieío I

47.-SeZJumÓÓn de putrinumios.c-Deiinicion,

La separación de patrimonios es una medida de seguri­
dad que la ley concede a los acreedores de la herencia para
obtener el medio de ser pagados con preferencia a los acree­
dores del heredero.

Una vez que el heredero acepta la herencia pura y sim­
plemente, se produce la confusión de los patrimonios. Todo
lo que el causante debía lo debe el heredero. Todo lo que ~s­

te debe se puede hacer efectivo sobre los bienes heredados. El
patrimonio del heredero viene a componerse de sus bienes
propios y de los que ha heredado del causante.

Esto puede perjudicar a los acreedores de la sucesión,
porque en principio los bienes del deudor forman la prenda
común de los acreedores. Cualquiera de éstos puede embar­
garlos y sobre ellos cobrar su crédito respectivo.

En el caso de la sucesión puede ocurrir que el causante
tenga una situación económica buena, o por lo menos en que
<'1 activo y el pasivo fueran equivalentes, mientras que, a la
inversa, el heredero esté en un estado de insolvencia notoria.

Al confundirse los patrimonios resulta que los acreedo-
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res de la herencia concurren conjuntamente con los del he­
redero j -:.r si los bienes no alcanzan a cubrir todas las deu­
das, perciben una cantidad menor de la que hubieran perci­
bido en caso de no haberse producido el fallecimiento. Evi­
dentemente, resultan perjudicados.

La ley establece un medio, en virtud del cual los acree­
dores hereditarios pueden evitar esta situación desfavorable :
consiste en solicitar la separación de patrimonios, es decir,
el establecimiento de una línea divisoria entre los bienes de
la herencia y los propios del heredero.

En efecto, todo acreedor de la sucesión - dice el artícu­
lo 3.433 - sea pr-ivilegiado o hipotecario, a término o bajo
condición, o por renta vitalicia, sea su título bajo firma pri­
vada o conste de instrumento público, puede demandar con­
tra todo acreedor del heredero, por privilegiado que sea su
crédito, la formación de inventario y la separación de 10i:;

hien('s de la herencia de los del heredero, con el fin de hacer­
se pag-ar con los bienes de la sucesión con preferencia a los
acreedores del heredero. El inventario debe ser hecho a cos­
ta del acreedor que lo pidiere.

Efectuado el inventario de los bienes, éstos quedan indi­
vidualizados. Sobre ellos los acreedores de la herencia co­
bran primero. Si queda algo, es repartido a prorrata entre­
los acreedores del heredero.

Esta institución es de origen romano. Existía allí la
llamada «eparatio bonorum, que era una especie de rescisión
ficticia de la aceptación, por la cual se consideraba que los
acreedores continuaban teniendo al difunto por deudor y no­
al heredero, a quien habían rehusado aceptar como tal.

En el derecho moderno no se admiten tales ficciones.
El heredero es propietario de la herencia. Pero, dentro de­
la propiedad que tiene de esos bienes y de los suyos propios,
la ley permite se trace una línea de separación:' por un lado
lo afectado exclusivamente a las deudas del causante, y pOI"'

('1 otro 10 afectado a las del heredero.
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-18.-¿Quién puede pedida?

Pueden pedir la separación de patrimonios:
1',1 Los acreedores de la sucesión, de cualquier calidad

que sean: privilegiados o hipotecarios, a término, o bajo con­
-líción, o por renta vitaliacia, sea el título bajo firma priva­
(la o conste de instrumento público; y aunque sus créditos no
sean actualmente exigibles, o aunque sean eventuales o some­
tidos a condiciones inciertas (arts. 3.433 y 3.434).

Igualmente el acreedor que sólo es heredero del difunto
<'B una parte de la herencia puede demandar la separación
de los patrimonios (art. 3.435).

2'.' Los legatarios (art. 3.436), con excepción de los de
cosas ciertas, porque éstos no tienen necesidad de establecer
una línea divisoria : son propietarios de la cosa, desde el mo­
mento de la muerte del autor de la sucesión.

La separación de los patrimonios puede ser demandada
en todos los casos que convenga al derecho de los acreedores,

Estos pueden demandar la separación del patrimonio
del deudor, del patrimonio del fiador, cuando el deudor ha
heredado al fiador, y si el fiador ha heredado al deudor, los
acreedores pueden demandar la separación del patrimonio del
deudor del patrimonio del fiador (artículo 3.444) .

¿Pueden pedir la separación los acreedores del herede-
1'01

El Código les niega acción: los acreedores del heredero
110 pueden pedir la separación de los patrimonios contra los
acredores de la sucesión (art. 3.487).

Se da como razón que para los acreedores del heredero
nada ha cambiado. Tienen siempre el mismo deudor. Es cier­
10 que aparecen nuevas deudas, pero se sostiene que nada
impide a un deudor insolvente contraer nuevas obligaciones,
Es el principio del derecho romano.

49.-Confra quié-n. se pide?

La separación de patrimonios puede ser pedida contra
todo acreedor del heredero, por privilegiado que sea su cré­
dito (a1'1. 3.433).
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Puede suceder que los acreedores de la herencia no se­
pan quiénes son los acreedores del heredero. Estos pueden
presentarse sin que llegue a conocimiento de' aquellos. En
este caso los acreedores hereditarios tienen derecho para so­
licitar la separación de patrimonios contra el heredero mis­
mo. La razón es que ejercitan una acción. a título conserva­
torio, por si después aparecieran lo's acreedores del herede­
ro.

Esta solución no ofrece ninguna dificultad: no perju­
dica al heredero, desde que los gastos que irroga el inventa­
río, serán a cargo del acreedor que lo pidiere (artículo 3.433
in fine).

Además, la separación de patrimonios puede ser deman­
dada colectivamente contra todos los acreedores del herede­
ro. o individualmente contra alguno o algunos de ellos, o co­
lectivamento contra toda la herencia, o respecto de cada uno
de los bienes de que ella se compone (art. 3.438).

50.-¿Qué bienes comprende?

En principio, comprende todos los bienes de la sucesión.
Se sigue la teoría general de que los bienes del deudor for­
man la prenda común de sus acreedores.

Pero existen en materia hereditaria ciertos bienes de
naturaleza dudosa, que están y no están en la sucesión.

La ley da una regla especial respecto de ellos r estable­
ce que constituyen una excepción al principio general.

Esos bienes son:
1':' Los eolacionables, es decir, los que el causante ha

donado en vida a uno de sus herederos forzosos. La ley es­
tableee que deben entrar en la sucesión sólo a los efectos de
la partición, no pudiendo ser afectados por la separación
de patrimonios (art. 3.441).

21,1 Los que proviniesen de una acción para reducir una
donación entre YiYOS (art. 3.441). Como en el caso de
los bienes colacionables, entran en la masa al solo efecto de
la partición, pero no pueden ser incluidos en la separación
<.1r patrimonios.
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Existen otras excepciones al principio general de que
todos los bienes de la sucesión deben estar incluidos en la
acción de separación de patrimonios; y son las siguientes.

3':> Cuando la acción es ejercida tardíamente, por ha­
berse demorado, y en el intervalo de tiempo el heredero ha
vendido los bienes muebles e inmuebles de la sucesión, ha­
biendo recibido el precio.

Como el dinero no puede ser separado y establecerse
cuál corresponde a uno y otro haber, no es posible ejercer
la acción de separación de patrimonios.

En este sentido, el artículo 3.440 establece que si el
heredero hubiese enajenado los inmuebles o muebles de la
sucesión, antes de la demanda de separación de patrimonios,
PI derecho _de demandarlos no puede ser ejercido respecto
de los bienes enajenados, cuyo precio ha sido pagado. Pero
la separación de patrimonios puede aplicarse al precio de
los bienes vendidos por el heredero, cuando aún es debido
por el comprador; y a los bienes adquiridos en reemplazo
<le los de la sucesión, cuando constase el origen y la identi­
dad.

Por ejemplo, si el heredero ha vendido una finca, y no
ha recibido aún el precio, el acreedor hereditario puede diri­
girse al juez pidiendo se notifique al escribano, que el di­
11('l'0 que va a entregar el comprador, debe depositarlo a la
orden judicial. Queda así individualizado ese dinero, r no
puede confundirse con el del heredero.

Igualmente cuando con el producto de la venta de un bien
f.;(' compra otro, haciendo constar en el título la identidad
<1<'1 dinero.

4',) Cuando Se trata de bienes muebles de la herencia
que han sido confundidos con los muebles del heredero, sin
que sea posible reconocer y distinguir los unos de los otros
(art. 3.442).

El causante tenía mil bolsas de trigo en su estancia, y
('1 heredero las hace trasladar a una estancia suya, en donde
se confunden con las propias. No es posibl~ entonces indi­
vidualizar esas mil bolsas: luego no procede respecto de ellas
la separación de patrimonios,
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S{' presenta ahora una cuestión práctica. '
El heredero es propietario de los bienes. En calidad de

tal puede venderlos y una vez recibido el precio, ya no hay
lugar a la separación de patrimonios. Puede ocurrir, enton­
ces, que cuando los acreedores pidan la separación de patri­
monios, el heredero se apresure a vender los bienes, impi­
diendo así el ejercicio del derecho de aquéllos.

Para evitar esto es indispensable un recurso, en virtud
del cual una vez entablada la acción de separación de patri­
monios, el heredero no pueda enajenar.

Dentro del orden procesal, cuando un acreedor se pre­
senta ejecutando su crédito, la ley le permite que pida el
llamado" embargo preventivo ", para que el deudor no pue­
da enajenar los bienes.

Ese embargo está sujeto a ciertos requisitos: es nece­
sar-io que se justifique la firma de la obligación con una in­
formación sumaria dc dos testigos o que el crédito resulte
de los libros de comercio del 'deudor llevados en debida for­
ma, etc.

Tratándose de la separación de patrimonios, institución
de fondo, el Código Civil establece que los acreedores r le­
gatarios pueden pedir todas las medidas conservatorias de
sus derechos (art. 3.443), a objeto de no ser burlados por los
herederos.

Todas estas medidas conservatorias, pedido de inhibición
para que no Se puedan vender inmuebles, o que no se per­
mita la extracción de fondos, o la expedición de guías para
los ganados, etc., deben ser decretadas por el juez, con la so­
la petición del acreedor, porque así lo exige la naturaleza
de la institución, si bien la ley procesal no dice nada al res­
pecto.

Los derechos que se declaran en el Código Civil no de­
bcn ser meramente teóricos. No es posible que la ler diglt
que se puede demandar la separación de patrimonios, r que
rlespué« ésta no pueda hacerse efectiva. Si el Código esta­
blece que el acreedor tiene la facultad de pedir las medidas
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conservatorias, el juez debe decretarlas sin más trámite, por­
que hay más peligro en negarlas que en concederlas.

Sin embargo los tribunales no lo entienden así. Como
el Código de Procedimiento nada dice sobre la separación
de patrimonios, se atienen a los principios y requisitos del
embargo preventivo. De ahí que lo que pasa prácticamente,
es que nadie pida la separación de patrimonios, porque re­
sulta inútil. El acreedor prefiere valerse del recurso de ob­
tener, por el cobro de su crédito, el embargo preventivo co­
mún y ordinario, sin solicitar la separación de patrimonios.

La separación de patrimonios comprende los frutos na­
turales y civiles que los bienes hereditarios hubiesen produ­
cido después de la muerte del autor de la sucesión, con tal
que su origen e identidad se encuentran debidamente com­
probados (art. 3.439). Los efectos de la separación se re­
trotraen al día de la apertura de la sucesión, y por tanto
el heredero no ha podido adquirir para su patrimonio los
frutos de los bienes de la herencia. Se sigue el principio
[ructos auqent hereditatem:

51.-¿Cuáles son sus efectos?

La separación de patrimonios crea a favor de los acree­
dores del difunto un derecho de. preferencia en los bienes
hereditarios, sobre todo acreedor del heredero de cualquier
clase que sea (art. 3.445), con objeto de que cobren antes
que éstos.

Además, los acreedores y legatarios que hubiesen de­
mandado la separación de los patrimonios, conservan el de­
recho de entrar en concurso sobre los bienes personales del
heredero con los acreedores particulares de éste, y aún con
preferencia a ellos, en el casó en que la calidad de sus cré­
ditos los hiciese preferibles. Y los acreedores del heredero
conservan su derecho sobre lo que reste de los bienes dé
la sucesión, después de pagados los créditos del difunto (ar­
tículo 3.446).

El concepto sobre los efectos de esta institución, ha evo-
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lueionado desde el derecho romano, presentando tres sis­

temas:
1<;> Teoría de Ulpiano . Los acreedores de la herencia

se cobran sobre los bienes de la herencia; los del heredero,
sobre los bienes de éste. Ambos créditos quedan completa­
mente separados.

2? Papiniano hizo una modificación a esa teoría, en
el sentido de que si los acreedores de la herencia no alcan­
zaban a cobrar sus créditos sobre los bienes hereditarios, po­
dían ir contra los bienes del heredero, una vez cubiertos los
acreedores de éste.

3<;> Sistema del Código francés: establece que los acree­
dores de la herencia se cobran sobre los bienes de la herencia,
y si no alcanzaran, por el saldo concurren conjuntamente con
los acreedores del heredero, sobre los bienes de éste.

Nuestro Código sigue el sistema del Código francés, en
los artículos 3.445 y 3.446.

l' Cuál es su fundamento?
Como se ha visto, segúrí los artículos 3.445 Y 3.446, el

acreedor del heredero no goza de los mismos derechos que
el acreedor de la herencia. No puede exigir la separación de
patrimonios ; el acreedor de la herencia tiene un derecho de
preferencia sobre los bienes hereditarios, y puede concurrir
sobre los bienes particulares del heredero conjuntamente con
los acreedores de éste, y aun cobrarse con preferencia a ellos.

El motivo de esta solución, es que el heredero por su
aceptación pura y simple, viene a ser deudor personal de los
acreedores del difunto, como lo es de sus acreedores perso­
nales.

Este principio no responde al criterio moderno. El que
contrae una deuda debe pagarla con sus propios bienes, no
con los de otros. Los acreedores de una persona deben tener
preferencia sobre los bienes de ésta, y no sobre los de otra.

El sistema más conveniente es el de Ulpiano: los acree­
dores de la herencia, se cobran sobre los bienes de la herencia,
y los del heredero, sobre los de éste.

En nuestro derecho los acreedores del heredero están
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expuestos a sufrir las consecuencias de la aceptación de una
sucesión insolvente, y la ley no les concede otra defensa que
una acción revocatoria para demandar la retractación de la
aceptación en el caso de que el heredero hubiese aceptado
una sucesión evidentemente mala, por una" connivencia frau­
dulenta" con los acreedores hereditarios (art. 3.340).

52-¿Cuúndo se pierde el beneficio?

El derecho de pedir la separación de patrimonios se
pierde:

1Q Cuando los acreedores de la sucesión han aceptado
al heredero por deudor, abandonando los títulos conferidos
por el difunto (art. 3.447).

En este caso se produce una verdadera renovación, que
extingue la obligación anterior. Los acreedores no lo son de
la sucesión, sino particularmente del heredero. En calidad
de tales, no pueden pedir la separación de patrimonios, de
acuerdo Con la expresa disposición legal.

Pero no porque el acreedor reciba del heredero los in­
tereses vencidos de su crédito, se juzga qu(' por esto ha acep­
tado al heredero por deudor (art. 3.448).

2~1 Cuando se han enajenado los bienes muebles e in­
muebles de la sucesión y su precio ha sido ya pagado (art,
3.440).

En efecto, una YeZ enajenados los bienes y pagado el
precio, se han confundido; no es posible individualizar ,,1
(linero.

La separación de patrimonio puede aplicarse al precio
de los bienes vendidos por el heredero, cuando aún es debido
por el comprador; y a los bienes adquiridos en reemplazo de
la sucesión, cuando constase el origen y la identidad (art.
:l.440). .

3Q Cuando tratándose de bienes muebles de la heren­
cia, éstos han sido confundidos con los muebles del herede­
ro, sin que sea posible reconocer o distinguir los unos de los
otros (art. 3.442).



CAPITULO XI

5::;. - Sucesión ab iutestato. Principios que determinan el sistema del
Código. - ;34. - Orden que establece. Descendientes. Aseen­
dientes. Cónyuge ~. colaterales.

53.-Sl/ccsión (lb inteetoto.c-Principios que determinan
el sistema del C.ódigo.

La propiedad ~. la familia sirven de fundamento a la
organización del derecho hereditario.

El derecho de propiedad está reconocid~ con el carácter
de inviolable en la Constitución Nacional: el propietario pue­
de disponer de sus bienes, no sólo mientras viva, sino tam­
bién para después de su muerte. La ley reconoce el derecho
de testar, pero si la persona no dispone de su patrimonio,
como la muerte extingue todos los derechos, prácticamente
resultaría que ese conjunto de bienes quedaría sin un titu­
lar, a menos que la ley estableciera a quien deben transmi­
tirse.

A este fin responde la sucesión ab intestato, Cuando 1'1
titular del patrimonio no ha hecho disposición de sus biene...
para después de su muerte, la ley suple su voluntad y or­
ganiza un sistema de transmisión.

¿ Cuál es el criterio que debe seguirse para organizar esa
manifestación supletoria de la voluntad expresa del causan­
te?

Según los tratadistas, la ley debe colocarse en la si-
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tuación de que el causante hubiera dispuesto de sus bienes,
e interpretando su voluntad, organizar la distribución en la
forma que es presumible lo hubiera hecho él de cujus.

Lo común es que las personas dejen sus bienes a quie­
nes tienen mayor efecto. No se acostumbra hacer donaciones
sin causa: generalmente se obedece al cariño, al reconoci­
miento de un servicio, etc. La ley tiene que considerar cuál
es el afecto que debe presumir-se en toda persona. El afecto
en el orden de la familia concuerda con el vínculo de la: sangre.
De ahí que el vínculo de la sangre haga presumir la afec­
ción. Ambos - vínculo de la sangre r afección - constitu­
yen el fundamento sobre que descansa la sucesión ab intes­
tato.

D'Aguanno afirma que "los vínculos de la sangre son
los que deben senil' de base a la sucesión ab intestato y en
relación con estos vínculos, que no puede romper ninguna
convención humana, deben establecerse los órdenes de perso­

nas llamadas a la sucesión".
El Código Civil sigue ese sistema. Dentro de nuestro de­

recho la sucesión ab intestato tiene por fundamento, ('n su
organización, ('1 vínculo de la sangre, que hace presuponer la
afección.

"Las sucesiones ab intestato - ha dicho el codificador
- reposan sobre la voluntad presunta del difunto, no por­
que esa voluntad pueda considerarse como un hecho cierto,
respecto a una persona determinada, sino porque cada ley
positiva, cada Código, adopta la presunción general que le

parece más apropiada a la naturaleza de las relaciones de
familia "~o

:H.-01·den que esfablece.-Descendientes.-Ascendientes.
Cónyuge y cola/erales .

Al organizar la sucesión ab intestato, la ley distingue
una serie de órdenes,

S{' da el nombre de orden a cada categoría de parientes
que tienen una prelació"ñ-de- jerarquía los unos respecto de
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los otros. Así, los que ocupan el primer lugar en la escala,
tienen preferencia sobre los anteriores.

La ley tiene en cuenta al graduar estos órdenes la pre­
sunta afección del difunto. En este sentido establece que lo';
que tengan más afección y vínculo de sangre con el causan­
te, ocuparán el primer grado. La escala va decreciendo a me..
dida que la afección y el vínculo sanguíneo se debilitan. Los
antiguos juristas españoles decían para señalar esta varia­
ción, que "tI cariño baja, sube y se desp~rra.!I1a' '; Ese es. el
orden que sigue la ley: del causante hacia sus descendientes;
a falta de éstos hacia los ascendientes, y por último los co­
laterales, teniendo presente que el cónyuge -~oncurre con-I;­
dos primeros órdenes y e~elu~:e al tercero,

Esta clasificación en tres órdenes es demasiado general.
Las diferentes situaciones jurídicas hacen que la escala se am­
plifique. De> ahí que se distingan cinco órdenes o categorías
sucesivas de herederos.

Las sucesiones intesta.das-dice el artículo 3.545-corres­
penden a los descendientes legítimos y naturales del difunto,
a. sus ascendientes .legítimos' y natu~.!rk¿b cóny.uge s?breyi­
viente, y a los parientes dentro del ~ grado inclusive, en
('1 orden r según las reglas establecidas en este Código. No
habiendo sucesores legítimos, los bienes corresponden al Es­
tado general o provincial.

Las situaciones de prelación en que estos órdenes pueden
presentarse, son las siguientes:

]v Descendientes legítimos y naturales y cónyuge;
2'} Ascendientes, cónyuge e hijos naturales;
:J'} Cónyuge solamente;
4'! Hermanos y sus descendientes. Es el privilegio que

corresponde a la primera colateral, a. la cual la ley le otor­
ga eJ derecho de representación. Así, un descendiente de un
hermano de 5q grado es preferido a un pariente de tercer
grado colateral de otra rama. ti J

5'-' Los demás parientes colaterales hasta el ~to grado.
Pasado el-sexto.grado, se presume que la afección se extingue.
Además, la afección en la línea colateral no debe ir más allá
que el límite que la naturaleza impone en la línea ascendente



ec:

.D
Ee
·Fi,.3

o descendente. Cierto es que en la línea recta el Código no
fija límites; pero de hecho lo imponen las leyes naturales.
Difícil es, en la vida. normal, alcanzar a tener conjunta­
mente ascendientes o descendientes de más de tercer grado.
En el orden colateral, aunque existan, la ley los limita al
sexto grado. Y es un límite amplio, porque son raros los pa­
rientes colaterales de quinto y sexto grado, que se hallen vin­
eulados por afección íntima con el causante. En tal sentido,
se han presentado al Congreso algunos proyeefós, sosteniendo
la necesidad de limitar el orden colateral al cuarto grado.

6~' A falta de parientes que correspondan a estos dis­
tintos órdenes, la ley establece que los bienes pasarán al
Fisco, sin distinguir si el causante es nacional o extranjero.
Los Estados Extranjeros no pueden pretender que por la
muerte de uno de sus súbditos en nuestro país, donde se
encuentran sus bienes, éstos pasen al Estado originario. Nues­
tra legislación establece que a falta de herederos, el Estado
ejerce el derecho de soberanía que tiene sobre todas las cosas
que se encuentren sin dueño dentro de su territorio.

Principios generales que gobietnan la sucesión (lb in­
tcstato.

Antes de entrar a fijar la situación de los distintos ór­
<lenes de la sucesión .ab intestato, la ley sienta ciertos prin­
cipios generales que se aplican a todos.

Son los siguientes:
l Q El pariente más cercano en grado excluye al más

remoto, salvo el derecho de representación (artículo 3.546).
e a 5U El primer orden de los herederos es el de

: los descendientes. Dentro de éstos existen los
hijos, nietos, biznietos, etc. i,Cómo heredan? El
más cercano excluye a los demás. El hijo ex­
cluye al nieto, el nieto al biznieto; y así su­
cesivamente.

Al fallecimiento de A quedan dos hijos
B y C; pero C a su vez tiene un hijo, D, y

dos nietos E y F. Todos SOn descendientes legítimos de A, y
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por lo tanto herederos del primer orden. ~ Heredan todos?
No; de acuerdo con la disposición legal el más cercano ex­
dure al más remoto. Heredan sól~ los hijos B y e; con una
salvedad respecto del derecho de representación, que veremos
más adelante. En el orden de los descendientes el padre ex­
cluyc al abuelo, el abuelo al bisabuelo y así sucesivamente. Lo
mismo entre los colaterales, salvo el derecho de representación,
concedido a la rama de los hermanos,

2'·' En las sucesiones no se atiende al origen de los bienes
que componen la herencia (art. :3.547).

Esta disposición deroga la antigua regla del derecho
consuetudinario francés y ciertos principios del derecho ro­
mano, en que se hacía distinción sobre el origen de los bienes,

Se disting-uían los bienes según fuesen de los nobles o
plebeyos, Sobre aquéllos se admitía el privilegio llamado de
masculinidad: los hombres prefieren a las mujeres. Se acepta
el mayorazgo, es decir, que se pudiera seguir por el testador,
no ya un orden prefijado por la ley, sino que él mismo de­
terminaba. Por ejemplo la disposición del causante en ese
sentido de que a su muerte todos los bienes pasaran a un hijo
mayor; a la muerte de éste al respectivo hijo mayor y así
sucesivamente. Esto producía. una. gran complicación en la
vida jurídica y atentaba contra el principio económico de la.
movilidad de los valores. El testador dsponía no sólo para
una generación, sino para las generaciones futuras; el impe­
rio de su voluntad no reconocía límite en el tiempo. El dere­
cho moderno, siguiendo la evolución de las instituciones no
ha aceptado ese principio. '

Otra distinción que hacía el derecho antiguo era la que
se refería él los bienes adquiridos y a los bienes propios. Estos
eran los que procedían por herencia o donación dentro del
vínculo familiar. J..a ley establecía que cuando hubiera de
procederse a la división entre los herederos de los bienes pro­
pios, era necesario remontarse al origen de los mismos, a fin
de que retrovirtieran a la rama del padre o de la madre:
paterna pat ernis, materna nuüernis : r aun dentro de' estas
ramas se hacían otras distinciones. El fundamento de esta
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disposición antigua radicaba en que se procuraba mantener
dentro de la misma familia los bienes de un mismo origen.
Pero era un sistema muy intrincado y producía confusiones.
Había que remontarse a investigar el pasado de la familia,
sin ningún beneficio práctico.

Nuestro Código no ha aceptado las distinciones que ha­
cía¡ el derecho antiguo y así lo expresa el citado artículo
3.547. •

Pero la regla de este artículo no reviste un carácter ab­
soluto. En dos casos la ley se aparta de ella y atiende al
origen de los bienes, a saber: en los bienes reservados y en la
sucesión de los cónyuges.

La institución de los bienes reservados, creación del de­
recho antiguo, se ha mantenido entre nosotros por respecto
a la tradición. Se presenta en los casos de segundas nupcias.
~\ la muerte de un hijo del primer matrimonio, supongamos
que le hereda en su calidad de ascendiente, la madr-e Esta
tiene hijos del segundo matrimonio, A la muerte de élla,
corresponde distinguir en su patrimonio, entre los bienes que
ha heredado del hijo premuerto del primer matrimonio, r los
demás que ha recibido por herencia, donaciones, etc. Los pri­
meros irán a los hijos del primer matrimonio, no pudiendo
participar en ellos los del segundo matrimonio. La ley hace la
distinción del origen, a ese sólo objeto.

En la sucesión de los cónyuges, la ley hace también ex­
cepción al principio general de no investigar el origen de los
bienes. A la muerte de uno ele los cónyuges se produce la
disolución de la sociedad conyugal. El acervo hereditario
está compuesto por los bienes iraídos ,por cada uno de los
cónyuges al matrimonio-bienes propios-y por los que se
han adquirido durante él, bicnen gananciales. La ley distin­
/o.me en el origen de los bienes, para deslindar esas dos cate­
gorías, a los efectos de la forma de la partición.

3" Los llamados a la sucesión no sólo pueden heredar
por derecho propio, sino también por derecho de representa­
ción (art. 3.548).

El derecho de representación es una especie de privile­
gio que se concede a los descendientes para impedir l'os efectos
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de la muerte prematura del descendiente o del colateral en
primer grado.

El Código lo define diciendo que "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 he­
rencia a la cual el padre o la madre habrían sucedido" (art.
3.549).

La representación se admite sin término en la línea rec­
ta descendente (art. ~.557) y en la línea colateral a favor de
los hijos y descendientes de los hermanos (artículo 3.560) ..

La representación no tiene lugar en favor de los ascen­
dientes. El más próximo excluye siempre al más remoto.

Sucesión de los descendientes legítimos.

Los hijos legítimos del autor de la sucesión, sean de un
sólo o varios matrimonios, lo heredan por derecho propio y
en partes iguales, salvo los derechos que en este título se
dan a los hijos naturales y al viudo o viuda sobreviviente
(art, 3.565).

Heredan por derecho propio, porque son los parientes
más cercanos en grado al causante. Dividen la herencia por
partes iguales. Si concurren con el cónyuge, éste tiene una
part-e igual a ellos en los bienes propios. Si concurren con
los hijos naturales, éstos toman cada uno una cuarta parte
de lo que corresponde a cada hijo legítimo.

Si no hay descendientes de primer grado, la sucesión
corresponde a los que le siguen. Los nietos y demás deseen­
dientes heredan a los ascendientes por derecho de represen­
tación, con arreglo a lo dispuesto en el título "De las suce­
eones intestadas", capítulo primero (artículo 3.566).

Un padre, viudo, tiene tres hijos, los cuales a su vez,
dos, tres y cinco respectivamente. A la muerte del padre,
han fallecido ya los tres hijos, de manera que quedan sola­
mente los diez nietos, que son los que heredan.

Si se fuera a atender exclusivamente al principio de la
afección, todos los nietos son iguales para el abuelo, y por lo
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tanto la división debiera hacerse por partes iguales. ~ero

los nietos, dice la ley, heredan por derecho de representación j

('S de~iE!.__~-gr.upo de nietos se coloca en el lugar que ocu­
pabael respectivo padre El causante tenía tres hijos: luego
In herencia se divide en tres partes iguales, que a su vez se
divide por cabeza entre los nietos respectivos, dentro de cada
grupo

De manera que si el acervo hereditario fuera de 90.000
pesos la partición se efectuaría como sigue. Tres hijos falle­
cidos: correspondería 30.000 pesos a cada uno. Dentro de cada
rama, esta suma se divide por el número de nietos. El primer
hijo, tuvo dos: 15.000 pesos a cada uno j el segundo, tres .
10.000; y el tercero cinco: 6.000 pesos.

Como se ve, el derecho de representación rige exclusi­
vamente ien -este caso )~ la división se hace por estirpe, y
dentro de la estirpe por cabeza.

Sl/lyesión de los ascendientes legítimos.

Cuando no existen hijos ni descendientes legítimos, en­
tran a la sucesión los ascendientes, sin perjuicio de los dere­
chos que corresponden a los hijos y descendientes natura­
les y al cónyuge sobreviviente (art. 3.567).

En este caso la ley aplica estrictamente el principio
de que el pariente más cercano excluye al más remoto. Si
«xisten los padres, excluyen a los abuelos, y así sucesivamen­
Ü'. En tal sentido, el artículo 3.569, dice que a falta de pa­
dre y madre del difunto, lo heredarán los ascendientes más
próximos en grado, por iguales partes. aunque sean de dife­
rentes líneas.

Más aún: dentro de cada grado no se admite el derecho
de representación, como ocurre con los descendientes. Si a
la muerte del causante queda solamente el padre, lo hereda
todo, sin que los ascendientes de la rama de la madre puedan
representar a ésta. Si existen el padre y la madre del difunto,
dice el artículo 3.568, lo heredarán por partes iguales, Exis­
tiendo sólo uno de ellos, lo hereda en el todo, salv~ los de­
reehos de los otros concurrentes a la herencia (hijos natura­
les y cónyuge).



CAPITULO XII

;>;3. - Sucesión del cónyuge. Derecho hereditario ele la mujer anterior
al Código Civil. Ley de 18;37. - 56. - Sucesión en los bienes
propios y en los gananciales. - 57. - Casos en que el cónyuge
pierde el derecho hereditario.

55.-Sucesión del cónYllge.--Derecho hereditario de la
mujer anterior al Código Civil.-Ley de 1857.

La sucesión del cónyuge reviste un carácter especialí­
simo, porque concurre con lo~ herederos de primer orden (des­
cendientes) y con los de segundo (ascendientes) y cuando no
existen éstos, excluye completamente a todos los colaterales.

Las leyes antiguas organizaban el derecho hereditario
del cónyuge en una forma deficiente, restringiéndolo, sobre
todo, en lo que concierne a la mujer.

.Iustiniano, en la Novela 117 concedió un derecho limi­
tado a la esposa. Estableció que la viuda pobre e indotada
tenía el usufructo de la cuarta. parte de los bienes del marido,
siempre que tuviese tres o menos hijos. Si los hijos eran más
de tres, el usufructo se reducía a una parte igual a la de cada
uno de los hijos. Faltando hijos o descendientes, la viuda
sucedía en la propiedad de la cuarta parte, aunque quedasen
ascendientes o hermanos.. El viudo pobre no gozaba de este
benef'icio : pero por la Constitución 22 del emperador León.
el viudo o viuda con hijos, que no volvía a casarse, heredaba
con los hijos al cónyuge difunto, en una parte viril y en
propiedad (nota del artículo 3.572).
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Por el Fuero Juzgo, el marido debía haber la. herencia
de la mujer y esta la del marido, cuando no hubiese otro
pariente hasta el 7<> grado. .A falta de éstos, recién entraba
en la. sucesión el cónyuge, prefiriendo exclusivamente al Fisco.
En la práctica nunca se heredaba, porque difícilmente se
presentaba la situación de no existir pariente hasta el 7<> grado.

Las leyes de Partidas, basándose en el sistema romano.
esta blecieron la llamada "cuarta marital", concediéndola en
propiedad y no en usufructo. Magüer haya fijos-decía la ley
-la viuda pobre e indotada recibirá la cuarta parte de la
herencia, siempre que no exceda de cien libras de oro. Mas
si tal mujer hubiese de lo suyo, con que poder vivir honesta­
monte, no tiene ningún derecho en los bienes del finado.

La disposición de las Leyes de Partida se mantuvo vi­
gente en España hasta el año 1835, en que se dietó una ley
especial que vino a modificar el orden de suceder en la si­
~!Uiente forma: 1<> descendientes; 2'-', ascendientes; 3<>, cola­
torales hasta 4<> grado; 4<>, hijos naturales en la sucesión del
padre; 5'.., cónyuge sobreviviente : 6'-', demás colaterales desde
el 5<> al 10<> grado; s 7<>, el Fisco.

Como se ve, la mujer venía a estar en el quinto rango,
después de los colaterales hasta el 4<> grado y de los hijos
naturales en la sucesión del padre, y únicamente prevalecía
sobre los demás colaterales y el Fisco .

Evidentemente, en todos estos sistemas la mujer estaba
relegada a un rango muy subalterno. IJa razón consistía en
que el derecho sucesorio se basaba exclusivamente en el víneu­
lo de la sangre, sin tenerse en cuenta el vínculo matrimonial.
A la mujer se le concedía. algo así como una gracia, una es­
pecio de beneficio, que casi se asemejaba a una limosna.

En lugar de dar a la institución matrimonial, todo d
prestigio que debe tener dentro de la legislación moderna,
s(' colocaba al marido y a la mujer en una situación difícil
('11 cuanto a los bienes. Cierto es que <'1 marido podía insti­
tuir por heredera a su mujer-s-lo cual ocurría muchas veces
-]><'1'0 si no hacía testamento en <'s<' seut ido, la viuda quedaba
('11 <'1 desamparo. Tal vez se debía ésto a la circunstancia de
(fue al contraer matrimonio, la mujer traía siempre la dote,
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que pasaba a poder del marido, pero que a su muerte volvía
a su dominio. Esa dote constituía para el marido un patrimo­
nio reservado : debía conservarlo y no podía enajenarlo sino
con el consentimiento de la mujer. Se consideraba que en esta
forma la mujer quedaba garantizada en su patrimonio a la
muerte del marido. Ahora, en el caso de que no hubiera apor­
tado dote, recibía la llamada "cuarta marital ", limitada H,

cien libras de oro.
Estas leyes españolas rigieron en la República Argentina

hasta la sanción del Código Civil, en ciertas modificaciones.
En la época de la independencia, subsistió el sistema su­

cesorio de la Partidas: la mujer tenía la "cuarta marital ",
y fuera de ella no heredaba sino después de los parientes de
lO? grado. .

El 20 de mayo de 1857 el Estado de Buenos Aires, res­
pondiendo a las necesidades y a las costumbres locales, dictó
una ley reglamentando el derecho sucesorio del cónyuge.

Se había observado que en nuestro país la tradición eu­
ropea de la dote ). de las capitulaciones matrimoniales no
tenía arraigo. En su generalidad, los matrimonios se efee­
tu aban sin que ninguno de los cónyuges aportara bienes ni
dote, ni se hicieran convenciones matrimoniales. El sistema ro­
mano y el de la cuarta marital no se avenían con nuestras
costumbres. Y por otra parte, no era posible dejar en un
desamparo tan completo a la mujer.

En este orden de ideas, la ley citada de 1857, estableció
que "<'n las sucesiones intestadas no habiendo herederos for­
zosos, la mujer legitima heredará al marido y éste a aquélla,
con exclusión de todo colateral".

Era una disposición justa. El fundamento de la sucesión
ab intestato consiste en ,el vínculo de la sangre y la afección.
De atenerse a esta última, es indiscutible que el marido ha de
preferir la esposa' a los hermanos. Si hubiera tenido tiempo
de hacer un testamento válido, es indudable que lo hubiera
hecho a favor de aquélla. Al fin y al cabo se trata de la com­
pañera fiel con la que ha corrido el sendero de la vida. ¿ Cómo
{'g posible, entonces, que pueda dejarla de lado, para preferir
a los hermanos, primo!'> y otros parientes lejanos? .
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En estos principios, que flotaban en el ambiente nacio­
nal, se inspiró el doctor Vélez Sarsfield, al redactar la parte
pertinente del Código Civil, que, precisamente es de las que
llevan el sello de nuestra propia nacionalidad. Más aún: con­
tiene algunas disposiciones que no figuran en ninguna otra
legislación.

El( Código Civil organiza la sucesión de los cónyuges
en la siguiente forma:

-1Q Si han quedado viudo o viuda e hijos legítimos, el
cónyuge sobreviviente tendrá en la sucesión la misma parte
<IHe uno de los hijos (art. 3.570). Por ejemplo: si han quedado
<loshijos y la mujer, la herencia se divide en tres partes igua­
I(Os: una para cada hijo y otra para la mujer, siempre que
:,;(' trate. de bienes propios del causante: la disposición varía
~¡ se trata de gananciales. .

2'·' Si han quedado ascendientes y viudo o viuda, estos
último!" concurrirán con los ascendientes a dividir la suce­
sión por cabeza, salvo los derechos del hijo natural. (art.
:1.571).

Es el mismo principio anterior, pero referido a los as­
cendientes.

Con relación a los descendientes, la ley considera al cónyu­
ge en igualdad de condiciones que el l;ijo, y divide la he­
rencia en partes iguales, criterio justo y aceptable. Respecto
H los ascendientes, ocurre igual cosa, pero aquí se ha produ­
cirlo una pequeña falla en el Código,

Cuando la mujer concurre con los padres, es justo qu.
reciba una parte igual a la de éstos. Pero pueden no existir
los padres sino los abuelos; éstos son cuatro y el cónyuge,
cineo : dividiendo en partes ig-uales, resulta que la mujer viene
.1 recibir tan sólo la quinta parte, en tanto que, en concu­
rreneia con los padres, hubiera recibido un tercio.

La disposición ;10 es justa. IJa porción del cónyug-e no
<Jebe disminuir a medida que nos vamos alejando del tronco
común : a la inversa, debería aumentar. Y tan es así, que
cuando no hay ascendientes ni descendientes y se llega a la
Hura colateral, la ley establece que la mujer la excluye. ,

Cierto es que prácticamente es muy difícil que existan



- 174-

los cuatro abuelos; pero el caso puede ocurrir. Más aún: si
por rara coincidencia sólo existieran los bisabuelos del cau­
sante, que son ocho, la mujer recibiría únicamente un noveno

3<:' Si no han quedado descendientes ni ascendientes, 10:->
cónyuges se heredan recíprocamente, excluyendo a todos los
parientes colaterales, salvo los derechos de los hijos naturales
(art. ~.572).

La ley sienta aquí un principio moderno y de estricta
equidad : los parientes colaterales no tienen prelación sobre ('1
cónyuge. A falta de descendientes o ascendientes hereda .:1
cónyuge sobreviviente.

56.-Sucesión en los bienes propios y en los gan'anciale;;.

A los efectos de la partición, deben dividirse los bienes
de la herencia en dos categorías: bienes propio') y bienes ga­
naneiales.

La muerte de uno de los cónyuges produce de pleno
derecho la disolución de la sociedad conyugal. Corresponde
liquidarla. Al efecto hay que separar lo que es capital propio
de los cónyuges, aportado al matrimonio, de lo adquirido con­
juntamente durante él.

Supóngase un matrimono con dos hijos. Fallece la mujer:
quedan el esposo y los dos hijos. La sociedad conyugal queda
de hecho disuelta: hay que liquidarla. La mujer había apor­
taclo al matrimoniojma finca avaluada en 100.000p~~~s-: -el
marido y tambi{'n otra finca avaluada en l~ misma calltid~d.
Durante la vida matrimonial se ha adquirido bienes por 500.000
pesos: éstos constituyen los llmados bienes gananciales. En
suma, él total de la fortuna patrimonial de la sociedad con­
yugal asciende a 700.0000 pesos.

¡,Cómo se efectúa la liquidación
Los 100.000 pesos aportados por el marido, vuelven a pi,

pues son bienes propios. Los 100.000 pesos traídos al matri­
monio por la mujer, también vuelven a ella; pero como ha
muerto, pasan a sus herederos, que son el· marido y los dos
hijos. i Cómo se dividen? Por partes iguales dice la lev

Quedan ahora los 500.000 pesos de bie~es ganana;i~les.
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Deben dividirse siguiendo la regla común a toda sociedad;
mitad para cada socio. Como la mujer ha fallecido, su mitad
pasa a sus herederos, con una restricción: que el cónyuge so­
breviviente no puede heredar en los bienes gananciales. Este
viene a quedar como her~dero sin herencia en los gananciales.

En este sentido, el artículo :1.576, establece que en todo;
los casos en que el viudo o la viuda es llamado a la sucesión,
no tendrá parte alguna en la división de los bienes que co­
rrespondiesen al cónyuge premuerto a título de gananciales
del matrimonio con el referido viudo o viuda.

Este artículo ha dado lugar a muchas discusiones. En
primer término no tiene la redacción que le dió el codificador.
La redacción originaria. es distinta en la forma, aunque no
('nelf6iidcCEf artículo decía: En todos los casos en que el
viudo o la viuda es llamado a la sucesión, no tendrá parte
alguna en la división de los bienes que le corresponden al
muerto por gananciales del matrimonio que se hubiesen divi­
dido con el cónyuge sobreviviente.

Algunos autores nacionales, examinando este artículo,
dijeron' erróneamente que, fué modificado subrepticiamente
por el editor que tuvo a su cargo la segunda edición oficial
del Código. Pero no es así. El artículo f'ué modificado por
la ley de 9 de septiembre de 1882. Su objeto ha sido darle
expresamente el sentido de que el cónyuge sobreviviente no
! eeiba parte alguna en los gananciales, que correspondan al
cónyuge muerto, cuando concurre con ascendientes o des­
condientes.

La interpretación de este artículo ha dado lugar tamo
bién a divergencias. Dice: "En todos las casos en que el viudo
o la viuda es llamado a la sucesión en concurencia con des­
vendientes o ascendientes, no tendl'ú... etc" ¿A qué aseen­
dientes o descendientes Sf' refiere'! ¿legitimos exclusivamente
(l también los naturales? Se ha discutido mucho esta cuestión
interpretándola en los dos sentidos que puede involucrar: en un
-entido general de que abarca todos los descendientes o ascen­
dientes, sean legítimos o naturales j o que solamente se refiere
11 los legítimos.

Las divergencias se han producido sobre todo en el cazo
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de que todos los bienes dejados por el causante son ganancia­
les. Dos hipótesis podemos considerar: que los herederos sean
('1 cónyuge :r un hijo legítimo, o el cónyuge y un hijo natural.

Aplicando el artículo 3.576, en el primer caso la mujer
tomará la mitad de los bienes gananciales, ~" el hijo legítimo
la otra mitad. Por parte de la mujer no puede haber ninguna
dificultad: al fin :r al cabo se trata de un hijo suyo, que la va
a heredar a ella después de su muerte, y de quien ella también
es heredera.

Pero si existe un hijo natural y la mujer, la cuestión va­
ría. ¿Puede admitirse que dentro del sistema de nuestro Código
sea igual la situación del cónyuge .en concurrencia con un
hijo legítimo que con un hijo natural?

La cuestión ha sido muy controvertida, pero la Cámara
]'1, de Apelaciones de la Capital se ha pronunciado en el sentido
de la aplicación del artículo 3.576, en ambos casos, en la su­
cesión ab intestato.

-57.-Caso en que el cónyuge pierde el derecho heredi­
torio.

¿ En qué casos el derecho que la ley acuerda al cónyuge
(lesa parece ?

La ley contempla cuatro hipótesis:
]? Cuando, hallándose enfermo uno de los cónyuges al

celebrarse el matrimonio, muriese de esa enfermedad dentro
de los treinta días siguientes (art. 3.573).

LDebe interpretarse este artículo dentro de sus términos
estrictos. o simplemente, según cada caso?

Supóngase que una persona próxima a casarse contrae
una afección bronquial. No suspende por eso el matrimonio,
que es producto de un largo noviazgo y que ha sido anunciado
con mucha anticipación, corno ocurre, sobre todo, en las clases
sociales superiores. Luego de curarse, la bronquitis degenera
<>11 pulmonía y el hombre muere antes de los treinta días.

¿ Hereda o no la mujer? .

Debe aplicarse estrictamente el artículo citado, la mujer
no debe heredar.
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Pero ¿cuál es el móvil que ha tenido la ley para estable­
cer esa disposición? Ha querido impedir los matrimonios que
se efectúan sin el propósito de responder al fin de la institu­
ción.Tal sería el caso del casamiento realizado con el objeto
ele obtener una herencia.

Si un individuo en un grado de postración extrema y
afectado por una enfermedad incurable y contagiosa, es asis­
tido por una mujer que arriesga su vida, naturalmente ha
de tenerle algún agradecimiento y es fácil que a sus instan­
cias acceda a casarse con ella. Si muere antes de los treinta
<lías, la mujer no hereda, porque se supone que se ha casado
exclusivamente para captar la herencia.

Este no es el caso de la persona que ha contraído una
afección incidental antes de casarse y muere de ella a los
treinta días de realizado el matrimonio. La mujer no ha tenido
en vista captar una herencia, sino que ha perseguido el fin
natural de la. institución matrimonial, Por lo tanto, no co­
rresponde la. aplicación del artículo 3.5í3.

Algunos autores interpretan que la disposición legal s­
refiere exclusivamente al caso del matrimonio in extremis, es
decir, celebrado ~'n articulo mortis, que cuando tal matrimonio
se ha celebrado y el fallecimiento se produce dentro de los
treinta días, se pierde el derecho de la herencia.

Esta interpretación no es rigurosamente exacta. Puede
ocurrir que el matrimonio sea celebrado in exiremis, y que.
sin embargo, la ley no deba privar del derecho hereditario a
la mujer.

Tal sería el caso de un hombre y una mujer que han vi­
vido treinta años en concubinato: han tenido hijos, el hombre
ha presentado a la mujer como esposa y todo el mundo la ha
considerado en esa calidad. Se enferma gravemente, y decide
casarse para regularizar la situación de la mujer. Así lo hace,
~. a los ocho días muere. De aplicarse estrictamente el artículo
:1.573, no debe, heredar la mujer; pero esa interpretación no
corresponde al fin social de la ley.

La disposición legal tiene su finalidad. La ley ha querido
prohibir las uniones que no tienen por objeto llenar los fines
de la institución del matrimonio. En el caso anterior, la ca-
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lidad de esposa podría decirse que estaba adquirida por una
especie de posesión de estado. El individuo no hizo más que
cumplir con las reglas de forma que exige la sociedad. No se
trataba de la captación de una herencia, sino de regularizar
una situación de hecho.

En suma, la disposición del artículo 3.573, r-ige exelusi­
vamente una situación de hecho. Debe aplicarse teniendo en
cuenta las circunstancias especiales de cada caso r los fines
sociales que persigue la ley, sin ceñirse estrictamente al texto

legal.
2<:> Por divorcio dictado por el juez competente. En este

caso, el que hubiese dado causa al divorcio, es decir, el cul­
pa ble, pierde sus derechos sueesorios (art. 3.574).

Basta presentar el testimonio de la sentencia que haya
declarado el divorcio, con indicación de quien es el culpable,
para que el cónyuge no herede al prefalleeido.

39 Si vivieren de hecho separados sin voluntad de unirse
(art. 3.575). .

Esta es una. disposición ominenternente nacional.
¿ Cómo debe interpretársela?
Los tribunales de la Capital en numerosas sentencias 11'1­

bielas desde 1880 hasta. 1912, han establecido que basta que
exista una separación de hecho, sin que la ley entre en ma­
yores averiguaciones, para que los cónyuges pierdan recípro­
ramento sus derechos hereditarios.

No participamos de esta opinión. El artículo 3.575, que
no tiene antecedente en legislación alguna, ha querido impo­
ner una sanción al caso que legisla el artículo 66 de la lev
de matrimonio, según el cual no hay divorcio por mútuo con­
sentimiento de los esposos y ellos no serán tenidos por divor­
ciados sin sentencia de juez competente'.

La ley no puede impedir que prácticamente una persona
se divorcie o Se' separe por mutuo eonsentimiento. Tal es el
caso frecuente de la separación voluntaria-divorcio de hecho
-por incompatibilidad de caracteres. Como esta causal no es
admitida por la ley. los cónyuges deciden separarse por mu­
tuo consentimiento, para vivir tranquilos, sin necesidad de
reeurrir a los tribunales.
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Esta situación es un verdadero divorcio, sin intervención
judicial, que se produce contra la prohibición de la ley y por
voluntad de ambos cónyuges. Cuando ello ocurre, como la falta
de cohabitación ~. demás deberes del matrimonio, es imputable
a ambos cónyuges, pierden el derecho de heredarse recíproca­
mente.

Veamos ahora otro caso. Supóngase que un hombre no
quiere vivir con su mujer: la expulsa o la deja abandonada.
Los mismos padres o parientes del marido recogen a la esposa
y la amparan. La mujer quiere entablar el juicio de divorcio,
pero a instancias de los padres y a fin de evitar la publicidad
de hechos de familia, desiste. Muere el marido: ¿hereda o no
la mujer?

Para los que creen que la ley debe interpretarse literal­
mente, la aplicación del art. 3.575 es indiscutible.

Se arguye en apoyo de la solución que la ley tiene que da!'
i.na sanción contra la separación de hecho, y que la mujer ha
debido entablar el pleito de divorcio y hacer declarar culpable
al marido si quería. conservar su derecho. Sin embargo, la ley
no está interesada en que los juicios de divorcio se multipli­
quen. Al contrario, en la sociedad y en los mismos tribunales
todo juicio de divorcio se mira con cierto disfavor. Son juicios
que molestan a las partes, a los abogados y a los jueces, porque
nay que decir las cosas con crudeza, hiriendo los sentimientos.
Por ello, siempre se trata de' evitarlos. Además, no tienen una
consecuencia práctica: si los cónyuges están separados de he­
eho, la .senteneia judicial no hace sino consagrar esa situación.
Por eso cremas que en caso de separación de hecho debe dis­
tinguirse :

a) Si la separación ha sido por mutuo acuerdo, como
divorcio voluntario, sin voluntad de unirse, ambos cónyuges
pierden <:'1 derecho hereditario.

b) Si la separación ha sido por voluntad de uno solo de
los cónyuges, el otro cónyuge, el inocente, digamos, conserva
xux derechos.

4') Estando provisoriamente separados por juez compe­
tento.

Al iniciarse el juicio de divorcio, puede solicitarse la
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separación provisoria y el depósito de la mujer en casa honesta
(art. 68 de la ley de matrimonio).

Pendiente el pleito, puede fallecer uno de los cónyuges,
y entonces Se pregunta: ¿lo hereda el otro? Aplicando a la
letra la última parte del artículo 3.575, según el cual: "cesa
la sucesión de los cónyuges estando provisoriamente separados
por juez competente", la respuesta sería negativa.

No creemos, sin embargo, que baste promover un juicio
de divorcio y obtener un auto de separación provisoria para
que se pierda el derecho hereditario. En este caso, como en el
anterior, pensamos que únicamente no podrá heredar el cón­
yuge culpable de la separación provisoria, cuestión de hecho
que corresponde resolver al juez de la sucesión, según las
circunstancias particulares de cada caso.



CAPITULO XIII

;~S. - Sucesión de los hijos naturales. Parte que les corresponde en
la división de la herencia. - 59. - Sucesión del hijo natural
con relación al abuelo.

5S .-Sucesión de los hijos naturales.e-Parte que les co­
rresponde en la divisl:ón· de la. herencia.

El derecho hereditario tiende a la conservación de los
bienes dentro de la familia. Esta se origina por la unión de
los sexos en el matrimonio. Es la única familia legal que re­
conoce la ley. Sin embargo, no puede desconocerse las rela­
l'jon~s de consanguinidad que tienen origen fuera del matri­
monio, pero los parientes ilegítimos, no hacen parte de la
familia de los parientes legítimos, aunque puedan adquirir'
algunos derechos (art. 365).

Uno de esos derechos es el de sucesión, que la ley recono­
('(' a favor de los hijos naturales, entre los descendientes ile­
gítimos, negando todo derecho hereditario a los hijos adulte­
rinos e incestuosos.

Mucho se ha discutido, y se discute sobre los derecho')
que deben reconocerse a los hijos naturales en la sucesión de
~ns padres.

En primer término l:de qué naturaleza es ese derecho?
El Código francés en el artículo 7;)6 antes de la ley de

1896 declaraba que "los hijos naturales no eran heredel:os",
aunque por el artículo 757 se les reconocía el derecho a un
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tercio de los bienes que les hubieran correspondido si fueran
legítimos.

La expresión de que "los hijos naturales no eran here­
deros", se explicaba en derecho francés, en virtud de los an­
tecedentes que precedieron la sanción del Código Napoleón.
En la antigua jurisprudencia francesa y en el derecho con
suetudinario, la regla general en las costumbres era que los
bastardos no heredaban. La evolución en las ideas que pro­
dujo el movimiento revolucionario, hizo notar la injusticia que
ello implicaba. Entonces se dictó la ley de 12 de Brumario del
afio 11, estableciendo que los hijos legítimos y los naturales te­
nían el mismo derecho en la sucesión del padre y de la madre,
para dividir por partes iguales el acervo hereditario. Esta lev
establecía la asimilación completa entre el hijo legítimo y el
natural: no distinguía el vínculo legal del matrimonio; se ate­
nía tan sólo al fenómeno natural de la filiación.

El sistema de la ley de Brumario implicaba una grave
violencia dentro de las costumbres: significaba que la ley 110

reconocía ninguna preeminencia ni ningún prestigio a la ins­
titución del matrimonio, desde que los hijos nacidos en él y
fuera de él, venían a tener iguales derechos.

Esa situación de equivalencia fué muy criticada por lo"
autores y magistrados. La misma jurisprudencia trató de nu
aplicar el principio en toda su amplitud. Y cuando se dictó el
Código francés el artículo 756 consignó que los hijos naturales
no eran herederos. Esta expresión no era más que una protesta
hacia el régimen anterior, porque en realidad lo que se quiso
decir es que los hijos naturales no son herederos" legítimos";
desde que a renglón seguido el artículo 757 los reconocía como
herederos.

Entre los autores franceses hubo divergencias en cuanto
a esta terminología. Se dijo: si el artículo 756 establece que 10-;

hijos naturales no son herederos y el artículo 757 les reconoce
una parte de la herencia, como no puede haber una oposición
tan completa cn dos disposiciones de la misma naturaleza, hay
que reconocer que el hijo natural no es heredero sino" acree
dor ' de la sucesión. La distinción era importante por los
efectos que de ella resultaban. Los acreedores no están obliga-
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«los a colacionar, no tienen el derecho de acrecer: los herede­
ros legítimos, sí. La renuncia de un coheredero beneficia a
otro. Los herederos están obligados a pagar las deudas de la
sucesión: el acreedor, no. Sin embargo, el hijo natural estaba
.obligado a concurrir con su cuota parte al pago de las deudas
.de la sucesión; Los autores franceses hacían notar estas discre-
pancias, pero sin llegar a una solución concreta.

El Código Civil argentino, encontrándose con estas diver­
}!'('ncias de opinión, optó por la mejor solución: "Nosotrofi
.ereemos, dice el codificador en la nota al artículo 3.579, que ('1
derecho del hijo natural en la sucesión del padre o de la madre
('S absolutamente, salvo la cantidad, de la misma naturaleza
que el de los hijos legítimos". Partiendo de este principio, la
h'y reconoce al hijo natural un derecho de sucesión, pero
no lo asimila, en absoluto al hijo legítimo.

Ello cóntrariaría una serie de antecedentes políticos, eco­
nómicos, sociales y de orden interno de la familia. Los hijos
nacidos de matrimonio deben tener un lugar preferente en
la distribución de los bienes del padre.

"La familia no es solamente una agrupación que el pa­
dre o la madre forman a voluntad : en todo ('1 mundo, las
leves, la moral, la religión no lo entienden así. En el sentido
verdadero y universalmente aceptado, es una institución so­
eial que procede del matrimonio; le está indestructiblemente
unida, asegura su conservación y dignidad, y no se forma, ni
vxiste, ni se perpetúa sino por él' '. La ley ha debido seguir es­
te criterio, y en tal sentido ha reconocido-a los hijos naturale.;
una parte de la herencia como herederos, Más aún : les ha
concedido la legítima, es decir, que no pueden ser privados de
la parte que la ley les asigna. Quieran o nó, los padres deben
dejar la cuota fijada a los hijos naturales.

Ahora bien: ¿cuál es la condición esencial para que un
l:ijo natural pueda reclamar su parte hereditaria '!

El haber sido legalmente reconocido. Si ('1 difunto no de­
jare descendientes ni ascendientes legítimos, ni viudo o viuda
--dice el artículo 3.577-le heredarán sus hijos naturales" le·
galmente reconocidos", hayan nacido de la misma madre y
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del mismo padre, o de la misma madre y de padre diferentes,
o del mismo padre y madre diferentes.

Se entiende que un hijo natural está legalmente reconocí-
do ~

a) Cuando ha obtenido en vida del padre el reconoci·
mienot voluntario, por escritura pública o por acto auténtico,
o cuando el mismo reconocimiento resulta del testamento del
causante.

b) Cuando no habiendo sido reconocido espontáneamen­
te ha promovido juicio contra el padre para que el juez le
declare hijo natural, obteniendo sentencia favorable.

Puede no haber existido el reconocimiento espontáneo vo­
luntario, ni pI reconocimiento a mérito de una sentencia del.
juez, y encontrarse el hijo natural a la fecha del fallecimiento
del padre con que no puede justificar su filiación. ¿Puede
entablar la acción contra la sucesión para reclamar su parte
hered itaria ? El Código le reconoce este derecho, pero según
<'1 artículo ~25, necesita tener la posesión de estado, sin CUYIl

requisito la acción no puede prosperar.
i Cuál ('8 la situación del hijo natural en la herencia?
La ley no ha seguido al respecto un criterio fijo y de­

finido. Unas veces concede al hijo natural derecho en exceso,
«tras, se lo restringe en demasía. Parecería que la aguja de
la intensidad del derecho hereditario, hubiera perdido su rumbo.

El hijo natural puede encontrarse en la herencia en di­
versas situaciones, a saber:

1') Concurre el hijo natural con hijos legítimos.
I..a parte del hijo natural será siempre la cuarta parte del

hijo leg it imo. Para obtener esta parte, se supondrá euadrúplo
el número de hijos lcgif imos, y se agregará el número de los
hijos naturales, haciendo luego tantas partes iguales cuanto
sea ('1 número de hijos ficticios: cada hijo natural tomará
una parte y cada legítimo cuatro partes. (art. 3.579).

Supónguse que hars quedado a la fecha del fallecimiento
del causante dos hijos legítimos y dos hijos naturales.

Procediendo de acuerdo con el artículo citado, tenemos:
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2 hijos legítimos, por 4
2 hijos naturales .

Total 10

Si el acervo hereditario es de 100.000 pesos, a cada hijo
legítimo le corresponderán 40.000 pesos, y a cada hijo natural
10.000

Este sistema, dice la nota al artículo 3.579, ha sido tomada
del Código de Haití, artículo 608, con la sola diferencia de
que en lugar de la tercera parte a los hijos naturales, se les
da la cuarta parte de lo que corresponde al hijo legítimo.

Es un sistema sencillo, que no da lugar a dificultades de
ninguna especie. Además, contempla bien la situación del hijo
legítimo frente al hijo natural, y le da a éste una cuarta parte
que guarda relación con la de aquél. Si además de los hijo.•
legítimos concurre el cónyuge, a éste SE' le considera como un
hijo y recibe una parte igual a los descendientes legítimos.

2<:> Concurren hijos naturales COn ascendientes legítimos.
No hay hijos legítimos. A la muerte del causante sólo han

quedado sus padres, o sus abuelos, y los hijos naturales.
En este caso, la ley, para establecer la división, no atien­

de al número de hijos naturales ni al de ascendientes. Si que­
ciasen ascendientes legítimos, los hijos naturales dividirán COh
ellos la herencia. tomando la mitad, cualquiera que SE'a el nú­
mero de los ascendientes o de los hijos naturales (art. 3.580).

SE' parte la herencia por mitades: una para los aseen­
clientes, ~r la otra para los hijos naturales, sean uno o diez, y
dentro dE'1 número dE' los ascendientes e hijos naturales, se
reparten por cabeza la mitad correspondiente.

:3Q Concurren hijos naturales r el cónyuge.

Si sólo quedase el viudo o la viuda, los hijos naturales di­
vidirán la herencia por partes iguales, tomando la mitad de
ella E'l viudo o viuda, si los bienes no fuesen gananciales del
matrimonio, y la otra mitad el hijo o hijos naturales (art.
:J.578).

Si el acervo kercditario está constituido por 100.000 pe­
so y sólo existe cónyuge e hijo natural, de acuerdo con el ar-



- 186-

t ículo 3.578, coresponde a la viuda 50.000 pesos y al hijo na­
tural los otros 50.000.

Pero el mismo artículo dice "si los bienes no fuesen ga·
nanciales del matrimonio' '.

y si fueran gananciales ¡,cómo se dividirían?
8e ha discutido mucho esta cuestión. Algunos autores

han sotenido que cuando el Código establece que se dividiráa
por mitades si los bienes no fuesen gananciales del matrimo­
nio, quiere significar que si fueran gananciales se procedería
de distinta manera, es decir, tomando el hijo natural toda la
parte de gananciales del causante. Así lo ha establecido en un
caso reciente, la Cámara 11/0 de Apelaciones de la Capital, sal­
vo las modificaciones que puedan resultar del testamento.

Los que así piensan, combinan el artículo 3.578 con el
~.;)76, que dice que cuando el viudo o viuda son llamados a
la sucesión en concurrencia con los descendiente o ascendientes,
no tendrán parte alguna en la división de los bienes que eo
rrespondiesen a] cónyuge premuerto a título de gananciales
del matrimonio con el referido viudo o viuda.

De manera que si Jos 100.000 pesos fueran gananciales,
;'0.000 serían para la viuda y los otros 50.000 para el hijo na­
tura], no viniendo la esposa a tomar parte alguna en la he­
rencia.

Tal criterio no lo consideramos justo porque si en vez de
ser un hijo natural se tratara de un hijo legítimo, se dividiría
en la misma forma, de donde resultaría una situación equiva­
lente para ambos.

¡ Cómo conciliar la situación del hijo natural frente al
legítimo, en cuyo caso la ley establece que tiene derecho a una
cuarta parte de lo que le corresponde a éste,' y en cambio, cuan­
do está frente al cónyuge tiene los mismos derechos que el
hijo legítimo?

La observación es fundamental, Dentro del sitema cien­
tífico y regular de la ley, no es posible llegar a esa conclusión,
si se parte de la premisa adoptada por el Código de que el
hijo natural no puede ser equiparado al hijo legítimo.

Algunos intérpretes han sostenido que .el error procede de



- 187-

(fue el artículo 3.576, tal como figura actualmente, no repre­
senta el criterio que tuvo el codificador.

Ese artículo fué modificado por la ley de fe de erratas.
pretextándose que no era suficientemente claro. Y según esos
intérpretes, contemplaba una situación distinta. El final del
mismo decía : " ... no tendrán parte alguna en la división de
l()~ bienes que le corresponden al muerto, por gananciales del
matrimonio que se hubiesen dividido con el cónyuge sobrevi­
viente' '. En esta forma, la ley parecía referirse al caso de que
dentro del matrimonio se hubiera hecho la separación de
bienes en vida r que, fallecido uno de los cónyuges, el otro no
í endría parte alguna en los gananciales que ya se hubiesen
dividido. No contemplaba la ley el caso de que la sociedad
conyugal hubiese continuado; porque en este caso, si bien p.I
artículo 3.576, tal como está hoy modificado, impide que el
cónyuge en concurrencia¡ con ascendientes y descendiente">
legítimos pueda pretender una parte, sobre la mitad de los
g-anancial<'s del premuerto, antes no lo prohibía. La prohibí­

«ión actual no puede admitirse que llegue hasta privarlo de
herencia en concurrencia con descendientes naturales. En este
('(ISO, el cónyuge debe tomar su mitad como socio, y de la otra
mitad partir con el hijo natural.

La cuestión se complica si se trata de determinar cual es
la legítima del cónyuge, pues éste puede renunciar a la he­
rencia y reclamar su legítima, y en este caso se pregunta:
; cuál es la legítima del cónyuge y cuál es la del hijo natural,
siendo todos los bienes gananciales y no existiendo deseendien.
1<'8 ni ascendientes legítimos?

Al estudiar la legítima volveremos sobre este punto.
4" Concurren hijos naturales con ascendientes legítimos

-:-. <'1 cónyuge,

Si quedasen ascendientes legítimos :r viuda o viudo, los
ascendientes tomarán la mitad de la hererreia para dividirlu
entre ellos por personas, y la otra mitad se dividirá entre el
viudo o la viuda y los hijos naturales; de modo que el viudo
(: viuda tendrá la cuarta parte de la sucesión, y la otra parte
1') hijo o hijos naturales (art, 3.581).

En esta parte también el criterio de la leyes raro. Di-
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vide la herencia primero por mitades: una a los ascendientes,
:r de la otra hace dos porciones, una para el cónyuge supérs­
tite r la otra para que se la dividan los hijos naturales entre
sl. Se nota aquí la preeminencia que tienen los ascendientes
sobre el hijo natural y especialmente sobre el cónyuge, siendo
así que el espíritu 'de la leyes reconocer al cónyuge la ma­
)'01' plenitud de sus derechos.

Esta solución es también criticada por los autores. La
disposición de que el cónyuge venga a recibir la cuarta parte
{le la herencia por el hecho de que concurren los ascendientes
y el hijo natural, no guarda relación con las demás reglas que
el Código determina.

5<;> Si el difunto no dejare descendientes ni ascendientes
legítimos, ni viudo o viuda, le heredarán sus hijos naturales
legalmente reconocidos, hayan nacido de la misma madre y

del mismo padre, o de la misma madre y de padres diferentes,
o del mismo padre y madres diferentes (art. 3.577).

En este caso los hijos naturales excluyen a los colaterales:
reciben toda la herencia.

5.9.-Sucesión del hijo natural con ¡'elación al abuelo.

La sucesión del hijo natural con relación al abuelo cons­
tituye una cuestión sumamente debatida. Se han presentado
diversas soluciones, que pueden sintetizarse en los tres casos
sizuientcs :

I

• Abuelo

:-1

• Abuelo

• Hij') Iq.:ililllU • HiJu '1:\lllr~1 • 'Hijo natural,

• Hijo legitimo• niJu nall~l'al • Hijo nfttlll'HI

Fig. 4.

Supóngase que habiendo fallecido los hijos quedan los
abuelos J' los nietos, Estos pueden tener una de estas tres en­
lidades : 1'.'ser hijo natural de hijo legítimo, 2''> ser hijo natu­
ral de hijo natural .r :~" ser hijo legítimo dI:' hijo 1H1tUl'a1.
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¿ Qué derechos tienen esos nietos respecto del abuelo?
Según el artículo 3.582, la cuestión es sencilla: el hijo

natural nunca hereda a los abuelos naturales; y para aclarar
más agrega: ni a los hijos y parientes legítimos del padre o
de la madre que lo reconoció; ni los abuelos naturales, ni
los hijos legítimos y parientes de su padre o madre, tampoco
heredan al hijo natural.

La cuestión parecería resuelta desde que la ley establece
perentoriamente en el artículo 3.582, que los hijos naturales
.• nunca" heredan a los abuelos naturales. Sin embargo, 'a con­
tinuación el artículo 3.583, agrega que los derechos heredi­
rarios del hijo natural Re transmiten por su muerte a sus des­
cendientes por el derecho de representación.

Se presenta una situación contradictoria: por una parte
1'1 artículo 3.582, establece que el hijo natural" nunca" hereda
:11 abuelo natural ~r por la otra, el artículo 3.583, acuerda el
derecho de representación.

¡ Cómo se resuelve esta aparente contradicción ~

En el derecho francés se presenta el mismo caso: el ar­
1íeulo 756 corresponde al 3.582 nuestro, y el 759, al :t583. •

Los autores franceses, con excepción de Malevill, Delvin­
court y Duranton, enseñan que la cuestión es sencilla: el hijo
naturnl nunca hereda al abuelo natural.

El Código no dice "el nieto natural" sino "el hijo na­
tural ", lo cual significa que sólo el hijo que no sea natural,
podr;í heredar al abuelo natural.

Entonces en los tres casos planteados la cuestión se re­
-olveria en la siguiente forma:

En el pr-imero, siendo el hijo natural hijo de hijo legí­
timo, no hereda al abuelo natural.

En el segundo, siendo el hijo natural, hijo de hijo na­
1urnl, tampoco hereda.

Pero en <'1 tercero, ya no se' trata de un hijo natural, sino
d(' un hijo leg itimo, lo que le permito escapar a la regla del
art ículo :3.582. En efecto, si la ley hubiera querido prohibir
la sucesión a todos los descendientes naturales no habría dicho
"PI hijo natural nunca hereda al abuelo natural ", sino <'1.
"ni<'to natural nunca hereda al abuelo natural ", porque los
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1res hijos son nietos naturales, mientras sólo dos son hijos
naturales: el tercero es legítimo, aunque no con relación al

abuelo.
Esta es la solución que corresponde.
Veamos ahora las razones en cuanto a cada uno de los

tres casos.
La solución ·dada a la primera hipótesis es justa, porque

a quien ha constituído una familia dentro de un orden regu­
lar, no pueden imponerle sus hijos sino descendientes dentro
del mismo orden regular. Cierto es que los nietos, f'isiológi­
«amente son todos iguales con relación al abuelo, pero la ley
deslinda expresamente la familia legítima de la familia natu­
ral. Dentro del criterio del Código, que rodea de tanto presti­
gio a la institución del matrimonio, que la hace indisoluble,
que establece que los parientes naturales no forman parte de
1(1 familia legítima, es evidente que la solución no puede sel'
otra. Y tan es así, que establece que el abuelo no puede here­
dar al hijo natural, porque éste no puede heredar a aquél,
desde que el derecho hereditario siempre es recíproco.

Pasemos ahora a la segunda hipótesis. ¿Por qué el hijo
natural del hijo natural no hereda al abuelo natural? Aquí
todos están dentro del orden natural, Entonces, dentro del.
mismo círculo, el nieto natural debería heredar al abuelo na­
tural. Sin embargo, la ley no lo establece, porque no está in­
teresada en fomentar el desenvolvimiento de lo que se ha de­
nominado familia natural, para evitar el contrasentido de que
«n E'l caso anterior el hijo natural se viera perjudicado porque
su padre era hijo legítimo. Aquí tenemos que hacer una sal­
vedad . el Código no ha querido establecer una institución
rlenominadn familia natural, sino que ha querido indicar tan
sólo la agrupación de los parientes ligados por vínculos fuera
de matrimonio. No ha sido su objeto colocar una familia natu­
]al al lado de la familia legítima. El derecho hereditario no
reconoce sino una sola familia: la legítima; pero como no pue­
ele apartarse de la realidad de los hechos, establece algunos
derechos a favor de los descendientes naturales. Así reconoce
a los hijos naturales derecho a la herencia del padre; pero
))0 les admite derecho a la sucesión de los abuelos naturales,
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porque no quiere prolongar el vínculo natural, a los efectos
del derecho hereditario, más allá del primer grado.

Por otra parte, admitir el principio de que el hijo natural,
que tiene un padre hijo natural, puede heredar al abuelo na­
tural, importaría, como hemos dicho, colocar en una situación
riesventajosa al hijo natural que tiene un padre hijo legítimo.
Ese hijo natural vendría a tener interés en que su 'padre no
fuera hijo legítimo y esto no puede aceptarlo la ley. Es con­
trario a las finalidades de la ley dar lugar a situaciones que
determinen protesta por parte de una" persona, contra la ins­
titución del matrimonio. Y como dice Demolombe, precisa­
mente esa es la razón por la cual el hijo natural no puede he­
rodar al abuelo natural, aunque el padre sea natural.

En cuanto a la tercera hipótesis-hijo legítimo de hijo
natural-s-es el único caso al cual debe referirse el artículo
:L583.

Toda posifiilidad de discusión 'desaparecería, si el ar­
í ículo 3.58:3 hubiera dicho: los derechos hereditarios del hijo
natural se transmiten por su muerte a "sus descendientes le­
uitimos " por el derecho de representación, y no simplemente
a "sus descendientes", como dice actualmente.



CAPITULO XIV

60. - Sucesión de los padres naturales y de los parieutes colaterales. ­
61. - Sucesión en los bienes reservados.

60.-Sucesión de los padres naturales y de los parientes
colaterales. -

Si el hijo natural muere sin dejar posteridad legítima
o natural, le sucederá el padre o la madre que lo reconoció;
y si ambos lo reconocieren r vivieren, lo heredarán por parte')
iguales (art. 3.584).

Es de observar que el hijo natural excluye completamen­
te al ascendiente natural, lo que no pasa respecto' "del ascen­
diente legítimo. Si al fallecimiento de una persona quedan el
padre natural y un hijo natural, éste excluye completamente a
aquél. En cambio, si se tratase de un descendiente legítimo,
concurriría con el hijo natural

El derecho de los ascendientes naturales está limitado
exclusivamente a los de primer grado: el padre o la madre
natural. Los abuelos naturales no heredan, de acuerdo con el
art íeulo 3.582. 1\0 hay vinculación hereditaria sino de prime"
grado entre ascendientes y descendientes naturales.

La condición para que el padre natural pueda reclamar
la herencia del hijo natural, consiste en el reconocimiento.
Este tiene que ser por acto auténtico o en escritura públicá,
hecha con anterioridad al fallecimiento del hijo natural.

Si el padre natural no ha producido acto alguno de re-



eonocimiento de su hijo natural ~. muere éste: t puede re­
clamar la herencia probando que efectivamente es el padre
natural i La interpretación ha establecido que en estos casos
debe aplicarse a los padres naturales el mismo principio que
rige en la sucesión de los hijos naturales: el hijo natural que
HO 'ha sido reconocido con anterioridad al fallecimiento del
padre, no puede entablar la acción de reconocimiento de filia­
cióp y de consiguiente reclamar la parte hereditaria, si no
demuestra como condición previa, la posesión' de estado. Por
tanto, recíprocamente: si el padre natural no ha reconocido
a su hijo en acto auténtico, al fallecimiento de éste no podrá
reclamar la herencia, si no ha tenido la posesión de estado,
que demuestre el reconocimiento tácito por actos constantes ~.

reiterados,
La razón de esta interpretación consiste en que la iev

no quiere que, con el exclusivo propósito de reclamar la herén­
cia, se hagan reconocimientos que puedan prestarse a SOg­

pechas, por la época y objeto con que se efectúan.

Sucesión de los parientes colaterales.

No habiendo descendientes ni ascendientes, ni viudo o
viuda, ni hijos naturales, heredarán al difunto sus parientes
más próximos en grado hasta el sexto inclusive, salvo el de­
recho de representación para concurrir los sobrinos con S1.1"

tíos. Los iguales en grado heredarán por partes iguales (art.
:1.585).

En la rama colateral el derecho hereditario va hasta el
sr-xto grado: allí se detiene. No alcanza hasta el infinito, como
<'11 la línea de Jos ascendientes r descendientes. El artículo
citado agrega: salvo el derecho de representación para concu­
t rir los sobrinos con sus tíos. Esta disposición hay que enten­
.lorla exelusivamento en relación a la primera línea colateral,
es decir a la Iinea que comprende a los hermanos y a sus
descendientes. Saliendo de la primera línea colateral, y pa­
sandn a los tíos abuelos, tíos bisabuelos, es decir, la segunda
y tercera rama de los colaterales, no hay representación: rig;
el principio general de que el pariente más cercano en grado
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excluye al más remoto. Esta es la interpretación que han dado
los tribunales a la frase citada.

El artículo 3.585 concuerda con el 3.560, que se estu­
diará más adelante, y que ha dado lugar a una larga contro­
versia para saber' hasta dónde llega el derecho de repres~n-

tación en la línea colateral. .
Otra cuestión es la de saber si los hermanos naturale...

se heredar. entre sí.
Apoyándose en el artículo 3.585, los tribunales de la

Capital han establecido que los hermanos naturales se here­
dan entre sí. El fundamento de esta interpretación se encuen­
tra en que no existe prohibición expresa en la ley.

Además se invoca que la sucesión ab intestato tiene por
fundamento la voluntad presunta del difunto, basada en los
dos grandes principios del vínculo de la sangre y de la afec­
ción. Los hermanos naturales llenan esos dos requisitos: tie­
nen vínculo de sangre, porque son descendientes de un padre
común; y existe, la afección, porque entre ellos forman fami­
lia.

Por otra parte, de existir sólo un hermano natural del
causante y no admitirsele como heredero, los bienes irían al
Fisco. El hermano natural vendría a estar en oposición al
F'iseo y entre el Fisco y el hermano natural, lógico es que se
prefiera a este último.

Esta interpretación ha sido admitida por la Cámara Ci­
v il de la Capital (Fallos tomo 100, pág. 234 Y tomo lII, pá­
gina 185).

Se ha objetado que esta solución no es exacta, y que
cuando la ley dice parientes colaterales, se refiere únicamen­
te a los parientes colaterales legítimos, y no a los hermanos
naturales.

A ello puede observarse que la tradición del antiguo de­
recho español era que los hermanos naturales se heredaban
entre sí. IJa ley 1', título 13, Partida 6' les reconocía dere­
cho y lo mismo el arto 766 del' Código Napoleón.

Los tribunales de la Provincia de Buenos Aires, tienen
jurisprudencia contraria a la fijada por Jos tribunales de
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la Capital. Esto ocurre porque no existe un artículo expre­
so en el Código, que establezca la sucesión de los hermanos
naturales. Esta sucesión es una creación de la jurispruden­
cia, por aplicación de los principios generales.

Pasemos ahora a considerar los llamados hermanos de
doble vínculo, y de un vínculo, que el Código designa con el
nombre de hermanos enteros y medios hermanos: los prime­
ros son los que proceden de la misma madre y del mismo
padre; los s~gundos tienen solamente uno de sus autores co­
munes.

Cuando existen solamente hermanos enteros y medios
hermanos, i quiénes heredan?

Se han presentado dos soluciones.
Unos sostienen que no hay que hacer distinción alguna

porque del punto de vista de la afección ambos hermanos son
ig-uales, aunque uno lo sea de padre y madre y otro de padre
() madre solamente. No hay diferencia con relación al muer­
to. Se presume que los quería con la misma afección; y la
prueba es que la ley los coloca en el mismo grado de apro­
ximación hacia el causante, es decir, en segundo grado cola­
toral.

Otros, en cambio, sostienen que no es así; que cuando
una persona tiene un llermano de padre y madre, lo estima
más, lo quiere doble que cuando es hermano de padre o de
madre tan sólo. Y como en la distribución que se hace en la
sucesión ab intestato 10 que se trata de seguir es la afección
presunta del causante, la división de la herencia es sencilla:
el hermano de doble vínculo tomará dos partes y el de un
vínculo una sola parte. Este es el sistema preconizado por
Goyena en 1851.

Nuestra ley no admite ninguno de estos dos sistemas y
sr ajusta a la práctica observada por la legislación que no!'
había regido. El hermano de padre y de madre excluye en
la sucesión del hermano difunto al medio hermano o que sólo
lo ('8 de padre o de madre (artículo 3.586).

Ahora bien; como el artículo 3.585 establece el princi­
pio de que heredan los colaterales, salvo el derecho de repre-
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sentaci6n para concurrir los sobrinos con sus tíos, resulta
que todos los descendientes del hermano de doble vínculo,
hasta el sexto grado, excluyen al medio hermano que en rea­
lidad está en segundo grado.

De ahí que la solución de la ley en cierta manera es iló­
gica. No puede admitirse que el difunto haya tenido menor
afección al medio hermano, que al sobrino que proceda de
un hermano entero pero que está en tercero, cuarto o quinto
grado.

Sin embargo, el Código ha seguido ese principio, esta­
bleciendo una separación completa de la descendencia del pri­
níer matrimonio con relación al segundo. No quiere que se
entrelacen en las relaciones hereditarias los descendientes de
las primeras nupcias COn los de las segundas. Y en este sentido,
como se verá más adelante, mantiene además la institución
antigua de los bienes reservados.

Ahora, cuando el difunto no deja hermanos enteros ni
hijos de éstos y sí solo medios hermanos, sucederán éstos de
la misma manera que los hermanos de ambos lados, y sus hi­
jos sucederán al hermano muerto (art. 3.587).

61.-Sucesión en los bienes reservados.

Con el nombre de bienes reservados se entiende en nues­
tro derecho los que se reciben por herencia de un hijo del pri­
mer matrimonio, por el padre o la madre que ha contraído
segundas nupcias.

Las antiguas leyes miraban con cierta animosidad las
H('~!llndas nupcias. Creían 'que el hombre o la mujer que en­
viudaba y volvía a contraer matrimonio, injuriaba en cierta
forma al primer cónyuge.

Este criterio se tradujo, naturalmente, en la legislación,
y se estableció una serie de disposiciones referente a los bie­
nes del primer matrimonio COn relación al segundo. Lo que
la mujer heredaba del primer marido debía reservarlo, al
contraer nuevo matrimonio, para los hijos del primero. No
se admitía que los hijos del segundo matrimonio pudieran
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partIcIpar de los bienes provenientes del primer marido. Y
así se estableció que todos los bienes que la mujer recibía en
herencia de su primer marido, si llegaba a contraer segundo
matrimonio, debían permanecer inmovilizados hasta su muer­
te, ocurrida la cual pasaban a los descendientes del primer
marido, con absoluta prescindencia de íos del segundo ma­
trimonio.

Dentro de nuestro derecho la obligación de la reserva es
más limitada que en el derecho romano y en las leyes espa­
ñolas, Ya no se considera lo que la mujer hereda del marido
° t'-ste de aquélla. Estos son bienes de su propiedad y pasan
en herencia a sus hijos, sean de primero o segundo matri­
monio.

La obligación de la reserva consiste en cuanto a los bie­
])('S de los hijos del primer matrimonio, que hereda el espo­
so o esposa que contraen segundas nupcias.

El dominio de estos bienes queda a favor de los hijos del
primer matrimonio, es decir, de los hermanos del causante y
sus descendientes.

La reserva de los bienes establecida eJi nuestra ley, es
solamente a favor de los hijos y descendientes del primer
matrimonio. En este sentido, el artículo 3.590 dice: Si a la
muerte del padre o de la madre que contrajo segundo matri­
monio no existen hijos ni descendientes legítimos del primer
matrimonio, aunque existan herederos, éstos no tienen ningún
derecho a suceder en los bienes reservados,

Respecto de esta institución se presentan casos muy
interesantes.

Si los bienes que el hijo de primer matrimonio ha deja­
do, no corresponden todo,", a la herencia paterna, sino que en
parte han sido producto de su esfuerzo propio, s(' pregunta:
la obligación de la reserva. que corresponde H la madre ca­
sada en segundas nupcias ¡.sr refiere a todos los bieues o
únicamente a aquellos dr origen paterno?

Algunos intérpretes antiguos decían que se debía distin­
guir: la obligación de la reserva sólo puede referirse a los hie
nes que tienen su or igen en el primer matrimonio, es decir, que
proceden de la herencia paterna o materna, pero no a los bie-
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nes que el hijo ha adquirido por su propio esfuerzo: éstos no
están sujetos a reserva alguna.

Entre nosotros algunos opinan que esa distinción debe
hacerse. Pero no es así. La obligación de la reserva compren­
de todos los bienes heredados por el viudo o viuda, del hijo
del primer matrimonio, ya provengan de herencia paterna o
materna, o los haya adquirido con su esfuerzo propio. No se
distingue.

Antiguamente se distinguía, también, según que los bie­
nes heredados por el viudo o viuda proviniesen de disposi­
ción testamentaria, o ah intestato. Si lo primero, no había
obligación de reserva. Nuestra ley no admite, tampoco, estas
distinciones.

La reserva de los bienes presenta ciertas dificultades
prácticas.

Una vez que la viuda ha heredado, tiene obligación de
la reserva, si vuelve a casarse. De-lo contrario, no. De donde
dersnlta que, si no se casa, es propietaria de los bienes j si se
casa, queda como mera usufructuaria. Sin embargo, no pue­
de decirse que es usufructuaria en el estricto sentido de la
palabra. En realidad existe un dominio sui generis; uno de
esos dominios revocables que a veces quedan firmes y no pro­
ducen efecto alguno.

Si del primer matrimonio había quedado solamente un
hijo y éste fallece dejando a su vez un hijo, la reserva de
los bienes es a favor de éste. Pero si a su vez este nieto de
la viuda que ha contraído segundas nupcias, fallece, los bienes
reservados, l corresponderán a los herederos del nieto o a los
de la madre?

En una palabra: si a la muerte del heredero a favor del
cual existe la reserva, quedan herederos que no son deseen­
dientes ¿subsiste o nó la obligación de la reserva?

Nuestra ley establece que no subsiste (art. 3.590). La
obligación de reservar ha terminado.

Esta obligación de la reserva, impuesta al cónyuge en
segundas nupcias, favorece, pues, exclusivamente a los here­
deros del causante y sus descendientes.
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Es una institución que produce una complicación enor­
me en la vida ordinaria de los negocios, porque los bienes su­
jetos a reserva no se pueden transmitir.

La ley dice que el viudo es propietario y puede vender:
no existe prohibición de enajenar. Pero el que ya a comprar
ya sabe que si a la muerte de la viuda quedan hermanos o
descendientes de hermanos del primer matrimonio, a ellos de­
berán pasar los bienes y podrán serlo reivindicados. De modo
que, en la práctica, nadie quiere comprar esos bienes.

Esta institución constituye, pues, una traba en el mo­
vimiento de la riqueza nacional. No tiene verdadera razón
de ser , Contempla tres o cuatro casos aislados, que vienen a
modificar todo el sistema de la transmisión hereditaria. No
ha sido conservada sino en nuestra ley y en las leyes españo­
las.

Por otra parte no llena un fin perfectamente igualita­
rio, desde el momento que si la mujer vuelve a casarse, se le
obliga a reservar los bienes del primer matrimonio, y si no,
y en cambio vive en concubinato, puede disponer libremente
de los bienes, sin obligación alguna. No es, pues, una situa­
cíón equitativa.

Puede decirse que, dadas las complicaciones que esta ins­
titución produce en la vida jurídica, está destinada a des­
aparecer,



CAPITULO XV

G2. - Sucesión del Fisco. Bienes vacantes. Procedimiento a seguir. ­
63. - Intervención del Consejo ~acional de Educación.

62.-Sucesión del Fisco. - Bienes uacanies. - Procedi­
miento a seguir.

Cuando una persona fallece sin hacer disposición testa­
mentaria, y sin que existan descendientes, ascendientes, cón­
yuge o colaterales, nace la cuestión de saber a quién corres­
ponden los bienes que en vida le pertenecieron.

Xo existiendo ninguno de los parientes, el principio de
la afección, que guía la sucesión ab intestato, desaparece.
Corno el causante no ha hecho uso del derecho que le acuer­
da la ley, de disponer de sus bienes, éstos vendrían a quedar
abandonados, sin dueño.

En esta situación la ley establece que esos bienes corres­
ponden al Fisco.

La entidad Fisco se descompone en dos grupos: F'iseo
nacional y Fisco provincial . El Fisco nacional ejerce su
jurisdicción en materia hereditaria, en el territorio que está
sometido a las leyes locales nacionales, es decir, la Capital
Federal y los Territorios nacionales. Los Fiscos provincia­
les ejercen su jurisdicción dentro de los límites respectivos
de cada provincia.

Para saber si los bienes corresponden al Fisco nacional
o al provincial no hay que atenerse al lugar del último do-
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micilio del causante, sino al lugar en que están situados los

bienes.
¿ A qué título el Fisco se apropia de esos bienes que es­

tán sin dueño?
¿A título de heredero? Nó, porque precisamente para

que el Estado pueda intervenir es necesario que no exista
ningún heredero.

El Fisco se apropia de los bienes en virtud del "dominio
eminente" que tiene el Estado sobre el territorio, ya sea el
causante nacional o extranjero. El Estado extranjero no
puede, en virtud de tratarse de uno de sus súbditos, preten­
der que los bienes de éste, situados en nuestro país, le co­
rrespondan. La ley no reconoce más dominio eminente que
<,1 del Fisco nacional o provincial.

En este sentido, <.>1 artículo 3.588 establece que a falta de
los que tengan derecho a heredar conforme a lo dispuesto
anteriormente, los bienes del difunto, sean raíces o muebles,
que se encuentren en el territorio de la República, ya sea ex­
tranjero o ciudadano argentino, corresponden al Fisco, pro­
vincial o nacional, según sean las leyes que rigieren a este
respecto.

Para llegar a establecer que los bienes corresponden al
Fisco, es necesario seguir un procedimiento especial, que se
denomina procedimiento lie la sucesión vacante.

Cuando llega a conocimiento del juez que una persona
ha fallecido sin hacer disposición testamentaria y sin que
exista algún pariente - descendiente, ascendiente, cónyuge
o colateral, que por la ley son los herederos - se declara la
apertura de la sucesión y se cita a todos aquellos que puedan
alegar derechos sobre ella. Al efecto s<.> manda publicar edic­
tos, ordenando comparezcan dentro del término de treinta
días a deducir sus acciones en forma.

Por la ley local número 1893, de organización de los tri­
bunales de la Capital, se establece que los edictos deben ser
publicados, bajo pena de nulidad en un periódico editado
por el Estado, titulado Boletín Judicial. TJo~ jueces mandan
insertar los edictos en el Boletín .Tudicial y otro diario
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que aparezca en la Capital, a elección del juez. Esto tiene
por objeto facilitar a los interesados la posibilidad de cono­
cer los llamamientos que salen de la casa de justicia.

Hecha la publicación de los edictos, pueden presentar­
se dos situaciones:

19 Si dentro de los treinta días comparece una persona
manifestando ser heredero, y lo comprueba, el juez lo reco­
noce y declara en tal carácter.

29 Si ha vencido el término sin que nadie se presente
a reclamar la herencia, el juez la declara vacante. Y en este
sentido el artículo 3.539 dice: Cuando, después de citados
por edictos durante treinta días a los que se crean con dere­
cho a la sucesión, o después de pasado el término para hacer
inventario y deliberar, o cuando habiendo repudiado la he­
rencia el heredero, ningún pretendiente se hubiese presen­
tado, la sucesión se reputará vacante.

Sucesión vacante es, pues, aquella que no es reclamada
por ningún heredero.

¿ Quién ha de efectuar, entonces, la liquidación del pa­
trimonio?

Existen acreedores que deben ser pagados j existen per­
sonas que tienen que entablar acciones reivindicatorias, etc.
Los inquilinos de las fincas deben pagar los alquileres, y no
saben a quién hacerlo.

Para salvar estas dificultades el Código establece que
debe nombrarse un curador de la herencia. Todos los que
tengan reclamos que hacer contra la sucesión pueden soli­
citar Se nombre un curador de la herencia.

El juez puede también nombrarlo de oficio a solicitud
del fiscal (art. 3.540).

Este curador de la herencia tiene la representación de
la masa de los bienes, al solo efecto dp, cumplir con todas las
obligaciones activas y pasivas que nacen de la transmisión
del patrimonio.

La ley establece que el curador de la herencia tiene las
mismas obligaciones que el heredero beneficiario. Debe ha­
cer el inventario de los bienes ante escribano público y dos



- 20:l-

testigos, ejerce activa y pasivamente los derechos heredita­
1 ios y sus facultades y deberes son los del heredero que ha
aceptado la herencia con beneficio de inventario. Pero no
puede recibir pagos ni el precio de las cosas que se vendie­
sen . Cualquier dinero correspondiente a la herencia debe
ponerse en depósito a la orden del juez de la sucesión (ar­
tículo 3.541).

Sin embargo, no es exactamente igual la situación del
curador a la del heredero beneficiario. Este, aunque no pue­
de vender los bienes de la sucesión sin autorización del juez,
si lo hace, la transmisión es válida transformándose tan só­
lo en heredero puro y simple. Pero con relación al curador
)JO ocurre lo mismo: la ley no puede aplicarle la misma san­
ción que al heredero beneficiario, puesto que no es heredero.
De ahí que si viola las disposiciones establecidas, si vende
los bienes sin autorización del juez, la venta es nula" y el
bien no .se transmite.

Más aún: el Código establece ciertas medidas de seguri­
dad y de garantía respecto del curador: no puede recibir
pagos, ni el precio de las cosas que se vendiesen, y los pagos
deben efectuarse en depósito a la orden judicial.

Sin embargo, a veces la persona que ejerce la curatela
rs de confianza, y sobre todo los pagos pequeños se acostum­
bra hacerlos en sus manos. Tal ocurre en el easo de los alqui­
leres. Generalmente los inquilinos para evitarse la molestia
de depositar los fondos en un banco, pagan directamente al
curador Si éste retiene las sumas, el pago está mal hecho,
pero siempre queda el recurso ante la jurisdicción criminal.
Ahora, cuando se trata de sumas elevadas, conviene seguir
la disposición legal y efectuar el depósito en el banco, a la
orden del juez de l'a sucesión.

¡,A quién debe nombrar el juez curador de la herencia 1
Antes de la sanción del Código no habla ningún precep­

to al respecto; y la ley en el artículo 3.540, tampoco impone
al juez un cr-iterio determinado para efectuar este nombra­
miento.

De manera que el nombramiento de curador según el



-·20.1 -

Código Civil queda al arbitrio judicial. El procedimiento
que ee acostumbra seguir es nombrar en esa calidad a un
abogado de la matrícula del lugar. El abogado está enterado
de todo el mecanismo de la ley, y no necesita recurrir a los
consejos de otra persona. En cambio, de nombrarse un par­
ticular, si bien puede tratarse de persona honorabilísima, de
completa honradez, siempre tiene que valerse del consejo de
un letrado, con lo que resulta que intervienen en la cura­
tela dos personas. A fin de evitar ésto, se impuso entre los
jueces la costumbre de nombrar abogados para tales cargos.

El curador comienza por hacer inventario ante escri­
bano público r dos testigos, ~. efectúa la liquidación, eom­
pensando el activo con el pasivo. El saldo corresponde al
Fisco (art. :3.5..H). En la Capital .r Territorios nacionales la
euratela d~e la herencia corresponde al representante del
Consejo Xacional de Educación.

Con relación a los extranjeros se presentó una situación

especial. Si el fallecido no era argentino, se aplicaban las
disposiciones de la ley número 168, de 30 de septiembre de
1865, que dice que: "fallf'cif'ndo ab intestato algún extran­

jero, sin dejar descendientes, ascendientes ni cónyuge legí­
timo, públicamente reconocidos como tales, residentes en ('1
país, o con testamento, si fueran extranjeros los herederos

y estuviesen ausentes y ausente también el albacea testamen­
tario, el cónsul de su nación podrá intervenir en su testa­
mentaría" .

Como lo indica su fecha, esta ley fué dictada antes de
la sanción del Código Civil. Este habln de curador, mientras
que aquélla se refiere al albacea dativo. En realidad ambos
son la misma cosa. Al estudiar las disposiciones legales so­
bre los albaceas, veremos cuál fué su origen y desarrollo.
Mientras tanto corresponda hacer notar que, a los efectos de>
la sucesión vacante, se consideraba la misma cosa el albacea
dativo que el curador de la sucesión.

En este caso de los bienes vacantes del extranjero falle­
eido, se presentó una situación rara. La justicia argentiu.i
vino a estar supeditada al contralor de los cónsules extran-



- 205-

jeros. Parecía que nuestra ley desconfiara de la justicia

nacional.
En efecto, si moría un argentino el juez nombraba un

curador, que consideraba competente y honorable. Pero si
se trataba de un extranjero, la ley desconfiaba del juez, y

establecía que el nombramiento debía ser hecho por el cón­
sul de la nación originaria. Esto significaba que el cónsul
había de vigilar mejor que el juez los intereses de los ex­
tranjeros.

Dentro de nuestro sistema de organización civil, en que
todos los habitantes son iguales en cuanto a los derechos ci­
viles, no se hace distinción entre argentinos y extranjeros.
La justicia es igual para todos. No es posible admitir que
este s.stema persista en una época en que, como la presente,
la nación tiene consolidadas ya todas sus instituciones. Ade­
más ('1 cónsul dentro del derecho internacional público, IV)

tiene ingerencia alguna en la representación diplomática de
su país. Es un simple agente comercial.

Otra circunstancia que se invocaba en contra de la dis­
posición legal era la de que los cónsules ejercían esa facultad
con cierta displicencia, Nombrado el albacea dativo, no lo
controlaban, de modo que éste podía efectuar actos legales
él primera vista, pero que analizados podían resultar enza­
ños o fraudes. Prácticamente lo que resultaba era que estas
sucesiones vacantes terminaban con que apenas alcanzaban
los bienes para cubrir las costas y los honorarios.

De manera que> las disposiciones de la ley de 1865 eran
ilógicas.

La ley 4.124, de 1Q de octubre> de 1902, aunque dictada
con carácter local, vino a establecer en su artículo 6Q inciso
],', que ".el Consejo Nacional de Educación sería parte legí­
tima en todo juicio sucesorio de jurisdicción nacional, donde
110 intervengan herederos reconocidos o declarados por sen­
tencia ejecutoriada, o en que haya bienes vacantes, corres­
pondiendo al apoderado del Consejo la cura tela de la he­
roncia ' .
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63.-Infert)ención del Consejo /,!Y.acional de Educacion;

Desde que se inicia una sucesión y cualquiera que sea
su naturaleza, es parte en el juicio el Consejo Nacional de
Educación, por intermedio de sus apoderados o representan-

tes.
Su intervención es a dos efectos:
1.... En lo que respecta a la percepción del impuesto es-

colar.
~ Como parte legítima, en toda sucesión donde ·11t>

exista heredero declarado, de acuerdo con lo que establece el
artículo 6v de la ley 4.124, de 1Q de octubre de 1902.

Toda apertura de sucesión se notifica al representante
del Consejo Nacional de Educación, a los efectos consiguien­
tes. En conocimiento de ello, si una vez terminada la publi­
cación de edictos no se ha presentado ningún heredero a re­
clamar la herencia, el representante del Consejo pide que
se declare la sucesión vacante, y el juez tiene que hacerlo y

nombrarlo curador de acuerdo con las disposiciones de los
artículos 3.539, 3.540 Y ley 4.124.

Si el causante es extranjero la curatela también corres­
ponde al Consejo.

Es una disposición muy justa que evita los inconvenien­
tes de los antiguos albaceas dativos de la ley de 1865.

El representante del Consejo Nacional de Educación
obra como representante del Estado. Está sujeto a las res­
ponsabilidades emergentes de la administración pública. Por
lo tanto, se tiene mucha mayor seguridad que respecto de los
albaceas dativos.

Los albaceas dativos rigieron en razón de la citada ley
de 1865 y también por una serie de convenciones hechas con
los Estados extranjeros. Los extranjeros siempre tendieron
a que la justicia les fuera administrada con intervención de
sus representantes, 10 que no es posible admitir en la época
moderna, en que cada Estado organiza sus instituciones V

aplica su justicia en forma general, sin distinguir entre na­
cionales y extranjeros.



- 207-

Con motivo de la ley 4.124, que cortó de raíz la interven­
ción de los cónsules en las sucesiones vacantes, se produjeron
algunos casos judiciales de controversia, en los que se argu­
mentó en base de la ley de 1865 y de los djferentes tratados
celebrados.

Los tribunales en un principio adoptaron un criterio
transitorio. No era posible cambiar todo el sistema de im­
proviso. Se consideró prudente proceder en forma que con­
eiliaria todos los intereses, dejando satisfeetos a los repre­
sentantes extranjeros, sin que en realidad se les concediera
nada.

Los hombres de derecho con su casuismo llegaron a una
solución satisfactoria para todas las partes. Y en este sen­
tido establecieron que había que distinguir entre una "su­
cesión reputada yacante" y una "sucesión vacante".

La distinción consistía en lo siguiente. Durante los trein­
ta días en que se publican los edictos, la sucesión se reputa
vacante Transcurrido ese término, si no ha comparecido
ningún heredero, la sucesión es vacante.

El cónsul podía intervenir nombrando su albacea da­
t ivo dentro del período en que la sucesión se reputa vacante.
es decir, dentro de los primeros 1reinta días. De tal manera
que su intervención era limitada; la brevedad del lapso de
tiempo apenas si le permitía asistir al inventario, en el cual
intervenía, además, el representante del Consejo Nacional de
Educación. Transcurridos los treinta días, cesa el albacea
dativo, porque ya la sucesión es vacante y entonces los bie­
nos corresponden al Fiscal nacional o provincial. Interviene.
ontonces, como curador el representante del Consejo Nacio­
nal de Educación.

En esta forma los tribunales trataron de conciliar las
diferentes opiniones que se habían enunciado con motivo de
la sanción de la ley 4124, obteniéndose resultados prácticos
~. benéficos para el Estado, que es a quien pasan los bienes
vacantes.

El Fisco, en el caso de b.cnes vacantes provenientes de
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sucesiones, está representado por el Consejo Nacional de

Educación y no por la Municipalidad.
El Código establece en el artículo 2.342, inciso 1':> que

son bienes privados del Estado general y de los Estados par­
ticulares, todas las tierras que estando situadas dentro do

los límites !territoriales de la República, carecen de otro

due-ño. Y por otra parte, el artículo 43 de la ley orgánica d«
la Municipalidad, dice que esos bienes que están situados en
la Capital y no tienen dueño, corresponden a la Municipali­
dad. ¿.Por qué? Porque SOn sin dueño, :r deben pasar al Es­

tado.
Pero hay que distinguir. Tratándose de las sucesiones.

('1 artículo 2.342, que da solamente la regla general, de que

los bienes vacantes corresponden al Estado general o a las
Municipalidades, no se aplica, porque existe una ley especial

dictada en el año 1884, que <'stablece que el fondo común
de las escuelas, que está bajo el cuidado del Consejo Nacio­
nal de Educación, se formará con el producto de las suce­
sienes vacantes. La ley orgánica de la :\Iunicipalidad dice
también que corresponden a la :\Iunicipalidad todos los bie­
nes que carecen de dueño, pero se refiere a los que no pro­

vienen d<' sucesiones. Si <'1 bien proviene de una sucesión.
ya al Consejo Xacional de Educación.

Establecido el curador, procede a la liquidación de los
bienes, con intervención del .1uzgado. Los pagos que hicic­

ren los deudores hereditarios al curador de la herencia, no
los eximen de sus obligaciones, a no ser que la suma pagada

por ellos s<' hubiese convertido en beneficio de la sucesión
(art 3.543).

Los herederos que después vengan a reclamar la heren­

cia, están obligados a tomar las cosas en el estado en que s·'
encuentren por efecto de las operaciones regulares del cu­

rador (art. 3.542).
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CAPITUL.O XVI

(i,l. - Derecho de representación. Condiciones que requiere. - 65. ­

Representación en la línea recta. - 66. - Representación en

la Iíuea colateral: ¿a favor de quién tiene lugar? - 67. ­

Efectos de la representación. ¡ A quién no se puede representar '!

64.-Derecho de representacion.s-Condíciones que re­
quiere,

En la sucesión ab intestato se puede suceder de dos
maneras: por derecho propio o por derecho de representa­
ción.

Se sucede por derecho propio cuando el heredero es la
persona más cercana en el parentesco con el causante. In­
voca, entonces, un título que emerge de sí mismo: la vincu­
lación sanguínea más próxima con el de cuius,

Entre los sucesores por derecho propio el pariente más
cercano excluye al más remoto.

Para impedir las consecuencias de la prematura muer­
te del que debía heredar por derecho propio, y no privar a
sus hijos y descendientes de la herencia, la ley ha creado lo
que se denomina derecho de representación.

El derecho de representación se ha considerado en la
antigua jurisprudencia, como una ficción de la ley. Si el pa­
riente más cercano excluye al más remoto, sólo por una fic­
ción, se decía, la ley puede hacer que un pariente más re­
moto ocupe el mismo grado que uno más cercano.
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Fig. ;í.

,.
A•

En efecto, si a la muerte de A sólo existen sus hijos
13 y' e (Fig. 5), éstos heredan por derecho
propio, porque SOn los parientes más cer­
canos del causante. Pero si a la muerte
de A ha prefallecido B, y sólo quedan su
hijo C y sus nietos D y E, aplicando el
principio que rige en el derecho propio,
de que el pariente más cercano excluye al
a ser perjudicados por la prematura muer- .'D E.

más lejano, resultaría que D y E vendrían
te de su padre B. En cambio, si éste no
hubiera fallecido antes que el abuelo, a su muerte la parte
que hubiera recibido pasaría a sus hijos. De ahí que para
el antiguo derecho, D y E, mediante una ficción ocupaban
el lugar de! padre B, lo representaban y venían a quedar
como herederos de primer grado: concurrían con C y partían
la sucesión por mitades,

Se explican estas ficciones en el derecho romano, por­
que el jus gentium no podía derogar el derecho quiritario y

tenía que recurrir a esos recursos a efecto de derogar o mo­
dificar situaciones injustas o que no se avenían con las ne­
cesidades de la época.

Tal cosa no ocurre en el derecho moderno, donde eL
legislador no tiene las limitaciones del pretor romano. La
representación no puede ser considerada como una ficción:
es simplemente un derecho que acuerda la ley (art. 3.550).

Nuestro Código la define con más exactitud que elCó­
digo francés, diciendo "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 habrían sucedido ' (art. 3.549). la re­
presentación no tiene lugar en favor de los ascendientes. El
más próximo excluye siempre al más remoto (art. 3.559).

Para que exista representación es necesaria la concu­
rrencia de dos personas: el representado y el representante,
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con relación a los cuales deben cumplirse, a su vez, varias
condiciones.

Respecto del representado se requiere:
lC} Que haya muerto. No se puede representar sino a

las personas muertas (art, 3.554).
En una misma sucesión puede representarse a varias

personas subiendo todos los grados intermedios, siempre que
hubiesen muerto todas las personas que separan al represen­
tante del difunto. Si uno de ellos vive, la representación. no
puede tener lugar (art. 3.558). Esta regla se expresa dicien­
do que la representación no puede tener lugar per saltun»,
omisso medio.

Pero existen excepciones al principio de que no puede
representarse sino a las personas muertas: .

a) El renunciante a la herencia puede ser represen­
tado. Tal sería en el caso de que B renuncie a la herencia
de A. El principio que exije se trate de una persona falleci­
da no puede mantenerse en forma absoluta. Propiamente, el
que renuncia a la herencia ha muerto, por así decirlo, para
la sucesión. El renunciante, según la ley, se considera como
que desaparece. Sus hijos pueden J./epresentarlo, eoloeán­
dose en su lugar, tal como si hubiera muerto físicamente, de.;;­
de que voluntariamente lo abandona.

b) Cuando se trata de ausentes con presunción de fa­
llecimiento. Pueden también sus hijos representarlo, no pro­
bándose que existía al tiempo de 'abrirse la sucesión (art.
3.555).

La ausencia es un estado de incertidumbre que no puede
perjudicar a los descendientes del heredero. Estos pueden re­
presentarlo, siempre que no se pruebe que xistía al tiempo
<1<' abrirse la sucesión.

2'" No se puede representar al heredero que no habría
sido llamado a la sucesión, como ocurre con el declarado in­
digno o desheredado, porque si los hijos ocuparan el lugar
del padre, estarían en las condiciones de un indigno o un
desheredado y no se puede representar sino a las personas
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que habrían sido llamadas a la sucesión del difunto (art.
:3.556).

Si B no hubiera sido llamado a la sucesión de A (Fi­
gura 5), es inútil invocar el derecho de representación, por­
que los representantes nunca pueden tener un derecho me­
jor ni más extenso que el representado.

Por eso es que en el caso de la indignidad o de la des­
heredación, la. ley tiene que derogar el principio general y

crearles un derecho propio a los descendientes: de lo contra­
rio entrarían dentro de la prescripción del arto 3.556.

En cuanto al representante, se requieren las dos condi­
ciones siguientes:

1'.' Que sea un descendiente del de cuju«, si se trata de
la línea recta, o de un hermano, si se trata de la línea cola­
teral.

Esta condición resulta de la combinación de los artícu­
los 3.549, 3.557 Y 3.560.

La ley en el artículo 3.549 hace uso de la expresión "hi
jos de un grado ulterior". Sin embargo, debe tenerse pre­
sente que muchas veces cuando el Código habla de "hijos"
no quiere referirse exclusivamente a los' descendientes de
primer grado, que son propiamente los hijos, sino también a
los que le siguen, como son los nietos, biznietos, etc.
La palabra "hijos" en general, se toma en el sentido de
descendientes, y es así como debe interpretarse el artículo
3.:>49, No implica un obstáculo a la representación, el hecho
de que diga "hijos" en vez de "descendientes".

Si el representante no es un descendiente, no puede, en
consecuencia, invocar el derecho de representación,

Supóngase que A hace testamento, y como no .tiene
ningún pariente, instituye por herederos a dos extraños, D
y E. Al fallecimiento de A ya ha muerto D, quien ha deja­
do dos hijos. Estos pueden argüir que si su padre no hu­
biera fallecido, habrían recibido su parte en la herencia de
A, la que a su muerte les correspondería a ellos. Pero como
D ha fallecido antes, no reciben nada, porque no tienen el
derecho de representación, desde que no son descendientes
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del testador. Esto puede obviarse, si .A en su testamento es­
tablece que en caso de muerte de D, su parte de herencia
pasará a sus hijos, haciendo la institución a favor de la per­
sona y sus herederos.

2<;1 Que tenga la ~ocaeión hereditaria, es decir, que sea
hábil para suceder aquel de cuya sucesión se trata (art,
3.551). En su persona deben encontrarse todas las condi­
ciones para ser heredero.

En el ejemplo anterior (fig. 5), si a la muerte de A, han
fallecido B y C, los hijos de B, D Y E heredan por derecho
propio, porque no existiendo otro pariente de primer grado,
heredan los de segundo. Se perjudicarían sólo si existiera
otro pariente de primer grado, para impedir lo cual, se les
concede la representación; pero ésta lo es siempre que estén
en condiciones de heredar por sí mismos al ascendiente.

De manera que la representación supone siempre que
el que la invoca tenga un derecho propio. Si D Y E no tuvieran
derecho propio, no podrían invocar la representación, porqu'~

implicaría un contrasentido dentro de la ley, El derecho de
representación es subsidiario para impedir que el pariente
que tiene derecho propio y esté más lejano, pueda ser per­
judicado por uno que esté más cercano; pero no t.iene por
objeto dar derecho hereditario a quien no lo ti('ne de por sí.

6.'i.-Represenfación en la línea recia.

En la línea recta descendente, sea que los hijos del di­
f'unto, aunque de diferente matrimonio, concurran con los
descendientes de un hijo premuerto, sea que todos los hi­
jos del difunto, habiendo muerto antes que éste, se encuen­
tren en grados desiguales o iguales, la representación es ad­
mitida sin término (art. 3.557).

En este caso la representación va hasta el infinito.
En la línea recta, según expresa el codificador, se su­

cede en virtud de la representación, con los del grado más
próximo, como cuando concurren el nieto con sus tíos a la
herencia del abuelo : o con los de grado más remoto,
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como se ver'if iea cuando los nietos descendientes de U11
hijo, suceden con los biznietos descendientes de otro
hijo de abuelo común, y también con los de un grado

igual, cuando los nietos hijos de diversos padres, suceden
entre sí o concurren a la herencia del abuelo. En este últi­
mo caso los descendientes del difunto siendo iguales en gra­
do, la representación no podría tener por fin hacer subir a
Jos unos y a los otros a un grado más próximo. Su objeto e11
tal caso sólo es introducir la división de la herencia pOI'
estirpes, a fin de mantener la igualdad entre las diferentes
ramas de la descendencia, ~. que los nietos no tengan entro
todos los de una estirpe, mayor porción en la herencia que

la que habría tenido su autor.

66.-Repl'esenfarión en la línea colat emi.s-q A farol' de
quién tiene lllgar?

En la línea colateral la representación sólo tiene lugar

a favor de los hijos y descendientes de los hermanos. bien
sean de padre y madre o de un solo lado, para dividir la

herencia del ascendiente con los demás co- I -

herederos de grado más próximo (art. ::3.560).B.,·· ..· .~ ....... ~
Supóngase {JU(, fallece A (F'ig, 6), sin

dejar descendientes ni ascendientes, xin'o '. F'

dos hermanos B y C" Pero B ha prefalleci- E•.

do quedando solamente dos hijos, E y F.

A la muerte de A se encuentra su hermano N"
C y al mismo tiempo sus sobr-inos E y F.
Con relación al causante los hermanos es-
tán en segundo grado, y los sobrinos en • ::j:l'd~~ (
tercero. Aplicando ('1 principio del dere-

cho propio, tendremos que el pariente más cercano excluye
al más lejano: e, que está e11 segundo grado, excluye a E
y F. Sin embargo, éstos pueden concurrir en virtud del de­
recho de representación, de acuerdo Con lo establecido en <'1
citarlo artículo ::3.560.

Este artículo ha dado luzar a una gran controversia,



- 215-

en razón de que se ha querido buscar su interpretación a

través de la nota del codificador.
Si el artículo no tuviese nota, posiblemente no hahría

ofrecido difieultad ; porque la expresión: "en la línea cola­
teral la representación sólo tiene lugar a favor de los hijos
y descendientes de los hermanos", no puede ser más sen­

cilla.
Hemos visto que en la .linea recta la representación tic­

ne lugar a favor de los hijos y descendientes, hasta el infi­
nito. En la colateral', la ley establece la representación a
favor de los "hijos y descendientes de los hermanos", sin
expresar si es sin término.

Supóngase en el ejemplo indicado (Fig. 6), que han fa­
llecido B, E Y F. 'Quedan N y C. De acuerdo con el artículo
3.560, N hereda, porque es descendiente de un hermano (B)'

Pero en la nota del codificador se dice: "dos Códigos

Francés, de Nápoles, de Vaud y de Luisiana extienden la
representación en la línea transversal a 10-'; .hijos de los
hermanos y a sus descendientes. Tal sistema, llevando la re­
presentación a lo infinito en la línea colateral, tiene grun­
des inconvenientes y peligros, porque dividiendo la suce­

sión en ramas múltiples viene a ser una fuente de dificul­
tades y pleitos".

Los intérpretes se preguntaron. ¿Cómo es que el artícu­
lo 3.560 dice que la representación tiene lugar a favor de los

hijos y descendientes de los hermanos y en cambio In nota
expresa' que tal sistema no es conveniente, porque divide la

sucesión en ramas múltiples, dando lugar a dificultades y
a pleitos?

¿ Cómo es posible admitir que el codificador establezca
un sistema en el artículo y luego en la nota lo critique !

Para obviar estas dificultades se formularon las siguien­
tes interpretaciones:

11J Los intérpretes dijeron: existe un error ('11 el ar­
tículo 8.560. Debe interpretarse por la fuente que SI' indica

en la nota, la Novela 118, que acordaba la representación '.'11

la línea colateral, únicamente a los sobrinos carnales, hijos

-de hermanos. La ley de Partidas, también citada, disponía



- 216-

Que "si hubiese hermano o hermana de padre o de madre, o
sobrino fijo de tal hermano o de tal hermana que fuese ya
muerto, que el hermano o el sobrino hereden les bienes de
tal difunto, igualmente".

De ahí se dijo que donde el Código dice "hijos y des­
cendientes de los hermanos" debía leerse "hijos descendien­
tes de los hermanos' '. Todo consistía en suprimir de la ley
la conjunción "y".

Esta interpretación que el doctor José María Moreno
sostuvo en la cátedra, fué aceptada por los tribunales de la
Capital, durante una década más o menos, y hoy está aban­
donada, porque el procedimiento de suprimir letras o pala­
bras de los artículos del Código, no es jurídico ni científi­
co.

21) Posteriomente otro profesor de derecho civil, el doc­
tor Gerónimo Cortés, sostuvo que aquella interpretación no
era admisible.

Analizó, entonces, el sistema del Código, y llegó a la
conclusión de que la representación en la línea colateral lle­
ga hasta el sexto grado, limitación impuesta por el artículo
:L 585. Esta es la solución jurídica dentro de nuestra ley.
La nota del codificador cuando dice: "tal sistema, llevando
la representación a lo infinito en la línea colateral, tiene
grandes inconvenientes y peligros, porque dividiendo la su­
cesión en ramas múltiples, viene a ser una fuente de difieul­
tades y pleitos", no se refierc al sistema del articulo 3.560,
sino al sistema de la ley de Nivose, año segundo, que es el
que critica Demolornbe, de donde fué tomada la nota.

El artículo 3.560 debe interpretarse conforme a los
principios que rigen la representación, que exijen en el re­
presentante la vocación hereditaria. Un pariente colateral
(le séptimo p'rado no tiene vocación hereditaria, porque es­
tando solo no podría heredar al causante, y quien no puede
ser heredero por derecho propio, tampoco puedc serlo por
representación,

31) Una tercera interpretación sostiene "que la repre­
sentación que acuerda el artículo 3.560, debe entenderse
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hasta el infinito, porque no otra cosa significan las palabras
"y descendientes". Sin embargo, esto no es exacto, porque
el artículo 3.560 hay que eoncordarlo con el 3.585.

4Q. Una cuarta interpretación ha sido propuesta por el
doctor José Vicente Fernández bajo el título de "Nueva in­
terpretación del artículo 3. 560 del Código Civil",

Sostiene el doctor Fernández, que en la línea eolatera1
la representación sólo tiene lugar a favor de los hijos y des­
cendientes de hermanos "como representantes de éstos".

La clave de la interpretación, dice, consiste en que: "<'B

la ]ínea colateral no pueden ser representados sino los her­
manos del difunto, bien que puedan ser representados los
hijos y descendientes de éstos, sin limitación alguna, con tal
que el descendiente, cualquiera que sea la distancia que L)

separe del hermano premuerto del causante se halle en si­
tuación de subir hasta él, de g~ado en grado, sin interrup­
ción de persona viva, condición sine qua. non para que la
representación se ejerza".

Opinamos que el verdadero sistema es el que se basa en
el texto del artículo 3.560, que es bien claro y terminante,
a pesar de la contradicción aparente de la nota, Y este sis­
tema es el que ha seguido la jurisprudencia en estos últimos
años: la representación en la línea colateral a favor de los
hijos y descendientes de los hermanos, llega sólo hasta el sex­
to .grado.

67.~Efectos de la. representación.--¡ A quién no se ]JUC·

de rcpreseniar t

El efecto inmediato de la representación, es hacer en­
trar al representante en el lugar del representado, con todos
los derechos que a éste hubieran correspondido (art. 3.562).

Esos derechos puede invocarlos el representante, para
concurrir con otros herederos, o bien para exeluirlos.

En todos los casos en que la representación es admitida,
]a división de la herencia se haee por estirpe. Si ésta ha
producido muchas ramas, la subdivisión se hace también por



- 218-

estirpe en cada rama, y los miembros de la misma rama here­
darán por partes iguales (art. 3.563).

De ahí la regla jurídica de que: "representación y par­
tición por estirpe, son cosas absolutamente recíprocas".

Como el representante no puede tener un derecho me­
jor y más extenso que el representado, se dice que "cuando
los hijos vengan a la sucesión por representación, deben co­
lacionar a la herencia lo que el difunto ha dado en vida a
sus padres, aunque éstos hubiesen repudiado la sucesión"
(art. 3.564).

lA f]llién no se puede representar?

1" A las personas vivas, con las excepciones que ya
hemos enunciado.

¿Se podrá representar a aquél cuya sucesión se ha re­
nunciado?

El Código resuelve la cuestión afirmativamente, en el
artículo 3.552, porque el derecho de representación no es un
derecho dependiente de la herencia representado. El nieto que
repudie la herencia de su padre por serle perjudicial, puede
representarle para heredar al abuelo.

2" No se puede representar a aquél de cuya sucesión
había sido excluido como indigno o que había sido deshel­
redado (art. 3.553). Ello, como expresa el codificador en la
nota, presenta un serio peligro, pues autorizaría la repre­
sentación de la víctima por el homicida, y podría inspirarle
la idea del crimen por el llamamiento que el crimen mismo
produciría en su favor.



CAPITUIJO XVII

[:8. - Concepto de la legítima. Fundamento. Xuturalczu. - 69. - tA

favor de qué herederos se cstabloee ! .- 70. - ¿ Cómo se detcr­
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Mejora.

68.-Concepto de la legítima.-Fllndamento.-A:a,tlll'ah-
z«.

Para organizar la transmisión hereditaria, se presentan
la doctrina dos sistemas fundamentales.
El uno pretende que se reconozca al titular del patri­

monio amplia libertad de disponer de sus bienes para des­
pués de su muerte. No impone ninguna restricción. "Así co­
mo se reconoce al propietario el derecho de vender todos
sus bienes, donarlos o transmitirlos en cualquier forma, tam­
bién debe poder hacer lo mismo para después de su falleci­
miento. No hay limitación alguna a la facultad de disponer.
Este sistema recibe el nombre de libertad de testar . Rige en
Inglaterra y en muchos de los estados norteamericanos.

Al'lado de ese sistema, se encuentra otro que impone
restr-icciones a la libertad de testar. Sost icno que si bien en
vida el hombre puede disponer de sus bienes, no debe OCH­

rrir lo mismo para después de muerto. La facultad ampl ia
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de testar no debe existir. La ley tiene que intervenir para
imponer limitaciones. Tal es el sistema de las legítimas.

¿ Qué es la legítima?
Un derecho de sucesión limitado a determinada porción

de los bienes, de la cual no pueden ser privados ciertos he­
rederos, sino por justa causa de desheredación.

Nuestro Código ha aceptado el sistema de las legítimas,

fundado en "arias consideraciones.
1'" De orden moral.
Entre las personas ligadas por estrecho parentesco, en­

rrcsponde a la vinculación que nace de la sangre, otra que
podríamos llamar patrimonial. Así están obligados a pres­
tarse recíproca ayuda. Si uno de los parientes se encuentra
en situación precaria, imposibilitado para el trabajo, sin re­
cursos para su subsistencia, sus descendientes o ascendientes
tienen la oblig-ación de socorrerlo, y si tienen medios de for­
tuna están oblig-ados a pasarle una pensión alimenticia.

Ahora bien: la ley considera que esa obligación patr i
monial es má« »xtensa, y que a la solidaridad de la familia
del punto de vista moral, debe corresponder una solidaridad
patr-imonial, do manera que al morir una persona, una par­
te dI' los bienes debe pertenecen a sus herederos cuando é-;­
tos sean sus descendientes, ascendientes o el cónyuge.

La moral de la" familias se resentiría, si la ley permi­
tiese que un padre se olvidase dp su prole, para enriquecer a
terceros.

21} De orden social.
El Estado está interesado en que la familia mantenga

todas las fuerzas indispensables a su conservación. Un Es­
tado, dice Planiol, es una nación, y una nación no es más
que una agrupación de familias. La familia no subsiste úni­
camente a base de efectos. Necesarios son también los ele­
mentes materiales para que pueda subsistir como grupo
bien unido. Estando el Estado interesado en mantener la du­
ración y la estabilidad de ese grupo, uno de los elementos
de que puede valerse para ello, es dar a los parientes un d!'­
reeho sobre los bienes del fallecido. En esa forma, la fami-
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lia, como célula originaria y fundamental del Estado, ad­
quiere cierta consistencia que después se traduce en acción
benéfica sobre la vida general de la sociedad. El canciller
de 1'Hospital, deploraba las donaciones inmoderadas que pro­
ducían la desolación de las buenas familias y la disminución
de las fuerzas del Estado.

3<:' De orden político.
La forma de la distribución de la riqueza tiene una in­

fluencia enorme en lo que respecta a la organización polít i­
ca del Estado.

Si se concede al individuo amplia libertad para dispo­
ner de sus bienes como lo crea conveniente, se abre ancha
puerta a las distribuciones arbitrarias, al vaivén del capri­
cho, al interés y aún al egoísmo. Se fomenta la constitución
de los grandes patrimonios que se transmiten a una sola
persona de generación en generación. IJa voluntad de un
hombre viene a prolongarse en el tiempo más allá de una
generación, para regular la vida futura de la sociedad. Todo
esto produce perjuicios en el orden social. La división de la
riqueza y especialmente la partición de los bienes inmue­
bles, conviene al Estado, porque produce el bienestar del
mayor número. Esta finalidad se alcanza con el sistema su­
cesorio de las legítimas.

4<:' Otras consideraciones.
Para testar se espera generalmente el último momento

de la existencia. En la plenitud del vigor físico, es raro
pensar en la muerte y en la distribución ulterior de 10<;

propios bienes. El derecho de tostar se ejercita en la mayor
parte de los casos, cnando en la decadencia orgánica, se pero
cibe cercano el instante supremo. Entonces la voluntad SlJ

encuentra debilitada y puede ser presionada en un sentido
o en otro. El individuo puede ser influenciado para que deje
sus bienes olvidando sus deberes familiares. La ley debe in­
tervenir para imponer restricciones que salvan a la familia
de las consecuencias fatale~ de una voluntad en estado de
decadencia y debilidad, Debe imponer un límite a la fa­
cultad de disponer libremente, para impedir que se irroguen
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perjuicios a unos o a otros. Respondiendo a estos fines, nues­

tro Código organiza el sistema de las legítimas.
Se ha creído encontrar con ello una violación al prin­

cipio constiucional de que la propiedad es inviolable, pre­
tendiéndose que el Código Civil no' puede coartar el derecho
de usar y disponer de la propiedad, como mejor parezca. a
su dueño.

No hay tal violación. Los derechos reconocidos en la
Constitución Xacional no revisten un carácter absoluto. Es­
tán sujetos a las leyes que reglamentan su ejercicio. Y cuan­
do la reglamentación no ataca el principio fundamental, no
puede sostenerse que es violatoria de la Constitución. Por
el contrario, la finalidad de la regla civil es saludable y be­
néf'ica, desde que tiende a encauzar el ejercicio del derecho
conferido por la ley fundamental en un sentido concorde con
las conveniencias del país.

El sistema de las legítimas tiende al objetivo apuntado.
No sólo rige en nuestro país, sino en la mayor parte de las
naciones civilizadas.

¿De qué naturaleza es la legítima?
La legítima puede ser considerada desde un doble punto

de vista: como parte de los bienes-s-pcrs bonorllm- o como
parte de la herencia-pars kereditatis.

~o es esta una división exclusivamente doctrinaria, si­
no esencialmente práctica, que tiene un efecto inmediato en
la distribución de los bienes.

Si se considera la legítima como una parte de los hie­
J1('S, el heredero no tiene necesidad de tomar la calidad (le
tal para reclamarla. Le está adjudicada por la ley indepen­
dientemente de su condición de heredero: por el solo hecho
del vínculo de la sangre, y nada más.

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

Según el primer sistema - pars bonorvm - el que re­
pudia la herencia, puede reclamar su legítima. De ac'uerdo
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ton el segundo - pars herediitotis - para obtener la entre­
ga de la legítima se requiere la calidad de heredero, es decir,
la aceptación de la herencia.

De ahí que la determinación de si la legítima es una
porción de los bienes o una parte de la herencia, reviste cier­
ta importancia.

~ Cómo resuelve el punto nuestro Código?
El artículo 3.591 dice: "la legítima de los herederos

forzosos es un derecho de sucesión limitado a determinada
porción de la herencia. De acuerdo COn este artículo, que ha
sido tomado del derecho francés, la legítima es una porción
de la herencia: teoría de la pars hcreditatis. La solución es
clara: requiérese la calidad de heredero para reclamarla; y si
si se renuncia a la herencia se pierde el derecho a la legíti­
ma.

Pero si hojeamos retrospectivamente <'1 Código, encono
traremos el artículo 3,354, según el cual "los que tengan
una parte legítima en la sucesión, pueden repudiar la he­
reneia, sin perjuicio de tomar la legitima que les corres­
ponda".

Este artículo sostiene la teoría de que la legítima es una
parte de los bienes, paI'S bonoru /)/, o como dice Goyena : "la
porción legítima es una deuda:'.

Esta deuda nada tiene que ver con la herencia.
Existe una oposición evidente entre estos dos artículos.

Ambos sustentan principios diferentes.

El codificador indica como fuente del artículo 3.35-1"
en la nota la L. 19, tít. 6, partida 6, ~. a Goyena, artículo
R40. En cambio, en <'1 artículo 3,591 adopta las ideas de
los autores franceses.

:,Cuál es la solución que corresponde adoptar? ¿Ha de
considerarse la legítima como una parte de los bienes o COmeJ
una parte de la herencia?

Entre la regla l!eneral o definición del artículo 3,591
~. la disposición particular, meditada, clara y evidente del
artículo 3.354, debe optarse por esta última.

El artículo 3,591, que dice que se trata de una porción
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de la herencia, debe concordarse con el artículo 3.354 y

con el sistema general del Código. Porque el legislador ha­
ya formulado una definición en el artículo 3.591, no ha de
cambiarse la naturaleza de la legítima. Esta, entre nosotros,
es una parte de los bienes, y no una parte de la herencia. La
sucesión legitimaria, en la ley argentina, es independiente
de la calidad de heredero.

1Ja determinación en ese sentido tiene mucha influencia
en la distribución de los bienes.

Tomemos un ejemplo. Una persona tiene cuatro hijos
~. una fortuna de 10.000 pesos. Hace en vida al hijo mayor
una donación de 4.000 pesos. A su fallecimiento quedan los
6.000 pesos restantes, a repartirse entre los cuatro hijo ... ,
Todos aceptan la herencia.

Aplicando el artículo i3. 591, se procedería {en la si­
guiente f'orma ; A los bienes que han quedado, 6. 000 pesos,
deben agregarse por colación los 4.000 que el padre ha en­
tregado en donación a uno de los hijos. Total, 10.000 pC'­
sos, que repartidos entre los cuatro hijos dan para cada uno
de ellos 2.500 pesos.

El mayor tiene que devolver 1.500 pesos para comple­
tar la porción de sus hermanos, quedándose con el saldo de
2.500 pesos de los 4.000 de donación.

Pero si el heredero renuncia a la herencia, bqué ocurre I

Este puede reclamar su legítima y no estando obligad')
a colacionar, porque no es heredero, no tiene que devolver
los 1. 500 pesos.

En eff'cto: la legítima está representada por los cuatro
quintos de Jos 10.000 pesos, o sean 8.000, que distribuídos en­
trc los cuatro hijos darían 2.000 pesos a cada uno, El hijo
mayor, que ha reeihido en donación :.1:. 000 pesos, se queda
con ellos, porque 2.000 pesos le corresponden por su legi­
1ima :r Jos otros 2,000 los retiene como donatario, desde que
no exceden de la porción disponible del causante,

Resulta, pues, beneficiado por la renuncia en 1.500
pesos, que en caso de haber aceptado habría tenido que de·
volver.
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Es evidente, pues, que la cuestión de considerar la le­
rrítima corno una parte de los bienes o como una parte de la
.;erencia es fundamental en la partición. Al abogado corres­
ponde aconsejar al cliente en el sentido de la aceptación o
110 aceptación de In herencia, según sea más conveniente en
cada caso.

6'."-¿ A [tnio« de qué herederos se establece?

El articulo 3. 5~12 dice Tienen una porción legítima t()­

dos los llamados a la sucesión intestada en el orden y modo
determinado en los cinco primeros capítulos del título ante­
rior.

En esos cinco primeros capítulos se hace la siguiente
enumeración: i-, descendientes legítimos; 2Q

, ascendientes I~··

gitimos ; 3Q, cónyuge sobreviviente; 4Q, hijos naturales; 5'-',
padre natural. Estas son las cinco categorías hereditarias
que tienen legitijna,

En cuanto a la cantidad de bienes que la ley fija para
cada categoría de herederos, es distinta. El principio que
debiera regir en este punto es que, a medida que uno se aleja
en el vínculo de la afección, disminuye la legítima.

Así debiera ser el orden del Código y así es aparente­
mente. Pero en las distintas combinaciones particulares el
sistema falla. ¿Por 'qué? Porque no se han tenido en cuenta
todos los detalles y no se han establecido verdaderos prin­
cipios generales.

Por las razones de orden público que determinan la ins­
titución el Código declara que toda renuncia o pacto sobre
la legítima futura entre aquellos que la declaran y los eolio­
rederos forzosos es de ningún valor. Los herederos pueden
reclamar su respectiva legítima, pero deberán traer a cola­
ción lo que hubieren recibido por el contrato o renuncia
(art. 3. 599) .

Legítima de los descendientes.

La porción legítima de los hijos legítimos es cuatro quin­
tos de todos los bienes existentes a la muerte del testador y
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de los que deben eolacionarse a la masa de la herencia, oh­
serváudose en su distribución lo dispuesto en los artículos
;L 570 y 3.579 del título anterior (artículo 3.593).

Si muere el testador, dejando cuatro hijos y un acervo
de 10.000 pesos, la cuestión es simple. Los cuatro quintos, es
decir, 8.000 pesos, constituyen la porción legítima. El resto,
o sean 2.000 pesos, constituye la parte disponible, ~. ese 20
por ciento es la cuota de la que el causante puede disponer
como le plazca.

El quinto de sus bienes puede distribuirlo. el testador
entre sus mismos hijos, dejarlo a un extraño, hacer legados
piadosos o de beneficencia ~' hasta, si se le ocurre, ordenar
(JU(' se le digan misas por ese importe.

En cuanto a la legítima de los descendientes, el testa­
dor no puede imponerle gravamen ni condición alguna; si
lo hiciera, se tendrán por no escritos (art. 3.598).

Es inútil que el padre ordene que la parte legítima de
sus h ijos sólo podrá adquirirse cumpliendo tales o cuales
obligaciones o encargándoles hagan tal o cual cosa. Para la
le~' esas imposiciones son nulas y se tienen como si no hu­
bieran sido escritas.

Tampoco puede el restador hacer legados superiores a la
porción disponible; si lo hace estarán sujetos a la acción de
reducción.

Ahora bien: los hijos leg ítimos pueden concurrir a la
sucesión conjuntamente con el cónyuge. En este caso ¡ en
qué forma sé efectúa la partición 7

El principio general es que la legítima menor se toma de
la legítima mayor. Los que están en el primer orden tienen
una legítima mayor a la de las poster-iores. El cónyuge tie­
ne una legítima menor a la del hijo o descendiente, que
constituye el primer orden hereditario.

IJa lev establece que el cónyuge se equipara a un hijo, a
los efectos de la distribución de la legítima. Si quedan eua­
tro hijos .Y el cónyuge, la legítima permanece siempre igual
- los cuatro quintos - pero la división aumenta: en lu­
gar de cuatro, SOn cinco. Sobre 8.000 pesos de legítima
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eorresponderún 1.600 a cada uno de los cuatro hijos r al
cónyuge. _

Si con los hijos legítimos y el cónyuge concurren 10.i hi­
jos naturales i.suí'rc alteración la legítima, de manera qne
di¡minuya o aumente la porción disponible?

Subsiste siempre. La legítima del hijo natural se saca
de la legítima mayor, que es la de los hijos legítimos.

Los cuatro quintos se distribuyen en la siguiente forma:
Cuatro hijos, más el cónyuge - que la ley. considera como
un hijo - suman cinco. Además, hay un hijo natural. Se>
multiplica entonces el total de hijos y el cónyuge - cinco _.
por cuatro, lo que da 20, y se le agrega el hijo natural. To­
tal, 21. Se divide la herencia por 21 y 'se distribuye una par­
te para el hijo natural y cuatro para cada hijo legítimo y ('1
cónyuge.

Legítima de los ascendientes.

Como los ascendientes se encuentran en un rango infe­
rior a los descendientes desde el punto de vista del derecho
hereditario. de acuerdo con el principio general, la legítima
disminuye.

En este sentido el artículo 3.594 establece que la le­
gítima de los ascendientes es de dos tercios de los bienes de
la sucesión, observándose en su distribución los artícuíos
3.571 y 3.580.

Si el haber hereditario es de 90.000 pesos y quedan so­
lamente los padres del causante, la legítima es de dos tercios,
es decir, de 60.000 pesos.

Si en lugar de los dos padres sobreviven los cuatro abue­
los, igualmente no se altera la legítima. Lo mismo ocurre si
en vez de los dos padres sobrevive solamente uno de ellos.

Si los ascendientes concurren con el cónyuge supérstite,
tampoco se altera la legítima j siempre son los dos tercios.

En este caso i cómo se efectÚa la partición?
La ley establece que ha de ser por cabeza. Puede suce­

der que en vez de los padres concurran con el cónyuge los
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cuatro abuelos. Dividiendo por cabeza resultará que el cón­
yuge recibirá la quinta parte, es decir, menos que si coneu­
rriera conjuntamente con los padres. Esto constituye U11a

pequeña falla de la ley. Porque a medida que se remonta en
('1 parentesco, puede decirse que el afecto disminuye. No
('8 justo ni lógico que se perjudique al cónyuge, en razón de
que, no existiendo los padres, concurran los abuelos. Por
el contrario, debiera haber aumentado su derecho. La solu­
ción de la ley puede ser aún más injusta: si se admite la re­
mota posibilidad de que no existan padres ni abuelos, y sí
los ocho bisabuelos, resultará entonces que al cónyuge le co­
rresponderá tan sólo una novena parte.

Tampoco disminuye la legítima si con el ascendiente
concurren el cónyuge y el hijo natural.

I.Ja partición se efectuará entonces así: la mitad de los
dos tercios corresponderá a los ascendientes, un cuarto al
cónyuge y 'el otro cuarto a los hijos naturales.

Como se ve, la concurrencia del hijo natural viene a
perjudicar al cónyuge. Si, en cambio, existiera hijo legíti­
mo, excluiría a los ascendientes y entonces el cónyuge re­
cibiría una parte igual al hijo legítimo. Pero de no existir
{'ste, entran los ascendientes, y el cónyuge viene a sufrir una
especie de reducción, porque ya no tiene el mismo derecho
que antes. La inexistencia del hijo legítimo le perjudica.

La disposición es ilógica, porque de concurrir con los
hijos legítimos la legítima es mayor y el cónyuge toma una
parte igual a la de ellos. Con los ascendientes e hijos natu­
rales, la legítima es menor, y toma menos. En rigor de ver­
dad, debiera ser lo contrario, porque no puede presumirse
que el afecto al cónyuge disminuya por la no existencia de
hijos legítimos.

Esta desigualdad implica una transgresión al principio
general, de que a medida que se aleja del tronco común, la
legítima va disminuyendo.

Legítima. de los cónyuges.

La legítima de los cónyuges ha provocado, por la re-
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dacción del artículo 3.595, una cuestión intrincadísima en
nuestro derecho.

El artículo citado dispone que la legítima de los cónyu­
ges, cuando no existan descendientes ni ascendientes del di­
funto, será la mitad de los bienes de la sucesión del cónyu­
ge muerto, aunque los bienes de la sucesión sean ganancia­
les.

Supóngase que queda solaraente el cónyuge supérstite y
que la herencia está constituída por 100.000 pesos de
bienes gananciales. ¡,Cuál será la legítima del cónyuge?

El artículo 3.595 ordena que sea la mitad de los bie­
nes. ¿De qué bienes? De todos, aunque sean gananciales, di­
ce la ley.

En el caso ocurrente el cónyuge tomará 50.000 pesos a
título de socio de los bienes gananciales, y del resto, la mi­
tad, es decir, 25.000 pesos más, a título de legítima. En
realidad viene a recibir las tres cuartas partes del patrimo­
nio, quedando solamente una cuarta parte como cuota dis­
ponible.

De tal manera que la capacidad del causante para testar
a favor de los extraños es de 25 por ciento sobre el total de
los bienes gananciales y de la mitad sobre los bienes pro­
pios.

Si el cónyuge concurre con un hijo natural, i cuál es su
legítima?

La cuestión es difícil, porque el artículo 3.596 establece
que no teniendo el restador descendientes ni ascendientes le­
gítimos, ni quedando viudo o viuda, la legítima de sus hijos
naturales será la mitad de los bienes que a su muerte que­
den. Esta disposición se refiere al caso de que concurran
únicamente los hijos naturales, a cuyo efecto establece que la
legítima de éstos será la mitad de los bienes.

La ley no ha establecido expresamente cuál es la por­
ción legítima cuando concurren el cónyuge y el hijo natural.
Ha legislado sólo la concurrencia de ambos separadamente.

Algunos autores sostienen que cuando se presenta el
eónyuge y el hijo natural deben unirse los artículos 3.595 Y
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3.596: así, sobre los 100.000 pesos de la herencia, 50.000
corresponderán al cónyuge y los otros 50.000 al hijo natu­
ral. Pero entonees (,cuál sería la parte disponible? El tes­
tador quedaría sin porción disponible y esto no es admisible.

La solución a nuestro juicio se encuentra recordando el
principio general de que la legítima menor se saca de la
legítima mayor.

La confusión se produce porque la ley establece que la
legitima del hijo natural es la mitad de los bienes y la del
cónyuge también la mitad . No prevé el caso de concurrencia
de ambos reclamando su legítima. •

Cuondo hemos dicho que la legítima menor se saca de
la legítima mayor, nos hemos referido al orden establecido.
Este orden consiste en los descendientes, ascendientes, cón­
yuge, hijo natural, padre natural. Ahora bien: cuando la
ley expresa que dos legítimas son iguales, siempre debe ti>­

nerse en cuenta el principio general de que la menor se to­
mará de la mayor, y si ambas son iguales, se toman sobre la
misma porción.

Si los gananciales son 100.000 pesos, en el ejemplo ci­
tado, y existe cónyuge e hijo natural, la solución será la si­
guiente:

Al cónyuge correspondecán 50.000 pesos a título de
socio en los gananciales. Del remanente, la mitad, 25.000 pe­
sos, corresponderán al testador como parte disponible j y los
otros 25.000 pesos se repartirán por mitades entre el cón­
yuge y ('l hijo natural, porque la legítima del primero, que
('s superior en el orden de gradación establecido por el Có­
digo, es la mitad de los bienes, "aunque sean gananciales"
(art. 3.595).

A esta solución se ha objetado que el artículo 3.576 es­
tablece que el viudo o viuda que es llamado a la sucesión en
concurrencia con descendientes o ascendientes, no tendrá par­
te alguna en la división de los bienes que correspondiesen al
cónyuge premuerto a. título de gananciales del matrimonio
con el referido viudo o viuda.

A esta argumentación debe contestarse que el artículo
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3.576, debe ser combinado con el citado artículo 3.595.
Aquél sólo se refiere a los ascendientes y descendientes le­
gítimos. Cuando concurre con éstos el cónyuge no recibe na­
da en la parte de los bienes gananciales del premuerto; pe­
ro sino existen ascendientes o descendientes legítimos, sino
naturales, corresponde aplicar el artículo 3.595; tan es así,
que el Código, en este mismo artículo, dice expresamente:
41 aunque los bienes de la sucesión sean gananciales". Pare­
cería que la ley ha querido prevenir que no vaya a invocarse
('1 artículo 3.576.

El criterio que sostenemos no se el que ha primado. Se
ha creído que al hablar el artículo 3.576 de descendientes v
ascendientes, se refiere tanto a los legítimos como a los na­
turales. Pero nos parece más jurídico que cuando la ley ha
dicho en el artículo 3.595 "aunque los bienes de la suce­
sión sean gananciales", ha querido referirse al caso de con­
currencia del cónyuge con todo otro heredero que no .sea as-
ccndiente o descendiente legítimo. '

Con el cónyuge puede concurrir también el padre natu­
ral: la legítima de éste' será de un cuarto de la sucesión
(art. 3.597 in fine).

Leg'ítima de los hijos naturales.

No teniendo el testador descendientes ni ascendientes
legítimos, ni quedando viudo o viuda, la legítima de sus hi­
jos naturales será la mitad de los bienes que a su muerte
queden (art. 3596) La mitad, dice la ley, cuando no existan
viudo o viuda. ¿y existiendo éstos? Será la mitad de la mi­
tad, cuando resulta combinado este artículo con el 3.595.

Leqiiinu: de los padres naturales.

No teniendo el testador descendientes ni ascendientes le­
g-ítimos, ni quedando viudo o viuda, la legítima de sus hijos
i.aturales será la mitad de los bienes que a su muerte que­
den (art. 3596). La mitad, dice la ley, cuando no existan
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viudo o viuda. l,Y existiendo éstos? Será la mitad de la mi­
tad, cuando resulta combinado este artículo con el 3.595.

Legítima. de los padres naturales.

La legítima de los padres naturales que hubieren reco­
nocido al hijo natural, cuando éste no' dejare descendientes
legítimos ni cónyuge sobreviviente, ni hijos naturales, será la
mitad de los bienes dejados por el hijo natural. Si quedasen
hijos legítimos o hijos naturales legalmente reconocidos, el
padre natural no tiene legítima alguna. Si sólo quedase viu­
do o viuda, la legítima del padre natural será de un cuarto
de la sucesión (art. 3.597).

70.-¿Cómo se determina la legítima?

l·Cuál es el criterio que debe observarse para la determi­
nación de la legítima?

Según el artículo 3.602, para fijar la legítima se aten­
derá al "valor" de los bienes quedados por la muerte del
tcstador , Al "valor" líquido de los bienes hereditarios se
azrecará el que tenían las donaciones del mismo testador al
tiempo en que las hizo. No se llegará a las donaciones mien­
tras pueda cubrirse la legítima reduciendo a prorrata, o de­
jando sin efecto, si fuese necesario, las disposiciones testa­
mentarias.

Una persona fallece dejando por únicos bienes 20.000
posos depositados en un Banco. Tiene acreedores por Un to­
tal de 10.000 pesos y ha hecho donaciones en vida por va­
lor de 20.000 pesos.

Según lo establece la ley, a los bienes quedados - 20 mil
pesos - hay que restar las deudas, porque no se entiende por
herencia sino lo que queda una vez cubiertos los créditos con­
tra el causante. Quedarían entonces 10.000 pesos, como pro­
ducto líquido de los bienes sucesorios. A este valor se agre­
gará el de las donaciones del testador al tiempo en que las
hizo. De manera que: el valor líquido de lo existente 10.000
pesos, más el valor de las donaciones, 20.000 pesos, hacen
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un total de 30.000 pesos. Esto es lo que se denomina masa
de los bienes, sobre la cual debe determinarse la legítima.

Si el causante ha dejado dos hijos legítimos como únicos
herederos, la legítima estauá representada :por las cuatro
quintas partes del producto de la masa hereditaria: es decir,
24.000 pesos. Los 6.000 pesos restantes constituyen la por­
ción disponible.

Pueden presentarse, respecto a las donaciones algunas
cuestiones interesantes.

La donación hecha por el causante puede serlo a sus
propios herederos forzosos o a extraños.

Si lo es a un heredero forzoso - a uno de sus hijos en
('1 ejemplo citado - fácil es llegar a la partición. La legí­
tima total era de 24.000 pesos, de los que corresponde a ca­
da uno de los hijos 12.000 pesos. El valor líquido de los
bienes, como se ha dicho, es de 10.000 pesos. Entonces el hi­
jo que ha recibido en donación 20.000 pesos debe entregar
2.000 {pesos a su hermano para completarle su legítima,
siempre que él hubiera sido mejorado en la porción disponi­
ble. De 10 contrario, debe también entregar la mitad de ella.
Esta operación recibe el nombre de colación.

71.-Cm"ácte1· y nat uraleza de la. acción de red uccion,

Una cuestión más difícil se presenta si en vez de tratar­
se de una donación hecha a uno de los hijos, ésta ha sido
efectuada a un extraño. Como el tercero se halla fuera de
la herencia, no puede tener lugar la colación. Por medio
de donaciones hechas en vida a terceros vendría a destruirse
el sistema legitimario. Para impedir este efecto, la ley con­
cede una acción en defensa de la legítima. Es la acción de
reducción. Esta acción puede definirse diciendo que es la
que corresponde a los herederos forzosos para hacer declarar
inoficiosas las liberalidades del causante en cuanto excedan
de la porción disponible.

Si la donación ha sido de 20.000 pesos. y el causante
sólo podía disponer de 6.000, los herederos tienen acción
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para exigir del tercero. la devolución del exceso recibido en
donación.

El artículo :3.601 establece que las disposiciones testa­
mentarias que mengüen la legítima de los herederos forzosos,
se reducirán a solicitud de éstos, a los términos debidos.

Aun cuando el artículo se refiere exclusivamente a las
disposiciones testamentarias, se aplica también a las donacio­
nes. Tnas y otras sufren la reducción correspondiente.

i:Qué procedimiento debe seguir el heredero para oh­
tener que el tercero le devuelva el importe afectado a la ac­
ción de reducción?

Pueden presentarse varias situaciones.
1? Interpelado el tercero,éste se allana a la acción y

paga. La suma que entrega ingresa al acervo hereditario ~­

se procede a la partición o complemento de las legítimas.
2'! Producida la interpelación, el tercero manifiesta dis­

conformidad con la formación de la masa para determinar
la legítima. Como no ha sido parte en la sucesión, puede im­
pugnar los cálculos y exigir que se rectifiquen.

3'! El tercero al ser demandado contesta que la finen
que recibió en donación la ha enajenado y se encuentra 1'11

poder de un tercer poseedor de buena fe. Por otra ))arte, ('s

insolvente y no ' tiene con que pagar la suma que debe de­
volver

¡.Puede' el heredero dirigirse contra el tercer adquiren­
te del inmueble, exigiéndole la devolución del valor afectado
a la ]pgítima, o la entrega de la cosa?

En una palabra: ¿ tiene el heredero acción real contra ('1
tercer adquirente del inmueble comprendido en la acción d«
reducción?

Ante todo, cabe recordar que si la donación es hecha a
un heredero forzoso, y éste ha enajenado el inmueble, no hay
acción reivindicator-ia contra el tercero, porque según el ar­
tículo ~. 477, los ascendientes o descendientes" deben reunir
a la masa hereditaria todos los valores dados en vida por '"
difunto" .

Designamos "los valores dados por el difunto", dice el
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codificador en la nota, ~. no las cosas mismas, como lo dis­
pone el Código francés. La donación fué un contrato que
transfirió la propiedad de las cosas al donatario, y éste ha
podido disponer de ellas como dueño Ese dominio no se
revoca por la muerte del donante. De manera que no existe
acción reivindicatoria.

Ahora bien: tratándose de una donación a un extraño

¡ rige el mismo principio?
En el artículo 3.602 se establece lo mismo que en el ar­

tíCUJO 3.477, que es el "valor" de los bienes donados los
que deben entrar a la masa hereditaria :: no las cosas mis-
mas.

La solución. anterior, de que no existe acción reivindi­
catoria, debería igualmente regir en el caso de la reducción,
como rige en el de colación, pero es que el artículo 3.955
del título de la prescripción establece que "la acción de rei­
vindicación que compete al heredero legítimo contra los ter­
ceros adquirentes de inmuebles comprendidos en una dona­
ción, sujeta a reducción por comprender parte de la legíti­
ma del heredero, no es prescriptible sino desde la muerte
elel donante h .

Esta disposición se refiere a una acción de reivindicación

que en ninguna otra parte del Código se legisla ni se men­
ciona.

La donación, se ha dicho, en cuanto transfiere la pro­
piedad al donatario, es un hecho definitivo r irrevocable, y

la acción dr reducción se refiere al "valor" que exceda la
parte disponible, sobre el cual procedería una acción perso­
nal.

Conforme, pues, a los principios para la formación de
la masn hereditaria consignados en el artículo 3.602 Y su
concordante el artículo 3.477, la acción de reducción es una
acción personal, sobre valores, que no puede fundar una
reivindicación.

Pero, como el artículo 3.955, apartándose de los princi­
pios establecidos, habla d(' una acción reivindicatoria, expli­
cable en el derecho francés, que forma la masa hereditaria
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con los "bienes" y no con los "valores", como oau rre en el
nuestro, las Cámaras Civiles de Apelaciones de la Capital,
por mayoría de votos han establecido, en el acuerdo extra­
ordinario que establece la ley 7.055, que: "los herederos
pueden ejercitar acción reivindicatoria contra los terceros
adquirentes de un inmueble comprendido en una donación
inoficiosa, por perjudicar la legítima de aquéllos".

En consecuencia, de acuerdo con la resolución. de los
tr ibunales, cuando la donación es hecha a un heredero for­
zoso y el bien es enajenado, el tercer adquirente no puede
ser molestado. Pero si la donación ha sido hecha a un extra­
ño todos sus sucesores estarán sujetos a la acción de reivin­
dicación. Esto produce como efecto que si la persona hace
donación de un inmueble a otra, convierte a ese inmueble en
un bien inenajcnable . Nadie lo comprará, por temor a la
acción reivindicatoria que la muerte del donante, pueden en­
tablar sus herederos. Lo mismo pasará si se quiere constituir
una hipoteca sobre el bien.

Un sistema jurídico que produce como consecuencia la
inenajenabilidad de los inmuebles no responde al principio
económico necesario en toda buena legislación-o La tenden­
cia moderna es facilitar el movimiento económico: que las co­
sas se vendan y se compren y que todo aquel que adquiere
11n bien tenga la seg'uridad de que cuando lo tia pagado na­
die podrá molestarlo.

Xo obstante todas estas consideraciones, como se ha di­
cho. la última jurisprudencia se ha pronunciado en el sentí­
do de que hay acción real, cuando la donación es hecha a un
extraño. Mientras no cambie, a ella hay que atenerse en la
Capital Federal.

Supóngase ahora que el causante ha efectuado en vida
donaciones y ha hecho legados en su testamento, todo lo cual
perjudica la legitima. /,En qué forma se procederá a la re­
ducción de la parte que afecta la legítima 1 ¿Contra quién
se procederá primero? ¡ contra donatario o contra el lega­
tario?

Xo es esta una cuestión que deba quedar al capricho de
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los herederos. La ley, basándose en prmcipros de equidad,
~(¡ntempla la situación especial del donatario y del legatario.
Es indiscutible que la donación fué un contrato que transfirió
la propiedad. El donatario pudo vender el bien donado. Si
éste se halla sujeto a la acción de reducción, es cuestión apar­
te. Lo cierto es que se crea una situación de hecho, que es
necesario respetar en lo posible. Dentro de estos principios,
la ley prescribe que no se llegará a las donaciones mientras
pueda cubrirse la legítima, reduciendo a prorrata, o dejando
sin efecto, si fuese necesario, las disposiciones testamenturius
(artículo 3.602 in fine).

Pero dentro de los legados existen varias eategoiías :
pueden ser de cantidad, de remuneración de servicios o de
«osa cierta. La situación de estos diversos legados, en caso de
r-jercitarse la acción de reducción, es distinta. Los legados
sufren reducción en el siguiente orden: 1Q Los de cantidad;
2': Los hechos en compensación de servicios; y 3<'> Los de cosa
cierta (art. 3.795).

En fin, si reducidos los legados, la legítima no estuviera
aún cubierta, se irá a las donaciones. ¿En qué forma '? ¿a pro­
rrata? Nó, en orden inverso al de su fecha, empezando por la
última ~r así sucesivamente; de tal manera que las más lejanas
vayan quedando eximidas de contribución, mientras las pos­
teriores alcancen a cubrir la legítima. Se trata de evitar que
con donaciones posteriores se pueda perjudicar a.las anteriores,
como ocurriría de establecer la reducción. a prorrata. La do­
nación es un acto irrevocable. Se pondría en manos del testa­
dor 1111a manera encubierta de modificar las donaciones he­
chas, efectuando otras nuevas, que luego concurrirían a pro­
rrata a cubrir la legítima.

He aquí, prácticamente, un ejemplo de determinación le­
gítima.

Supóngase que ('1 testador deja 20.000 pesos a sus dos hi­
jos, herederos forzosos, y 10.000 pesos de deudas y otros 20.000
lWSOS de donaciones y legados.

Se tendrá, entonces:
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Bienes existentes
Deudas

Líquido remanente
I..egados y donaciones

Total de la masa
Legítima 4/5

Parte disponible

20.000 pesos
10.000

10.000 pesos
20.000

30.000 pesos
24.000

6.000 pesos

Luego, los legados y las donaciones tienen que ser redu­
cidos, en el orden expresado anteriormente, a 6.000 pesos. Y
siendo dos los hijos legítimos, a cada uno le corresponderá
] 2.000 pesos.

El testador puede hacer legados en su testamento, que:

pueden ser en plena propiedad o en simple usufructo.
Si el legado es en plena propiedad, fácil es determinar

si excede o no de la cantidad disponible. Pero si se trata de
un leg-ado de usufructo, la cuestión es más difícil.

Una persona tiene dos hijos y como único bien una finca.
f;egún la disposición legal, puede disponer para después di'
su muerte de una quinta parte. Si la finca "ale 10.000 pesos.
puede hacer un legado por valor de 20.0bo pesos a favor de
nno de sus hijos o de un extraño. La ley respeta ese derecho
que tiene sobre la porción disponible.

Si la disposición se hace entregando en plena propiedad
la parte disponible, todo es cuestión de que la finca se tase,
~r venda y los herederos tomen esa quinta parte y la entre­
g'uen al Icgatar-io. Pero si le testador, en vez de legar esa parte
disponible en plena propiedad, dice que deja la nuda pro­
piedad de la finca a los hijos y el usufructo de la misma n
nn tercero, nace la cuestión de saber si se ha excedido o no dI'
la porción disponible, ya sea para reducir el . legado a su­
justos términos o para saber cómo se le debe dar cumplimiento.

He presenta una dificultad de hecho. ¿Cuál es el valnr
del usufructo legado? Económicamente es imposible valuar un
usufructo. Depende de la vida del usufructario. Puede durar
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eineo años como cincuenta, según se trate de una persona an­
eiana o joven, achacosa o robusta. Y aún estas presunciones
pueden ser destruídas por causas imprevistas de enfermedad
o accidente.

En el antiguo derecho se discutían algunos medios para
poder fijar más o menos un valor al usufructo. Se establecía
cierta relación entre el usufructo y la propiedad, por ejem­
plo: la totalidad de un usufructo eqtlÍvalía a la mitad, a un
cuarto, en propiedad, etc.

La ley de impuestos a las herencias, número 8.890, de
12 de agosto de 1912, en su artículo 23 adopta un criterio
también arbitrario para valuar el usufructo Dispone que
"cuando la transmisión consista en el leg-ado o donación del
usufructo de un bien inmueble, el impuesto se liquidará pcr
la suma que resulte multiplicando por diez su renta auual".
Si la rasa rinde lOO pesos mensuales en concepto de alquile)',
o sea un total anual de 1.200 pesos, se multiplica éste por lO,
lo que da 12.000 pesos, que constituirá el valor del usufructo.
~obrc este valor se liquidará el impuesto respectivo.

Como se comprende, este es un expediente de que ha
echado mano la ley de impuestos a las herencias para esta­
hlecer la cantidad sobre la cual establecer el impuesto. Desde
el punto de vista jurídico, para determinar si el usufructo
afecta la legítima, la solución es inadmisible.

El Código Civil, cuando se trata de un usufructo en esa
forma Lcómo hace para establecer si está o no dent-ro de la
cantidad disponible? La cuestión, se ha dicho, "es insoluble,
porque no se puede valuar el usufructo.

La ley ha salvado la dificultad por medio de un tempera­
mento sencillo. Si la disposición hereditaria es de un usufruc­
to o de una renta vitalicia, como el restador no puede dar más
de la cantidad disponible, establece que los herederos tendrán
un derecho de opción para ejecutar la disposición testamen­
taria o entregar al beneficiado la cantidad disponible (art.
la.603).

El heredero, al adoptar sus resoluciones en un sentido o
('11 otro tendrá naturalmente en cuenta las condiciones del usu­
Iruetario, si es joven o anciano, sano o enfermo. De ese exa-
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men de la situación de hecho, dependerá su decisión en el
sentido de si le es más conveniente entregar la parte dispo­
nible o ejecutar el usufructo.

La disposición del citado artículo es tomada del Código
francés. Constituye la única manera de resolver en forma
equitativa y aceptable las cuestiones que se plantean 'en el
caso de legado de usufructo.

72.-Contratos entre el testador y sus herederos forzosos.
-s-Coneecucncios.

La ley restringe las facultades del testador en la dis­
posición de sus bienes, en mérito de las razones sociales que
imponen la obligación de proteger la familia constituída. Pe­
10 le deja un margen, que varía según los casos, del cual pue­
(le disponen libremente. Tratándose de los hijos, ese margen
es de la quinta parte de los bienes.

Sin embargo, muchas veces los padres creen injusta la
disposición legal. Les parece que la distribución igual entre
los hijos no es equitativa, por la falta de equivalencia entre
aptitudes físicas y morales para la lucha por la vida. En este
sentido, tratan de sobreponerse a la ley para favorecer al hijo
menos dotado por la naturaleza o más afectuoso hacia ellos.
Sin contrariar el precepto legal existe un medio que conduce
.1 ese fin: dejar al hijo preferido la parte disponible de los
bienes. Pero generalmente el testador no se conforma con esa
~!·Jlución.

¿A qué recurso acude?
1\0 se puede hacer donación de los bienes al heredero

forzoso, porque éste se verá obligado, a la muerte del cau­
sante, a colacionarlos, La única solución sería la entrega de
los bienes al hijo, simulando una venta.

Pero el padre puede correr el riesgo de que una vez que
estén los bienes en poder del hijo, éste olvide los deberes del
amor filial. Desgraciadamente estos casos de ingratitud sue­
len presentarse, siendo como es la naturaleza humana tan
accesible a las pasiones y a los intereses menguados. Un sólo
arbitr-io permitiría al padre entregar los bienes al hijo, man-
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teniéndose en una situación cómoda y expectable: vendérselos
con reserva de usufructo. A su muerte el usufructo se consoli­
da con la. propiedad, los bienes quedan en manos del hijo, r,
como se trata de una venta, y no de una donación, no hay
lugar a que sean colacionados.

El procedimiento es perfecto. La violación del principio
legal resultaría flagrante y sin ninguna dificultad que lo
estorbara. Pero la ley ha debido intervenir para evitar el
derrumbe de una institución como la legítima, que no puede
quedar al simple arbritrio o habilidad del causante. Ha esta­
blecido que si el testador ha entregado por contrato, en plena
propiedad algunos bienes a uno de los herederos legítimo'>,
aunque sea con cargo de una renta vitalicia. o con reserva de
usufructo, el valor de los bienes será imputado sobre la por­
ción disponible del testador r el excedente será traído a la
masa de la sucesión (art. 3.604).

Las fuentes de este artículo remontan al derecho f'ran­
cés. La famosa ley de 17 de Nivose del año JI, reaccionando
contra el sistema feudal y del mayorazgo, quiso fijar un sistema
absoluto de igualdad. Al efecto, estableció que, existiendo des­
cendientes legítimos, la herencia se dividirá entre ellos POl'

partes iguales, quedando como parte disponible al testador,
tan sólo un décimo, que no podrá ser transmitido a ninguno
de los hijos. Si sólo existen colaterales, puede disponer de
una sexta parte. Y más aún: si el padre efectúa contratos,
ya de renta vitalicia o de transferencia de propiedad con re­
serva de usufructo, esos contratos son nulos de pleno derecho
(art. 26).

Era un procedimiento muy absoluto que fué aplicado
con toda estrictez en la época revolucionaria. La finalidad
que se perseguía era destruir el sistema político feudal de los
grandes propietarios. Se procuraba dividir la propiedad, con
la consiguiente supresión de los terratenientes y de los maro.
razgos. Pero una vez que el sistema produjo su efecto, por la
ley 4 Germinal del año VJII, se suprimió el mencionado ar­
tículo 26. Fué, pues, una ley transitoria.

Por último, el Código francés trató de conciliar las teo
rías extremas. Se imponía la adopción de un sistema justo.



- 24~-

Ya no era cuestión de leyes transitorias de la época revolú­
cionaria, Había que fijar las instituciones y reglamentarias.
determinando su estabilidad. La observación práctica había
hecho notar que los contratos celebrados entre padre e hijo,
en que se entregaban los bienes con reservas de usufructo o
con la condición de una renta vitalicia, no eran contratos sin­
ceros sino tendientes a violar la legítima. Eran verdaderas do­
naciones simuladas. Luego, correspondía aplicarles la misma
sanción. A tal objeto se dictó el artíctrlo 918, que dice: "El
valor en plena propiedad de los bienes enajenados, sea a car­
go de una renta vitalicia, sea a fondo perdido, o con reserva
de usufructo, a uno de los herederos en línea directa, será
imputado sobre la porción disponible, J- el excedente, si lo hay,
serú colacionado a la masa' '.

De acuerdo con este artículo del Código francés, el padre
está habilitado para celebrar contratos con sus hijos. Puede
vender a uno de sus hijos una finca. Si se ataca el acto de
simulado, puede demostrarse que se ha entregado el precio
al causante, y entonces la venta se considera legítima. De lo
eontrario la disposición de la ley pudiera pecar de arbitraria.
Pero si en vez de vender la finca lisa r llanamente, el padre
Iv entrega por un precio reservándose el usufructo, la dispo­
cisión legal tiene que variar. La ley presume simulado ese
contrato. Le reconoce validez en cuanto no exceda la parte
disponible, pero el exceso debe ingresar a la masa.

El artículo 918 del Código francés es claro y no ha dado
lugar a dificultades de interpretación. Apartándose del abso­
lutismo de la ley revolucionaria, admite los contratos entre
padres e hijos, salvo cuando hubiere reserva de usufructo o
constitución de renta vitalicia, para cuyos caso fija la pre­
sunción jure 'el de jure de que se trata una donación simu­
lada, y, como tal, le aplica la correspondiente sanción.

Nuestra ley, basándose en el artículo 918 del Código fran­
cés, ha establecido que: Si el testador ha entregado por con­
trato, en plena propiedad, algunos bienes a uno de los herederos
Iegítimos, aunque sea con cargo de una renta vitalicia o COt1

reserva de usufructo, el valor de los bienes será imputado so­
bre la porción disponible del testador y el excedente será
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traído a la masa de la sucesión. Esta imputación y esta cola­
ción no podrán ser demandadas por los herederos legítimo-o
que hubiesen consentido en la enajenacin, y en ningún caso
por los que no tengan designada por la ley una porción
legítima (art. 3.(04).

La única diferencia que este artículo presenta con el si­
milar del Código francés consiste en la agregación de la
palabra "aunque". En efecto, dice: "Si el testador ha en­
tregado por contrato, en plena propiedad, algunos bienes a
uno de los herederos legítimos, aunque sea con cargo de una
renta vitalicia o con reserva de usufructo' '.

La interposición del vocablo "aunque" varía todo el
período.

De tal manera, que resulta la siguiente interpretación
literal del artículo. Si el testador ha entregado por contrato
l1P.. bien a uno de sus herederos forzosos, con reserva de
usufructo o renta vitalicia, deberá imputarse sobre la por
ción disponible ~. traerse el excedente a la masa de los bienes.
~i el contrato ha sido sin reserva de usufructo ni renta vi­
talicia, habrá también lugar a la imputación. ¡ Por qué? Por­
que el artículo agrega "aunque sea", es decir, en otros tér­
minos: haya o no constitución de usufructo o renta vitalicia.

i:A qué es debida esta redacción de la ley? Si el cod i­
í'icador ha querido establecer que todo contrato entre el tes­
tador y un heredero forzoso había de tener ese efecto, no
«ra necesario usar la expresión "aunque sea' '. Bastaba decir:
todo contrato celebrado entre el causante y uno de sus here­
deros forzosos deberá imputarse a la porción disponible, etc.

A causa de ('110 se han dado dos interpretaciones del
articulo.

Los doctores Cortés, Llerena y Etcheverry afirman que
la disposición del artículo citado modifica la del derecho
Iraneés. En éste sólo hay lugar a la imputación cuando el
contrato es con reserva de usufructo o con renta vitalicia.
En <'1 derecho argentino-e-dicen-e-ello ocurre siempre. Viene
a existir una incapacidad para contratar el causante con sus
herederos forzosos. El hijo no puede comprar un inmueble
propiedad del padre, ni éste vendérselo. Si lo hace, aunque
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se pruebe la entrega del importe, se considerará como acto
simulado y se hará la imputación sobre la porción disponible,
trayéndose el excedente a la masa.

Por otro lado, los doctores Benjamín Paz, Machado y

Segovia sostienen que el artículo ::':.604 debe interpretarse en
la misma forma que el 918 del Código francés. Cierto es que
nuestro artículo tiene la palabra "aunque", que 'es la que
ha dado lugar a las divergencias de interpretación; pero, a
pesar de ello, no es posible establecer el principio de que
todos los contratos entre el causante y sus herederos lgítimos
sean considerados como simulados. Una incapacidad general
tan absoluta no puede haberse establecido colocando una pa­
labra en un artículo perdido al final del título de la legí­
tima. Además, en todas las otras disposiciones del Código,
cuando se legislan las incapacidades para comprar o vender.
no se prohibe la enajenación entre padre e hijo y recíproca.
mente, lo cual significa que pueden vender y comprar, de­
hiendo entenderse que el acto es válido mientras no se pruebe
que ha habido simulación para violar la ley.

En la tramitación del primer caso de jurisprudencia que
se produjo entre nosotros, los tribunales sostuvieron que ei
artículo, al decir" aunque sea", tenía una aplicación extrema,
sin entrar a la discusión de las diferentes doctrinas. Si la
ley dice "aunque sea "-se sostuvo-e-quiere decir que no pue­
Gen contratar libremente, sino quedando la enajenación su­
jeta a la disposición del artículo 3.604.

Posteriormente se ha reaccionado. Se ha dicho que esta
interpretación no debe ir hasta ese extremo. Prácticamente
la dificultad se produce cuando se quiere enajenar el bien.
Si el hijo compra al padre una finca y luego quiere enajenar.
la, difícilmente encontrará comprador. El escribano se en­
cargará de advertir al adquirente, después del examen de
Jos títulos, la posibilidad de la aplicación del artículo 3.604,
en cuya virtud deberá hacerse la imputación y colación a la
masa. hereditaria.

Si el comprador ha firmado el boleto de compra-venta,
la cuestión puede dar lugar a un juicio de cumplimiento de
contrato.
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El comprador argüirá que el bien, en virtud del artícu­
lo 3.604, llegado el caso deberá ser colacionado, por lo que,
«stando expuesto a esta acción, no puede ser obligado a la
e::;crituración.

En estos casos los tribunales han resuelto que la enaje­
nación es válida ~T perfecta. Si el vendedor tiene que colacio­
nar después, es cuestión interna en la sucesión. La ley ha es­
tablecido que cuando se trata de donación a un heredero­
forzoso se deberá colacionar el valor y no el bien. El mismo­
principio se aplicará a los demás contratos del artículo 3.604 =

la acción emergente es personal contra el heredero forzoso y
no hay acción reivindicatoria contra el tercer poseedor. D,;
modo que el tercero que ha adquirido, adquiere bien.

Esta solución de la jurisprudencia no ha puesto término
a las discusiones. La vaguedad subsiste y las discusiones no
desaparecen. Los abogados r los tratadistas mantienen siem­
pre la línea divisoria entre los dos campos de interpretación.

¿Cuál es la interpretación que verdaderamente corres­
ponde dar al artículo 3.604?

La que ha primado siempre en la doctrina. No es posible
modificar un sistema o una interpretación constante, que ha
subsistido al través del tiempo, intercalando simplemente una
palabra en un artículo. Si en la nota se hubiera dicho: Nos
apartamos del derecho francés porque lo consideramos defi­
ciente y creemos que la disposición debe ser absoluta; si en
('1 título de la compra-venta se hubiera establecido la inca­
pacidad de contratar para los herederos forzosos con el tes­
tador, la modificación sería evidente y necesariamente ad­
misible. IJa incapacidad para contratar sería entonces pública
~. notoria. Pero no ocurre tal cosa con la simple intercalación
d(~ la palabra "aunque" en un artículo de la legítima. Y
más aún: el mismo artículo 3.fl04 indica en su nota que es
tomado del artículo 918 del Código francés, el cual es S11

fuente, y de donde debe surgir su interpretación.

De manera que, dentro de la economía general del Códi­
go, no debe darse mayor extensión a la palabra ••aunque' '.
)101' las dificultades y perjuicios que ocasiona.

Es indiscutible que cuando una persona entrega a su
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hijo un bien, bajo renta vitalicia o con reserva de usufructo
existe una donación encubierta. La ley así lo considera y J,.
aplica la sanción correspondiente. Pero si el padre. ha vendido
realmente la finca al hijo y no hay cláusula alguna de usu­
fructo o renta vitalicia, debe entenderse que la ley no presu­
me nada: deja el acto librado al derecho común. ¿Uno de los
herederos afirma que hay una donación simulada? Que 1')
pruebe y prosperará su acción.

Cuando existe renta vitalicia o reserva de usufructo

nada tiene que probar, porque la presunción de la leyes
que el acto es simulado. No teniendo la enajenación esa cláu­
sula, se trata de una operación simple que entra en el campo
del derecho común; y el que afirme que hay simulación, debe
probarlo. Si lo consigue, el bien caerá bajo la sanción del
artículo 3.604.

Es evidente que no se puede establecer para todos 1(;'3
casos la pr'esución de simulación jure et de [ure del artícu­
lo :3.604: ello implicaría ir contra la realidad de las cosas.
Si bien es cierto que puede ocurrir que el padre trate de fa­
voreeer a uno de sus hijos al efectuar la operación, también
lo es que puede suceder que su intención sea ejecutar un
contrato corriente y normal dentro de las relaciones patri­
moniales. De donde la solución de la ley debe ser equitativa
:r colocarse en todas las situaciones, en forma tal que la san­
ción respecto de la una no implique el menoscabo de la otra.

73.-Porción disponible.-Mejo1'U.

El artículo 3.605 establece que: De la porción disponible
el testador puede hacer los legados que estime conveniente o
mejorar con ella a sus herederos legítimos. Ninguna otra
porción de la herencia puede ser distraída para mejorar a
los herederos legítimos.

La última parte del artículo es una derogación del dere-
cho antiguo. .

La legislación española consideraba a la herencia abstrae­
tarnente como compuesta de 15 onzas. Dentro de esta can­

tidad existía el quinto disponible y el tercio de mejora. El
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primero representaba tres onzas; el segundo cuatro, de las
doce restantes, Ese tercio de mejora podía darse únicamente
a un heredero forzoso y no a un extraño. Existían las deno­
minadas legítima larga y legítima corta. La primera se en­
tendía cuando el testador había hecho uso sólo del quinto
disponible: la legitima¡ iba entonces hasta 12; la segunda,
cuando usaba además del tercio de mejora: alcanzaba en
f/se caso a 8 onzas.

Cuando se dictó el Código se optó por establecer una
sola legítima. A la parte que el testador puede disponer se
le denominó parte disponible, y ninguna otra porción de la
herencia puede ser distraída para mejorar a los herederos
legítimos.

¿ Cuál es el concepto de la mejora en nuestro derecho
de sucesión?

Significa la parte disponible. Así, tratándose de los hi­
jos, será el quinto; de los ascendientes, el tercio; y puede
Iegarse a un heredero forzoso o a un extraño.



CAPITULO XVIII

í 4. - Colación. Objeto. condiciones que requiere. - 75. - ¿ A quién
se debe la colación? t Cómo se efectúa.? - 76. - Liberalidades
J gastos que no están sujetos a colación. Dispensa de eolacióu.

74.-Colación.-Objeto.-Co,ndiciones que requiere.

i Qué se entiende por colación?
Es la operación que consiten en reunir a la masa here­

ditaria el valor de todos los bienes donados en vida por el
causante a uno de sus herederos forzosos.

¿ Cuál es el objeto de la colación?
Mantener el principio de igualdad en las particiones.

La ley, con relación a los herederos llamados forzosos, quie­
re que el testador no pueda privarles de su legítima. Como
prácticamente pueden realizarse' una serie de actos o con­
trato!'; que tiendan a romper esa igualdad, establece los medios
de volver a reconstituirla. Uno de ellos es la colación.

Para que proceda la colación se requieren cuatro con­
diciones :

1lJ Que se trate de varios herederos forzosos. Es la regla
de los artículos 3.476 y :3.477.

Toda donación entre vivos, hecha a nn heredero forzoso
que concurre a la sucesión legítima del donante, sólo impor­
ta una anticipación de su porción hereditaria (art. 3.476).
Requiere, pues, la concurrencia de herederos forzosos. Tales
son, como es sabido, los descendientes, ascendientes y eón­
yugt?
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Los descendientes y ascendientes, sean unos y otros le­
gítimos o naturales, que hubiesen aceptado la herencia con
beneficio de inventario o sin él, deben reunir a la masa he­
reditaria los valores dados en vida por el difunto (art. 3.477).
Es de notar que aquí la ley se refiere exclusivamente a los
ascendientes y descendientes, en tanto que en el artículo an­
terior habla del heredero forzoso.

Se pregunta entonces: el cónyuge ¿está obligado a cola­
:c'ionar?

Según el artículo 3.4t76, debe colacionar, porque toda
donación hecha a un heredero forzoso-y <'1 cónyuge lo es­
implica una anticipación de su legítima. Pero a renglón se­
guido el artículo i.i.477 parece indicar que no, porque habla
solamente de ascendientes y descendientes.

Estudiando a fondo la cuestión, se notará que en rea­
lidad es imposible que el cónyuge pueda colacionar. La razón
es sencilla. Para que exista la colación es necesario que
haya una donación, es decir, un contrato gratuito entre el
testador y el heredero, por el cual aquél le entrega una cosa a
éste en plena propiedad, sin retribución alguna. ¿Pueden
los esposos hacerse donaciones entre sí? La ley lo prohibe
en el artículo 1.807, inciso 1'\ disponiendo que no pueden
hacerse donaciones los esposos el uno al otro durante el ma­
trimonio. Falta., pues, uno de los requisitos esenciales exi­
gidos por la ley para que pueda. existir la abligación de co
lacionar, desde que la donación sería nula.

A esto se ha objetado que si bien durante el matrimonio
no es posible la donación entre los esposos, en las capitulacio­
nes matrimoniales el esposo puede hacer donaciones a la que
ya a ser su cónyuge.

Estas donaciones i:deben estar sujetas a colación?
No, porque falta <'1 elemento esencial, el carácter de he­

redero forzoso en el momento en que se las ha efectuado.
Todavía no se ha realizado el matrimonio; por lo tanto, los
que han de ser cónyuges, en ese momento son simples terceros
en la relación jurídica.

Ahora bien; la colación sólo tiene lugar respecto de los
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herederos forzosos j para los que no lo s0l1:' existe la acción
de reducción.

De manera que, interpretando los artículos 3.476 y 3.477,
puede afirmarse que el cónyuge no está obligado a colacionar,
porque no pueden hacérsele donaciones durante el matrimo­
nio. En cuanto a las que se le hagan en las capitulaciones
matrimoniales, no son recogidas por la acción de colación,
sino por la de reducción, cuando proceda.

El artículo 3.476 exige que se trate de una donación en­
tre vivos hecha a un heredero forzoso. Puede suceder que en
el momento de esa donación se trate de un heredero forzoso,
por ejemplo, un hijo, pero que é~te haya fallecido en el mo­
mento de la apertura de la sucesión.

Sus hijos (nietos del causante) concurren a la sucesión.
LEstán obligados a colacionar?

Ellos no han recibido ninguna donación j acuden a 13
sucesión únicamente representando a su padre, colocándose
en su lugar r grado.

La ley opta por mantener el principio de la igualdad
en todas las particiones. Se admite que el descendiente in­
voque el derecho de representación para que se remonte y

ocupe el lugar de su padre: lo representa en todos sus d(·­
ieehos y obligaciones. Si el padre ha recibido una donación,
('1 hijo, que ]0 representa a los efectos de recibir la sucesión
del abuelo, está obligado a colacionar. Es la regla del artíeu­
]0 3.482: ••Cuando los nietos sucedan a] abuelo en represen­
tación del padre, concurriendo con sus tíos y primos, deben
traer a colación todo ]0 que debía traer el padre si viviera,
aunque no lo hubiesen heredado".

Otro caso en que pueden suscitarso dudas respecto el la
obhcaeión de colacionar se presenta cuando el causante ha
hecho donación do un bien a uno de sus nietos. Supóngase
que a su fallecimiento quedan como herederos forzosos dos
hijos. Uno de ellos reclama contra el otro la colación del bien
donado por e] 'testador al nieto. t Está obligado aquél-padre
del nieto-- a colacionar r

La ley dispone que no, porque es requisito indispensable
para que exista la colación que se trate de un heredero for-
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zoso en el momento de efectuarse la: donación. Cuando el
tostador, en vida del padre, hace una donación al nieto, no
la efectú: a un heredero forzoso, Unicarnento en el caso de

fallecimiento del padre el nieto llegará a ser heredero for­
zoso. De ahí que los padres no están obligados a colacionar
en la herencia de sus ascendientes lo donado a un hijo por
aquéllos (art. 3.481).

1\0 quiere esto decir que no haya recurso para impedir
que se quiebre la igualdad de la legítima en esa forma indi­
recta. Si no hay lugar a colación, puesto qu!' no se trata de
un heredero forzoso, procede, en cambio, la acción de re­
duceión.

El mismo caso puede presentarse si en vez de hacerse la
donación a un hijo lo es a la mujer de pstp, es decir, ~ la

nuera. La colación no tiene lugar, y así lo expresa el art ículo
,!J.481, elHl)H10 dice: ni el esposo o la esposa, lo donado il su
cousorte, por el suegro o suegra, aunque el donante disponga
rxpresamente lo contrario. La disposición es expresa, a fin

de Hitar las discusiones a que hubiera podido' dar lugar. La
ley trata, en lo posible, de suprimir los pleitos, sobre todo
en esta materia de sucesiones, que tan perjudiciales son para
la unidad de la familia.

Si bien el esposo no está obligado a colacionar lo donado
por ol SlH'gTO o suegra a su consorte, ésta se encuentra so­

metida a la acción de reducción para hace}" entrar en la masa
d(' los bienes ('1 exceso sobre la porción disponible.

2" Q.ne ('1 heredero a quien se obliga a colacionar haya
aeeptrulo la herencia.

1m colación ('s debida por el heredero a su coheredero,
y para ser heredero ('s neccsm-io aceptar la herencia. El que

repudia la herencia pierde la calidad hercdituria, quedando
('01110 un extraño a la sucesión.

Por nuestro derecho ('1 heredero forzoso puede renunciar

n la horencia y pedir la legítima. En este caso no eshí obli­

~ado a colacionar. El artículo a.35:1 establece que al re11\111­

eiante se J(' juzga como no habiendo sido nunca heredero y

la sucesión s(' defiere. como si El renunciante no hubiese

existido, Y más adelanto pI art ículo :J.47G habla de toda do-
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nación hecha a un heredero forzoso que COl1CIt1Tf a la su­
cesión, con lo cual indica que la condición indispensable
para que se .pueda reclamar la colación es que haya acepta­
(;ión de la herencia.

3(' 'Que se trate de una donación, en el verdadero con­
cepto jurídico.

La ley hace la distinción, como veremos más adelanto,
entre liberalidad y donación.

4') Qu'e no exista dispensa de colación.

75.-¿A. quién. se debe la colación?-¿Cómo se efectúa)

La colación es debida por 'el coheredero a su coheredero:
J10 es debida ni a los legatarios, ni a los acreedores de la
sucesión (art. ~.478).

La colación ha sido instituida para mantener el prin­
cipio de igualdad en las particiones. De ahí se sigue que
ni los acreedores ni los legatarios puedan exigirla. Los
bienes que ei causante donó en vida salieron; irrevocable­
mente de su patrimonio para los terceros. Ni éstos ni el cau­
sante mismo han podido contar con ellos.

Aunque en principio la colación no es debida ni a los
legatarios ni a los acreedores, el artículo 3.483 dispone qu-:

"pueden también demandarla los acredores hereditarios ).
legatarios, cuando el heredero a quien la colación es debida
ha aceptado la sucesión pura ~: simplemente".

: Son contradictorias las disposiciones de los artículo­
~:.478 y 3.483?

No : porque si el aeredor puede demandar la colación
cuando el heredero ha aceptado pura y simplemente la herén­
tia, es debido a que se hace acreedor personal del heredero
y. como tal. puede ejercer la acción oblícua para hacer in­
I;r('sar bienes a su patrimonio, como son los. colacionables.

¿ Cómo se efectúa la colación?

El derecho a demandar la colación está consagrado pOI'
('1 artículo 3.483, según 'el cual "todo heredero legítimo PUl'­

de demandar la colación del heredero que debiese hacerla.
Pueden también demandarla los acreedores hereditarios y k-
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gatarios, cuando el heredero a quien la colación es debida
ha aceptado la sucesión pura y simplemente".

t Qué es lo que el heredero debe colacionar? 1:los biene-s
o el valor de éstos?

Según el artículo 3.477, lo que debe reunirse a la masa
ltereditaria es el valor de los bienes dados en vida por E'l
difunto.

En esta materia el Código se aparta del derecho fran­
Cl-S, donde lo que debe colacionarse son las cosas mismas do­
nadas.

La razón que ha determinado- al codificador para se
pararse de aquella doctrina la expresa en la nota, diciendo:
••La donación fué un contrato que transfirió la propiedad de
las cosas al donatario, y éste ha podido disponer de ella s
como dueño. Ese dominio no se revoca por la muerte del do­
nante y los frutos de la cosa donada deben pertenecer al
donatario aun después de abierta la sucesión ".

La consecuencia práctica de esta teoría se aplica a las
enajenaciones que de los bienes donados haya hecho el he­
redero. Como lo que debe colacionar es el valor, y no el bien,
<'1 tercer adquirente no puede ser perseguido por una acción
ruivindicatoria.

••Tratándose de la colación entre coherederos-e-ha e,,­
tablecido la jurisprudencia-la acción reivindicatoria no exis­
te y no puede, por lo tanto, SE'r ejercitada centra terceros
adquirentes de los bienes donados. El texto del artículo
.3.477 es expreso ~. su alcance no puede discutirse en pr('·
sr-ncia de la nota que lo ilustra ".

76.-L1·bcralida.dcs y gastos que no está» sujetos a ('0­

locián.-Dispensa de colación.

La ley distingue entre liberalidad y donación.
Xo se considera donación todo acto que implique un

beneficio de una persona hacia otra. Puede tratarse de una
simple ayuda, del cumplimiento de un deber moral, etc.,
e~ decir, de actos que aun cuando benefician a la persona
que los recibe no revisten el carácter de la verdadera do-
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nación. Estos beneficios reciben el nombre de liberalidades.
Toda donación es una liberalidad, pero no toda liberali­

dad es una donación.
El artículo 1.791 enumera las liberalidades que no Si:'

consideran donaciones:
En su inciso 1? dice: La repudiación de una herencia

o legado con mira de beneficiar a un tercero.
Si una persona deja un legado de 100.000 pesos para.

que se divida por mitad entre dos parientes suyos, padre e
hijo, con derecho de acrecer, y el padre renuncia a la he­
rr-ncia, el otro heredero instituído recibe todo el legado.

En este caso, al renunciar el padre a los 50.000 pesos
que le corresponden, hace una verdadera donación al hijo,
a quien pasará esa parte de la herencia. Sin embargo, el
art.iculo ].79] es expreso en el sentido de que no se trata de
una donación, sino de una liberalidad.

Corno liberalidad, no está sujeta a colación (artículo
:;.479), porque "]as liberalidades r-numer-adas en el artículo
1.79], título de las donaciones, que el difunto hubiese hecho
en vida a los que tengan una parte legítima en la sucesión,

no están sujetas a ser colacionadas".
La norma. que conviene seguir en esta materia de' 1i·

heralidades, desde que no se ha producido ningún caso de
jurisprudencia, consiste en admitir como liberalidades aque­
llos actos que, aun reportando beneficio al heredero que los
recibe, no llegan a violar el sistema de la legítima.

Al lado de esta distinción entre donación y liberalidad
existen una serie de gastos que la ley considera como no su­
jetos él ser colacionados, y que enumera taxativamente en
C" artículo :1.480, a efecto de evitar sobre ellos discusiones
«n la familia. Tales son ciertos gastos que no pueden eonsi­
derarsc ni siquiera como liberalidades. Se refieren a actos
que fluyen del orden natural de la familia y dr-l carifio
mutuo.

El artículo citado puede dividirse en dos partes.
La primera comprende los gastos de alimentos, curación,

por extraordinarios que sean, y educación; los que los pa-
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dres hagan en dar estudios a sus hijos, para prepararlos a
ejercer una profesión o al ejercicio de algún arte.

Estos gastos no son más que el cumplimiento de los de­
beres y obligaciones de la paternidad. Constituyen regla')
ineludibles del padre respecto a los hijos. El está obligado
a darles alimentos; si caen enfermos, a hacerlos curar; debe
educarlos, y en ello está interesada la misma sociedad, que
requiere ciudadanos preparados y aptos para desenvolverse
en la vida colectiva. Los desembolsos que originen no son
materia de colación.

La segunda parte comprende los regalos de costumbre,
el pago de deudas de los ascendientes y descendientes y los
objetos muebles que sean regalo de uso o de amistad.

La costumbre impone que en celebración de ciertos ac­
tos, fechas de familia, cumpleaños, etc., se hagan regalos.
Supóngase que se trata del casamiento de una de las hijas.
El padre, hombre de fortuna, la obsequia con el ajuar de
novia, o le regala un piano, una alhaja, etc.

i Cómo ha de ser juzgado en el orden de la familia :;
de la sociedad este acto? ¿Como una donación? No; simple­
mente como el cumplimiento de los deberes de padre. POI.'

eso la ley ha determinado que esos regalos de costumbre no
están sujetos a ser colacionados. Sin embargo, debe distinguir­
se. La ley habla de regalos de costumbre. Tal sería cualquiera
de los indicados, pero no si la generosidad llega al extremo
de regalar la mitad de la fortuna, enviando un cheque pOI'

todos lo!' depósitos que se tengan en un banco. En realidad,
esto ya no es un regalo de boda, sino un verdadero anticipo
de herencia o donación.

El criterio dominante en la materia es que para juzga¡'
si es o no un regalo de costumbre, debe tenerse en cuenta el
patrimonio del que hace ,el obsequio y la condición social del
obsequiado. Cuando es evidente que ('1 obsequio ('s extraor­
dinar-in y sobrepasa osas condiciones excediendo de la medida
común y ordinaria, debe entenderse que reviste los carne­
tcres de una donación, y por lo tanto, debe ser colacionable.

Se refiere en seguida la ley al pago de deudas de lo"
ascendientes y descendientes.
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Desde cierto punto de vista esta disposición es injusta.
Se comprende que cuando se trata de gastos menores de
familia, deudas de almacén, tienda y otros proveedores, sea
admisible que <'1 padre los pague. Aún en el caso de que,
casado uno de lo" hijos, por circunstancias difíciles no puede
satisfacerlos. Ello constituye un deber moral dentro de la
familia.

Pero si se trata de un hijo que, desoyendo los consejos
del padre, se dedica a especulaciones qus lo llevan a la rui­
na, la cuestión varía. Supóngase que haya actuado en forma
tal que se vea obligado a optar entre pagar lo que debe o
ser envido a la cárcel. En estas circunstancias, acude al padre
y le pide ayuda, Este por salvar el honor de su hijo, paga
las deudas, que representan una suma crecida, 50 ó 100.000
pesos.

Al fallecimiento del padre i los demás herederos tienen
derecho a pedir que esa cantidad sea colacionada, es decir,
que se considere como un anticipo de la legítima? ¿Pueden
sostener que no están obligados a sufrir las consecuencias de
los desaciertos cometidos por el hermano?

El Código no hace distinción alguna. Dice simplemente:
el pago de las deudas de los ascendientes y descendientes.
Pero es indudable que no debe tomarse esta disposición en un
sentido absoluto. Se refiere a las deudas comunes y pequeñas;
no a las deudas mayores, producidas por circunstancias alea­
torias; en este caso el hijo estará obligado a colacionar, con­
siderándoss el pago de la deuda por el testador como un
antieipo de la legítima, Una interpretación diferente nos lle­
varía a desvirtuar el propósito de la ley, que es mantener
la igualdad entre los hijos.

Dispensa de colación.

¡ Qué se entiende por dispensa de colación?
Consiste en la exoneración de la obligación de colacionar

acordada por el causante, hasta la concurrencia de su por.
ción disponible.

Según se trate de descendientes, ascendientes o cónyuge,
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el causante tiene facultad para disponer de una parte deter­
minada de sus bienes. Es lo que se denomina porción dis­
ponible. Esta porción puede dejarla a uno de los propios
hijos, o a un extraño, como le plazca.

Si el causante ha hecho donación de un bien a uno de SU"

hijos ¿debe entenderse que ha dispuesto de su porción dis­
ponible, es decir, que ha querido beneficiar al hijo, o que
lo ha hecho como anticipación de su parte hereditaria?

Si se entiende lo primero, el importe de la donación se
imputará a la parte disponible: por lo tanto, el hijo recibirá
ésta más su legítima eorespondiente. Si lo segundo, la dona­
ción irá a la masa, sobre la cual se hará la partición por
partes iguales, es decir, deberá ser colacionada.

.De ahí la importancia de determinar cómo debe hacerse
la dispensa de colación.

En el antiguo derecho el punto se discutió mucho. Se
decía que cuando el padre hacía una donación a uno de sus
hijos, debía interpretarse en el sentido de que había querido
beneficiarlo con la parte disponible, salvo que manifestara
expresamente su voluntad en contrario.

Posteriormente Justiniano sentó una regla inversa. ~1)

había que presumir la liberalidad. Si al hacerse la donación
no se expresaba nada, debía entenderse que lo era como an­
ticipo de la herencia. Cuando se quería beneficiar al heredero
debía establecerse expresamente la dispensa de la colación.

¿ Cuál es la regla de nuestra ley'?
El artículo 1.805 dice: El padre y la madre, o ambos

juntos, pueden hacer donaciones a sus hijos de cualquiera
edad que éstos sean. Cuando no se expresara a qué cuenta
debe imputarse la donación, ontiéndese que es hecha como
un adelanto de la legitima.

De acuerdo COn este artículo, la cuestión es sencilla.
Cuando al hacerse la donación no se expresare a qué cuenta
debe irnputár-sela, será considerada como adelanto de la le­
g-ítima. Y razonando a contrario 8ens/(" la expresión indicada
importará la dispensa de la colación.

Pero ('1 Código establece otra regla en el artículo 3.484,
según el cual: "la dispensa de la colación sólo puede ser acor-
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dada por el testamento del donante, y en los límites de su
porción disponible".

Se produce entonces la siguiente situación. Una persona
hace donación de un bien a uno de sus hijos, pero no mani­
fiesta nada respecto a qué cuenta debe imputársela, Deberá
ser considerada como un anticipo de la legítima. Pero supón­
gase que, de acuerdo con el artículo 1.805, manifiesta que
la hace con dispensa de la colación.

. ¿ Está efectivamente dispensado <'1 donatario de la eo­
Iaeión ?

No; porque el artículo 3.484 expresa que la dispensa
de la colación sólo puede hacerse por testamento. Aunque el
donante haga esa manifestación, no hay tal dispensa. La ra­
zón es que el Código, al legislar la colación, ha adoptado el
sistema que exige la manifestación en testamento, y no en
ctra forma.



CAPITULO XIX

Ti . - Indivisión de' la herencia, Acción rciviudlcatorln de los hore
deros. - 78. - Nombramiento de administrador de la herencia.

77.-Indivisión de la herencia. - Acción reicindicaiori«
de los lierederoe.

El estado de indivisión de la. herencia se produce cuando
var-ios herederos concurren conjuntamente a la sucesión.

La ley ha establecido que el heredero, aunque fuera in­
capaz o ignorase que la herencia se te ha deferido, es sin
embargo, propietario de ella, desde la muerte del autor de
la sucesión (art. 3.420). Y agrega también que el heredero
sucede no sólo en la propiedad sino también en la posesión
del difunto (art. 3.418).

De manera que cuando son varios loshedereros que con­
curren a la sucesión, todos ellos son propietarios y poseedores,
A este estado jurídico, que se produce independientemente.
de' la voluntad de las partes, se le denomina indivisión de
la herencia.

¿Cómo ejercen sus derechos de propiedad y posesión los
herederos?

La ley contempla dos situaciones: la una referente al
ejercicio del derecho de propiedad, y la otro respecto a la
posesión o goce de los bienes, es decir, a la administración
dI' los mismos. En cuanto a la posesión en sí misma, la ejer­
eida por algunos de ellos, aprovecha a los demás (art. 3.449).

Si una persona muere dejando tres casas perfectamente
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iguales y como herederos tres hijos, ¿puede cada uno de l',;·
tos pretenden tomar en su carácter de propietario de la
herencia, una de las casas, desde el momento que son también
tres y perfectamente iguales? No, la ley lo prohibe; elhere­
dero en estado de indivisión no puede apropiarse, a título de
cuota parte, una porción material de la herencia.

Tiene una derecho sobre todas las cosas de la herencia,
que Se determina por una parte ideal, que puede ser un ter­
cio si son tres, un cuarto si son cuatro, y así sucesivamente.
La cuota parte es determinada por la porción que le corres­
ponde en la herencia. A pesar de que las casas sean iguales,
no puede adjudicarse una. La cuota parte está intrínseca­
mente incluida en todos los bienes de la herencia; de manera
que ninguno de ellos puede decir esta cosa es mía. Si el here­
dero' quiere hacer cesar el estado de indivisión, la ley le
concede el medio para obtener que su parte abstracta, ideal,
~p transforme en una parte concreta. Ese medio es la acción
de partición.

Ahora bien; si en el caso de las tres casas una de ellas
es poseída por un tercero ¿cómo ha de entablarse la acción
para reclamarla? Supongamos que entre los tres herederos
hay diversidad de opiniones en cuanto a la forma de proco­
del'; ¿,cómo se resolverá? El uno quiere entablar la acción
reivindicatoria y los otros no.

La acción reivindicatoria requiere, como elemento esen­
cial, que se reclame una cosa determinada, cuya posesión se
haya tenido y haya sido perdida. No se puede reivindicar
partes ideales de las cosas. La acción puede ejercitarse sobre
un terreno, una casa, etc. pero no sobre un tercio, un cuarto
o un quinto de esa casa o de ese terreno.

IJa ley resuelve el caso en el artículo 3.450, que sienta
una regla especial: cada heredero en el estado de indivisión
puede reivindicar contra terceros detentadores los inmueble..
de la herencia, y ejercer hasta la concurrencia de su parte
todas las acciones que tengan por fin conservar sus derechos
en los bienes hereditarios, sujeto todo al resultado de la.
partición.

El artículo dice: '1 Puede reivindicar contra terceros de-
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tentadores los inmuebles de la herencia ". En virtud de este
precepto legal, no le interesará al heredero que su cohere­
dero no crea conveniente el ejercicio de la acción.

Fundándose en el artículo citado, reivindicará contra
e\ tercero detentador. Pero a renglón seguido, la ley agrega:
"y ejercer hasta la concurrencia de su parte todas las accio­
nes que tengan por fin conservar sus derechos en los bienes
hereditarios, sujeto todo al resultado de la partición".

Esta cláusula ha dado lugar a dificultades en la práctica.
El tercero que está detentando el bien, al serle notifica­

da la demanda de reivindicación formulada por un heredero
puede oponerse y sostener que no procede, desde que los
otros coherederos no están conformes con el ejercicio de la
acción. Piensan algunos intérpretes que la oposición deberá
admitirse, porque quien pretende reivindicar el inmueble só­
lo tiene un derecho a una cuota ideal, y mientras ésta no sea
determinada, no puede admitirse la acción, porque ésta debe
tener por objeto "cosa particulares" y no cuotas ideales 11

derechos.
La jurisprudencia ha interpretado el artículo 3.450 en

r1 sentido de que cualquiera de los coherederos puede entabla!'
la acción reivindicatoria sobre los inmuebles de la herencia.
El detentador no puede oponerle falta de personería, para
«jereer la acción, porque su derecho no alcance a la totalidad
ele la cosa. La reivindicación prosperará, pero sujeta al re­
sultado de la partición que se practique posteriormente.

De manera que la acción reivindicatoria ejercitada por
(·1 coheredero presenta dos fases.

cI.) Acción. dirigida contra el tercer detentador para
reclamar el inmueble, justificando que pertenecía al causan­
te. Acreditado que el testador era propietario del inmueble,
que perdió la posesión y que el tercero es un detentador, el
juez declarará que el bien pertenece al de cu jus y corres­
pondo al heredero reivindicante, en la cuota parte que se le
f'ije en la partición.

1J) Una vez ejecutoriada la sentencia, se determinará
en la sucesión la porción que corresponde al reivindicante y
éste la hará efectiva.
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En síntesis: el coheredero puede reivindicar los inmue­
bles de la herencia, aunque sólo tenga una parte ideal en los
mismos, pero quedando sujeto todo al resultado de la part i­
ción, De tal suerte que no podrá invocar la sentencia que ha
obtenido contra el tercero, para poder apropiarse del bien.

El estado de indivisión de herencia presenta ciertas
analogías con otras situaciones de derecho.

a) Con el condominio.
El condominio no es la indivisión de herencia. No tiene

la misma naturaleza ni presenta iguales caracteres. Recae
sobre cosas particulares y no sobre bienes que no son cosas,
en tanto que la herencia comprende una universalidad . co­
sas, derechos, acciones. Sobre esta universalidad el heredero
tiene su cuota parte.

La ley establece ciertas reglas para la administración del
condominio. La mayoría de los condóminos pone y quita los
administradores, es decir, manda en el condominio. Si los
condóminos son cinco, bastará que tres se hallen de acuerdo
para imponer su voluntad a los demás, a menos que no opten
por pedir la división, Así, si resuelven arrendar la cosa, su
voluntad primará. Esto no ocurre en el caso de indivisión
de la herencia: la decisión r los actos del mayor número no
obligan a los otros coherederos que no han prestado su con­
sentimiento (art. 3.451).

b) Tiene también cierta analogía con la sociedad.
En ambos casos existe una comunidad de intereses en­

tre un grupo de personas. Presentan los dos elementos esen­
ciales i grupo (le personas y conjunto de bienes, el primero
con derecho sobre la totalidad de los segundos. Pero la forma
como han de ejercitarse los derechos varia.

Además, en la sociedad domina un espíritu de lucro.
que es el objetivo de su formación. En la indivisión no y

Se' cae en ella sin que medie acto alguno de voluntad y ~U~l
sin saberlo.

En la sociedad los socios deben tener capacidad, y al
formarla se conviene la manera de partición de las utilidades,
concurrencia a las pérdidas, etc. En el estado de indivisión
no se requiere capacidad. Un mayor de edad puede ser eohe-
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l'edero y estar en estado de indivisión con un niño. En nada
influye la capacidad o incapacidad del coheredero para cons­
tituirlo, porque la indivisión proviene de la ley. Sed incidi­
1I1U8 in eum, dice el principo romano, para significar que se
cae en la indivisión, quiera o--no el heredero, una 4 vez pro­
ducido el fallecimiento del causante.

Por último, en la sociedad el poder para administrar
corresponde a todos los socios. En la herencia ese poder no
corresponde I a ninguno.

78.--Nombra-miento de administrador de la herencia.

En lo que respeta a la posesión o goce de los bienes,
é~ decir, a la administración de los mismos, se presenta la
cuestión de determinar cómo se efectúa.

¿'Se aplicará la regla del condominio, que dice que la
mayoría pone y quita los administradores, o de la sociedad,
(-11 virtud de la cual todos los socios pueden administrar, salvo
convención especial en el contrato 7

La ley no adopta ninguno de estos dos temperamentos.
El estado de indivisión constituye una, situación especialí­
sima. Ninguno de los coherederos tiene poder para adminis­
trar, porque lo que haga el uno no obliga a los otros. Y así
lo expresa el artículo 3.451, cuando dice que ninguno de los
herederos tiene poder para administrar los intereses de la
sucesión y qire la decisión y los actos del mayor número
110 obligan a los otros coherederos que no han prestado su
consentimiento.

Si ocurren divergencias entre los coherederos sobre la

administración ¿cómo Se resuelven? Supóngase que uno opi­
na que los inmuebles deben darse en locación, otro que con­
viene refaccionarlos previamente y el de más allá que mejor
sería constituir sobre ellos un usufructo. En estos casos, el
juez debe decidir las diferencias entre los herederos (art.
:1.451).

¿ Cómo resuelve el juez 7 ¿.A quién debe confiar la ad­
ministración?
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Nuestra ley civil no 10 determina. Hay que acudir para
ello a la ley procesal.

El artículo 642 del Código de Procedimiento dispone
que el juez convocará a junta a todos los interesados, y en
su caso al Asesor de Menores, para que se pongan de aeuer­
do sobre la custodia y la administración del caudal.

Ahora bien: sino pudieran ponerse de acuerdo, determi­
nará el juez lo que corresponda, según las circunstancias,
COn sujeción a las reglas siguientes (art. 643 del Código de
Procedimiento) .

]Q El dinero efectivo se depositará en el estableeimien-
ito público destinado al efecto; "

2<:> Se nombrará administrador al cónyuge sobrevivien­
te o al heredero que, en concepto del juez, sea más apto para
el ejercicio del cargo.

Sólo habiendo motivos especiales que hagan inconvenien­
te el nombramiento de estas personas, podrá el juez nombrar
a Un extraño.

Estas disposiciones de la ley procesal son muy razona­
bIes.

El cónyuge supérstite es, en efecto, el que está más habi­
litado para tener cierta autoridad moral sobre los coherede­
l'OS, y es, por decirlo aSÍ, el punto de unión de todas la'>
voluntades de la familia. En la práctica no se hace diseu­
sión : cuando existe cónyuge sobreviviente, todos los herede­
ros están conformes en que se le confíe la administración de
la herencia.

Dc producirse alguna dificultad al respecto, lo que e:~

raro, el juez resolverá. Si no hay algún motivo especialísimo
para apartarse dc la regla general, los jueces acostumbran
nombrar como administrador, a pesar de la oposición de
los herederos, al cónyuge. Pero si éste" no reúne las condicio­
nes requeridas, o si sintiéndose herido en su amor propio por
la oposición producida, no acepta el cargo, el juez elegirá
entre los coherederos el que crea más apto para la adminis­
tración. Si hay hombres y mujeres entre los coherederos.
preferirá a los primeros en razón de las tareas a cumplirse.
Entre los herederos varones se acostumbra optar por el ma-
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yor, que es el que generalmente ofrece mejores garantías de
buen cumplimiento p'or su edad, su posición social o su foro
tuna. Si éste no quisiera aceptar la administración o si nin
guno reuniese las condiciones exigidas por la ley, el juez podrá
nombrar administrador a un extraño.

La elección en este caso es potestativa, al arbitrio del
juez. Casi siempre se designa a un abogado o a una persona
que esté vinculada a los negocios. Porque estas administra­
cienes judiciales no deben durar mucho tiempo: tienen por
único objeto conservar los bienes hereditarios, recaudar las
rentas, pagar los impuestos, etc., hasta llegar a la partición.

La ley procesal dice que en la junta que se celebre para
ponerse de acuerdo sobre la administración, se resolverá lo
referente a la custodia del caudal. Deberá determinarse el
procedimiento que, respecto de las rentas que perciba.: seguí­
rá el administrador: si las retiene para rendir cuentas al
término de la administración, o si ha de depositarlas men­
sualmente. Si los herederos no logran ponerse de acuerdo,
la ley dispone que el dinero efectivo se depositará en el es­
tablecimiento público destinado al efecto, es decir, en un ban­
co, a la orden del juez.

Generalmente se resuelve que las rentas se distribuyan;
una vez deducidos los gastos, entre los herederos en propor­
ción de la parte que tengan en la herencia.
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79. - Partición. Derecho para solicitarla. Tiempo -:.' forma. Partición
extrajudicial. - 80. ---: Partición judicial: medidas prepa­
ratorias. Xombramientn de partidor: ¿cómo procede?
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79.-Partición.-Derecho para solic·ita,rla,.-Tienl,po !r

jonna.-Partición extrajudicial.

La partición es el medio que la ley concede a cada uno
de los coherederos para salir del estado de indivisión, e-;
decir, para transformar Sl\ parte abstracta, ideal, en un«
parte concreta, determinada materialmente.

La ley de Partidas decía que "la partición es el parti­
mento que hacen entre sí los onmes de aquello que han
comunmente ".

El sistema de las particiones establecido en forma im­
periosa, como pasa en nuestra ley, por medio de las legítimas.
ha dado lugar a algunas @ríticas. Se ha observado que, a
fuerza de dividir las cosas, se las hace inútiles.

El peligro que en esta materia puede presentarse, es
el del latifundio inmenso o el de la división en parcelas pe­
quefiisimas que impidan su utilización económica.

El sistema de nuestra ley contrabalancea ambos extremos.
La libertad de la~ transacciones permite la formación

de Jos latifundios, pero a la muerte del individuo. si tiene
herederos forzosos, la división se produce fatalmente. Si 1'1
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división llega a ser .extrema, siempre habrá lugar a que, en­
trando las cosas en el comercio, su enajenación amortigüe
('1 inconveniente apuntado.

Si al fallecimiento del dueño de un latifundio no quedan
descendientes ni ascendientes, tal Y{'Z ('1 latifundio subsista,
porque iría a parar a manos de un solo pariente; pero son
casos raros: no normal es que existan hijos o por lo menos
ascendientes, con lo cual la división se producirá.

Se ha argüido también que el sistema de las particiones
obligadas, hace caer en la igualdad de la miseria. En ese
serrtido en algunos países se han creado instituciones que
permiten corregir el exceso de las divisiones igualitarias. En
Alemania existe el llamado" Auerbenrecht ". En toda la re­
gión que va del mar del Norte hasta el Tirol austriaco, los
pequeños propietarios transmiten su inmuehle con todos los
medios de explotación a un solo heredero: el "Ancrbe",
quien indemniza a los demás la parte que les corresponde.
Se logra así formar una fuerte clase de propietarios por una
parte, y por la otra, se obliga a los demás herederos a dirigir
sus energías al comercio o a la industria.

En otros estados europeos, se ha arbitrado <'1 mismo sis­
tema que concilia la situación de la familia (le! individuo
~. deJ Estado Con la teoría de la partición igualitaria. El
individuo que ha llegadrr a formar un pequeño patrimonio,
que alcanza económicamente para manfener en un rango
modesto a su familia, tiene la seguridad de que a su muerte
)JO será dividido. Para ello dispone en su testamento que el
bien corresponda a uno de sus hijos, con la obligación de
pagar a sus demás hermanos, en efectivo, la legítima que
lrs fije la ley,

Este sistema asegura por un lado el no parcelamiento
del bien, y por el otro, la igualdad de las particiones. El
Código español, que lo sigue, establece en .S\1 artículo 1.05 fj

que el testador puede mantener indivisa, en el interés de la
familia, una explotación agrícola, industrial o fabril, dispo­
niendo que el hijo a quien se la adjudique pague con dinero
su legítima a los demás hermanos.

. Pero este sistema tiene razón de ser y produce resultados
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apreciables en países en que, como los europeos, existe una
industria: difundida y en que los cultivos son intensivos.
En el nuestro, cuyas indusrtias son incipientes y los cultivos
extensivos, la institución no tendría arraigo. No es costumbre
entre nosotros colocar el dinero en la implantación de indus­
trias. La falta de explotación de minerales, que obliga a
introducir la materia prima, y la carencia de estímulo pOI'
parte del Estado, que no exime sino muy raramente de im­
puestos y pone, al contrario, trabas a la industria, hace que
convenga más importar el artículo manufacturado que fabri ..
carlo directamente.

De ahí que el capitalista prefiere colocar su dinero eu
otro orden de actividades, sobre todo en hipoteca, por el ren­
dimiento que produce y por las seguridades que presenta.

Por estas causales nuestra ley no ha podido dar cabida
en sus disposiciones al sistema europeo, que en las naciones
del viejo continente obedece a causas económicas fuertemente
arraigadas. Pero si con el concurso del tiempo y de la pobla­
ción, y con la ayuda eficaz de los gobiernos, la explotación
industrial se abre franco camino en nuestro país, lo que sería
de desear, dados sus enormes recursos naturales, forzoso se­
rá modificar la ley 'civil en esta parte.

Si bien no existen en nuestro país establecimientos in­
rlustriales y agrícolas del molde europeo, contamos en cambio
con g-randes establecimientos ganaderos. En el afán de mejo­
rar la raza se han formado establecimientos-cabañas, co­
mo se le denomina-que son el producto de largos años con­
sagrados a la explotación ganadcra. Constituyen fortuna')
valiosas, que se exteriorizan en soberbios planteles de ani­
males, que todos los años es costumbre admirar en las expo­
siciones rurales.

A la muerte del jefe de la familia, dueño de uno de
estos establecimientos creados con tanto esfuerzo, el sistema
de la partición-basado en la legítima-obligaría a dividir­
lo. Si los hijos son muchos, las parcelas serán pequeñas; r
ese fraccionamiento desvirtúa )" aminora la importancia d;~

la explotación.
Para impedir este perjuicio se ha llegado en nuestras
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prácticas comerciales, a adoptan un procedimiento especial.
Consiste en formar los herederos una sociedad anónima para
la explotación del bien hereditario. Sobre el valor del estable­
cimiento se emiten acciones que distribuyen proporcional­
mente entre los herederos. De éstos, el que tiene necesidad
de dinero, no tiene más que negociar sus acciones.

En esta forma se obtiene un doble objetivo: la unidad
del establecimiento y la facilidad de entregar su parte a quien
la solicite. Cierto es que se requiere la conformidad entre
todos los herederos; pero el procedimiento es de uso corriente
<'ntre las familias pudientes de nuestra sociedad, a los efecto;
de impedir la destrucción del establecimiento principal.

¿ Quién tiene derecho para solicitar la partición?
El Código lo acuerda a sus herederos, a sus acreedores

y a todos los que tengan en la sucesión algún derecho de­
clarado por las leyes, los cuales pueden pedir en cualquier
tiempo la partición de la herencia, no obstante cualquier
prohibición del testador o convenciones en contrario (art.
:l.4;'52).

En resumen: pueden pedirla todos los que tengan un
interés en la sucesión, y éstos son:

1? Los herederos forzosos. Es indiscutible, desde que
sobre ellos recae la indivisión.

2':' Los acreedores del heredero. Tienen interés a efec­
to de poder cobrar sus créditos. Si el heredero no pide la par­
tición, el acreedor puede presentarse ante el juez y solicitar
<tl'~e lo haga o, en su defecto, que se le autorice a él para
pedirla. El juez, en este último caso, tiene que darle la au­
torización.

2Q Las demás personas que tengan un interés jurídico
en ello, es decir, todos aquellos que, sea por una disposición
de la ley, del testamento o por otro motivo, puedan intervenir
en la sucesión al citado efecto.

La ley hace una enumeración de estas personas. Así,
dice que los tutores y curadores, interesados en la sucesión,
los padres por sus hijos, el marido por la mujer y la mujer
misma, con autorización de su marido o del juez, pueden pe­
(,iir o admitir la partición pedida por otros (art. 3.454); Y
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si el tutor o curador lo es de varios incapaces que tienen
intereses opuestos en la partición, se les debe dar a cada uno
(le ellos un tutor o curador para que los represente en la
partición (art. 3.455).

La ley establece a renglón seguido una limitación para
los menores emancipados: se les nombrará un curador, sea
para formar la demanda de partición, sea para responder il

la que se entable contra ellos (art. 3.456).
Este curador, que es designado por el juez, devenga los

correspondientes honorarios, que serán a eargo del menor.
Supóngase que se trata de una mujer casada, cuyo esposo
es mayor de edad. El marido, en su calidad de tal, como re­
presentante de la mujer, interviene en la partición. Pero la
ley dice que siendo su esposa menor emancipada debe nom­
brárscle un curador. En este caso el nombramiento viene a
ser inútil: en primer término se encuentra el marido, que cuida
los intereses de la menor, su esposa, y luego, para vigilarlo
a él, está el asesor de menores.

Se ha preguntado si el juez podría nombrar curador al
mismo marido de la menor omaneipada, con lo cual se eco­
nomizarían los gastos inherentes a la curatela. Creemos que
110 hay ninguna dificultad en ello; por el contrario, habría
conveniencia. I.Jo que debe tenerse en cuenta por el juez para
designar el curador es la condición material y moral de la
persona que va a nombrar. Si el marido de la menor eman­
vipada es mayor de edad y persona honorable i por qué 110

ha de nombrársele curador? ¡.quién habría de defender mejor
que pI los intereses de su mujer?

Si hay coherederos ausentes con presunción de falleci­
miento, la acción de partición corresponde a los parientes,
a quienes se ha dado la posesión de los bienes del ausente. Si
la ausencia fuese sólo presunta, no habiendo el ausente eons­
t ituído un representante, el juez nombrará. la persona que
debe representarlo, si no fuese posible citarlo (art, 3.457).

De manera que si el heredero ha sido declarado ausente
con presunción de fallecimiento, la acción de partición co­
rrcspond'e a los parientes que están en la posesión de los
bienes.
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No ocurre lo mismo si se trata de la simple presunción
de ausencia, es dicer, si no se sabe dónde se encuentra. En
este caso se le emplaza para que comparezca durante treinta
días. Si no lo hace, se nombra para que lo represente al
defensor de pobres e incapaces. Como es funcionario del
Estado, no devenga honorarios a cargo de la sucesión.

Si, tratándose de tres coherederos, uno de ellos fallece
dejando a su vez descendientes, que vienen a ocupar su lugar
a efecto ae tomar su parte, ¿ pueden esos descendientes pedir
la partición ?

La ley les reconoce este derecho. Si antes de hacerse la
partición muere uno de los coherederos, dejando varios eo­
herederos, bastará que uno de éstos la pida para que proceda
la partición (art. 3.459).

Pero si todos la piden ¿pueden conjunta e indistinta­
mente intervenir esos herederos en la partición '?

La ley no lo admite, porque esa intervención producir-ía
confusiones y dificultades que conviene evitar. Así el artículo
3.459 agrega que "si todos ellos lo hicieren, o quisieren in­
tervenir en la división de la herencia, deberán obrar bajo
una sola representación' '. De común acuerdo nombran un
:::610 y único representante, que los representa en el juicio.
Es lo que se denomima en el derecho procesal "unificar la
representación". Si los herederos no se ponen de acuerdo
para el nombramiento del representante, el juez lo nombra­
l'á de oficio; y generalmente la designación recae en un abo­
gado.

Tiempo yo forma.

Los herederos, sus aeredores y todos los que tengan en
la sucesión algún derecho declarado por las leyes pueden
pedir en cualquier tiempo la partición de la herencia, no
obstante cualquier prohibición del testador o convenciones
en contrario (art. 3.452).

Esta disposición legal excluye dos clases de restricciones:
a) Las que podía haber impuesto el mismo testador.
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b) Las que nacen de convenios entre los mismos here­
deros.

Considerando aisladamente el artículo, no presenta di­
ficultad alguna: la disposición es absoluta. Pero si se la COl.­

cuerda con el artículo 2.694, se notará cierta oposición. Este
artículo dice: "Cuando la copropiedad en la cosa se hubiere
eonstituido por donación o por testamento, el testador o do­
liante puede poner la condición de que la cosa dada o legada
quede indivisa por el mismo espacio de tiempo" j es decir,
hasta cinco años. En efecto, el artículo 2.693 establece que los
condóminos no pueden renunciar de una manera indefinida
al derecho de pedir la división j pero les es permitido con­
venir en la suspensión de la división por un término que
)10 exceda de cinco años y de renovar este convenio todas
las veces que lo juzguen conveniente.

Por el artículo 3.452 se puede pedir en cualquier mo­
mento la partición. Por el 2.694, el donante o testador puede
imponer la condición de indivisión hasta por c-inco años.

¡.Cómo entender esta oposición entre las dos disposicio­
]1('S legales?

T..Ia explicación se halla distinguiendo entre los herede­
ros forzosos y los herederos testamentarios que no revisten
[osa calidad.

Tratándose de herederos forzosos, el testador no puede
imponer condición a la legítima. Toda disposición en ese
sentido-e-como sería la de indivisión durante cinco años, de
que habla el artículo 2.694---no surte ningún efecto. La legí­
tima no proviene del testador, sino de la ley. Rige en toda
su amplitud la disposición del artículo 3.452.

Pero si no se trata de herederos forzosos, sino de here­
deros extraños, recobra todo su imperio el .artículo 2.694.
El testador les puede imponer, dentro del término que la ley
fija en cinco años, la obligación de que permanezcan en la
indivisión.

Los herederos entre sí ¿pueden establecer la indivisión
de una manera indefinida?

La ley no lo permite. Fundándose en razones de orden
económico y de utilidad pública, repudia Jos estados de in-
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división, que dan lugar a frecuentes discusiones, a choque ..;
entre los intereses encontrados y a pleitos engorrosos. No
permite que los herederos pueden establecer un estado de
indivisión, sino por un término que no exceda de cinco años
(art. 2.693).

Si en vez de ajustarse al término de la ley-cinco años

-se establece la indivisión por diez o veinte años ¿este C011­

venio es válido?
Los autores dividen su opinión. Unos sostienen que si

excediendo del término legal se establece un convenio por
diez años, el convenio es nulo y no vale ni por el término le­
goal. Pero la interpretación aceptada es que debe respetarse
por el término de ley. De manera que si se excede en ('1 plazo
que fija el Código, la convención será válida hasta la con­
currencia de cinco años.

Se aplica el mismo principio en los casos de contrato
de locación. Estos no pueden hacerse por un término mayor
de diez años. El que se hieiera por mayor tiempo quedaría
concluído a los diez años (art. 1.505)

En la indivisión el término es de cinco años (artículo
2.693). ¿ Puede convenirse que se prorrogarán al vencimieu­
to por otros cinco años? La ley no lo permite; lo que no pued ~

hacerse directamente, no puede hacerse indirectamente. En
realidad sería una indivisión por diez años, que no es válida,

Si pendiente el término de la indivisión establecida por
cinco años, a los tres años, por ejemplo, se conviene que al
vencimiento de estos dos años que faltan la indivisión con­
tinuará por otros cinco más, tal convención no s<, reputará
válida. Se considerará como una novación de la primera obli­
gación y el término de cinco años empezará a correr desde
el momento en que se hizo la nueva convención.

Como se ve, la ley no admite nunca que el término vaya
más allá de cinco años.

De ahí que el artículo 3.452 debe ser interpretado en
concordancia con los artículos 2.693 :)r 2.694.



Porticián extrájiuiicial,

Las particiones pueden hacerse en dos formas: judicial
o extrajudicial.

IJa partición extrajudicial requiere, en primer término.
que todos los herederos sean mayores y capaces. Ellos tienen
entonces absoluta libertad para resolver "lo conveniente sobre
los bienes de que son propietarios y establecer la forma có­
mo han de dividirse.

Así, el artículo 3.462 establece que si todos los. here­
deros están presentes y son mayores de edad, la partición
puede hacerse en la forma y por el acto que los interesados
o In mayoría de ellos, contados por personas, juzguen con­
veniente, siempre que el acuerdo no sea contrario a la esencia
misma de In partición.

En cuanto a la materialidad del acto en que debe efec··
tuarse la partición extrajudicial, puede ser por instrumento
público o por instrumento privado. Esto último solamente
cuando la sucesión no exceda de 1.000 pesos y no comprenda
ningún inmueble j si existen bienes inmuebles deberá efec­
tuarse en escritura pública (artículo 1.184, inc. 2Q) . Es un
requisito indispensable, desde que la partición produce efec­
tos declarativos sobre la transmisión del dominio.

80.-Pal'fl:ción judicial: medidas p1'eparatoria.s.-Nom­
bramienio de partidor, ¿cómo procede?

Las particiones deben ser judiciales (art. 3.465) :
1Q Cuando haya menores, aunque estén emancipados

o incapaces, interesados, o ausentes cuya existencia sea in­
cierta.

En estos caS09 debe intervenir la justicia. No hay la
posibilidad de hacer convenciones privadas. Existe un menor,
y no puede contratarse con los menores. El representante del
menor, tutor, etc., debe proceder de acuerdo con el asesor de
menores y con la aprobación judieial.

2Q Cuando terceros, fundándose en un interés jurídico,
se opongan a que se haga partición privada,
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Por ejemplo: cuando el acreedor de un heredero, que
ejerce la acción oblicua, pide que se haga la partición de los
bienes. En este caso también debe hacerse la partición ju­
dicialmente, porque los interesados no pueden pactar con el
acreedor que ejerce la acción oblicua, como lo harían con el
mismo heredero si éste concurriera.

3':> Cuando los "herederos mayores y presentes no se
acuerden en hacer la división privadamente.

En este caso debe hacerse judicialmente, es decir, con
intervención de la justicia, para llegar a una solución que
no pueden conseguir los herederos entre sí.

¿Cuál es el procedimiento que debe seguirse para hace)'
la partición judicial?

Hay qUQ distinguir entre los actos preparatorios, la
partición en sí misma y la aprobación judicial.

De tal manera que el procedimiento de la partición ju­
dicial puedo dividirse en tres partes: medidas preparatorias;
partición en sí misma; aprobación y efectos de la partición.

Examinemos lo referente a las medidas preparatorias
de la partición.

En primer término, debe hacerse un inventario de los
bienes. Este dará <>1 detalle y la descripción del conjunto de
los mismos. El inventario se practica por un escribano y dos
testigos, en la forma que conocemos. Además es necesario
determinar el valor de los bienes, porque la división se ha­
ce siguiendo el sistema de la igualdad, y para poder determi­
narla se requiere previamente conocer el valor de las cosas.
De ahí que, además del inventario, debe efectuarse la tasa­
ción.

¿Quién efeetÍla la tasación de los bienes de la herencia?
La ley dice que la tasación de ~os bienes heditarios en

las particiones judiciales se hará por peritos nombrados por
las partes (art, 3 .4(lG). Aunque el artículo habla en plural.
110 es de estricta necesidad que sean dos o tres los tasadores.
Si los herederos se ponen de acuerdo en nombrar un perito
único, debe designársele . Ri no consiguen ponerse de acuer­
do, se nombran dos tasadores, tratando de conciliar la volun-
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tad de los interesados. Si individualmente uno de los here­
deros quiere además nombrar un perito a su costa, puede
hacerlo.

Estos peritos hacen la evaluación de los, bienes. Deben
proceder de acuerdo con los principios de su arte o ciencia,
prescindiendo de los intereses personales, pero en la práe­
rica responden generalmente a las indicaciones de las par­
tes que los han designado. Esto constituye una verdadera
falla del peritaje entre nosotros. Si son dos los peritos, cada
uno responde a los intereses de la parte que lo ha hecho
nombra. Se constituyen en defensores de los intereses de
éstos. Cuando no pueden ponerse de acuerdo, el juez desig­
na un tercero, que puede adherirse a la opinión ele uno d,~

ellos o prescindir de ellas.
La operación de la tasación es aprobada por el juez, he­

cho lo cual queda firme e irrevocable. Pero el juez puede
ordenar una retasa particular o general cuando alguno de los
herederos demuestre que la tasación no es conforme al valor
que tienen los bienes (art. 3.466).

La partición de la herencia se hará por peritos nombra­
dos por las partes (art. 3.468). ¿Qué clase de peritos ? Un
abogado o un contador. Generalmente se designa al abogado
director de la sucesión. Los contadores rara vez desempeñan
las funciones de partidor. I.Ja razón es sencilla: en la parti­
ción de la herencia se pone fin a todas las cuestiones que Se'

han ventilado durante el juicio y el perito tiene que ser un
hombre versado en derecho. Hay cuestiones de colación, de
reducción, imputación a las legítimas, etc., que no las puede
resolver propiamente un contador, sino un abogado.

Una vez nombrado el perito partidor ¡,en qué forma dr-­
be proceuer? Tiene que efectuar lo que se denomina "Cuen­
ta de partición".

Esta se compone de varias partes y debe presentarse en
papel común (art, -672 del Cód. de Proced.). Generalmente
se extiende en fojas especiales, con un rayado también espe­
cial. Para facilitar las operaciones aritméticas de la par-
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tición, el papel que se. utiliza está dividido en dos columnas,
una para el Debe y otra para el Haber.

El abogado redacta la cuenta de partición, que divide en
cuatro partes:

l lJ Los" Prenotados" o "Supuestos".
2~ El" Cuerpo General de Bienes".
3lJ Las "Bajas Generales".
4Q La" División y Adjudicación".
Analicemos el procedimiento que sigue el partidor.
Pren·otados.--Después de titular el acápite con este nom-

bre, hace una relación sucinta del expediente. Indica la
fecha del fallecimiento del eausante , su estado; el número y

nombre de los herederos; el auto en que han sido reconoci­
dos en este carácter y la cuota parte que les corresponde en
esa herencia.

Expresa también cuáles son las disposiciones legales que
Va aplicar y la pauta a que ajustará la división.

Cuerpo General de Bienes.-'-En este capítulo procede
a detallar, por partidas numeradas, los bienes que cornpo­
nen el acervo hereditario, con indicación de su valor.

La naturaleza del bien la toma del inventario y su va­
lor de la tasación. Las cifras van colocándose en columnas,
que se suman al final, para llegar a la conclusión de que el
Cuerpo General de Bienes asciende a la cantidad de... pe­
sos moneda nacional.

Bajas Generales.-Formula en seguida este capítulo,
donde indica, también en partidas numeradas, todos los cré­
ditos que existan contra la sucesión y los legados y cargas
que haya que satisfacer. El partidor estudia cada uno de los
reclamos formulados contra la sucesión. Como él recibe el
recibe el expediente sucesorio con los incidentes, los analiza y
toma las referencias necesarias.

Supóngase que existe un acreedor cuyo crédito no ha sido
reconocido, y al cual los herederos se oponen al pago, diciendo
que nada deben. La causa está, por ejemplo, en el período de
prueba; como el partidor no sabe cuál ha de ser la resolución
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del juez, debe limitarse a apartar la cantidad necesaria para
cl caso de que el acreedor obtenga sentencia favorable.

El artículo 3.474 expresa que en la partición, s~a judicial
o extrajudicial, deben separarse los bienes suficientes para 1'[

pago de las deudas r cargas de la sucesión.
A este efecto debe separar lo necesario para responder 11

esas cargas. Fijará una partida global, que calcula más o me­
nos según su criterio, para todo aquello que no está todavía de­
terininado. Tales serían los gastos de honorarios del abogado
de la sucesión, que aun no ha terminado su mandato; del pro­
curador de los herederos, tasadores, depositarios, inventariado­
res, etc. Si tienen regulados sus honorarios, la cuestión es sello
cilla: los imputa en las bajas; pero generalmente se regulan
al final y entonces no puede saberse a ciencia cierta su im­
porte. De ahí una de las ventajas de que el partidor sea aboga­
do, porque puede estimar con un criterio práctico lo que de­
be reservarse.

Todas estas bajas generales se suman; el total se resta del
Cuerpo General de los Bienes. Queda un saldo líquido, sobre
<'1 cual rl partidor efectúa la última parte de la cuenta: la di·
visión y adjudicación.

División y Adjudicación.-Partiendo dC'1 saldo líquido d,~

los bienes, fija la cuota numérica de cada heredero.
Procede luego a la adjudicación, formando los lotes para

entregar a cada uno de los herederos. Cada heredero es propie­
tario indiviso de una parte de la herencia: corresponde trans­
formar esa parte ideal en una parte concreta r material. EL
partidor formnla lo que se llama la "hijuela" de cada herede­
ro, que divide en dos partes: en la primera consigna cuál es el
importe de su haber; en la segunda, los bienes que se le adju­
dican en pago.

La ley procesal establece que para hacer las adjudicacio­
nes, el partidor cuidará de oir a los interesados, a fin de obrar
de conformidad con ellos en todo lo que estén de acuerdo o de
conciliar en lo posible SIlS pretensiones (art. 671 del Código c].~

Procedimiento).
En la adjudicación no se pueden hacer divisiones mate-
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mátieas, porque las cosas no se prestan a ello. Supóngase que
en la sucesión no hay sino casas y terrenos: ¿cómo dividirlas
para repartirlas entre los herederos? En estos casos, hasta don­
de sea posible se asignan casas a los herederos, y por lo que res

ta de la hijuela, el heredero que ha recibido una casa cuyo
importe excede el de su respectivo haber, pagará al otro en
efectivo la diferencia correspondiente. Entonces en la hijuela
de éste se pondrá: un crédito contra su hermano por exceso
en su hijuela, tantos pesos.

Los herederos tienen derecho a exigir que la partición
se haga en especie o bastará la oposición de uno solo para
que se proceda a la venta de los bienes para reducir todo a
dinero?

Supóngase que en la sucesión existen un campo, varias
casas, títulos, acciones, etc. Los herederos son tres y se va
a dividir. Pero no están conformes en recibir en especie uno
las casas, otro el campo y otro las acciones; quieren recibir
porciones exactas. Existe ya una tasación hecha, pero no la
aceptar, Un heredero opina que deben venderse los bienes en
remate judicial. En cambio, otro no quiere la venta, sino con­
servar la casa, y el de más allá pide que se le entregue la
estancia.

En nuestra ley no existe ninguna disposición, como en
el derecho francés, que diga que cada uno de los herederos
tiene derecho de exigir se le entregue su porción en especie o
en parte de los bienes.

Sin embargo, la jurisprudencia entre nosotros ha llegado
a esa interpretación. Cierto es que no hay ningún artículo
expreso al respecto, pero del sistema general de la Ir)" fluye
ese derecho para todos los herederos. Pueden exigir la par­
tición en especie, siempre que sea posible y sólo en caso de
imposibilidad manifiesta, se hará la venta judicial para re­
ducir todo a dinero.

En el caso citado de que sean tres herederos, exista una
estancia, y pida uno de ellos la división en especie, el juez
resolverá previo informe de peritos. Si éstos dicen que la di-
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visión es posible y acompañan los planos correspondientes, el
juez puede resolver que se haga en tres lotes de igual valor.

¿.Cómo se adjudican? Se dice que los tres lotes son de
igual valor; pero cada uno de los herederos quiere elegir.
El uno pretende el que linda con un arroyo, que también
pretende otro. En este caso, el juez los invitará a ponerse de
acuerdo. Si no es posible, se sortearán los lotes entre los
tres herederos. Se labra un acta por el secretario, haciendo
constar que, habiéndose efectuado el sorteo, la distribución
de los lotes resulta en tal forma. Este resultado se pone en
conocimiento del partidor, quien hace la adjudicación y dis­
tribuirá los lotes en la forma resuelta.

Una vez que el partidor ha terminado su cometido, pre­
senta la cuenta al Juzgado. El juez la manda poner de ma­
nifiesto en la secretaría, por cinco a quince días, con noti­
cia de los interesados para que la examinen. Si no se haee
oposición, el juez aprobará la cuenta, mandando agregarla a
los autos, con reposición del sellado correspondiente.

Si existen inmuebles en la jurisdicción del Juzgado, éste'
mandará pasar el expediente al Registro de la Propiedad,
para que se inscriba cada una de las hijuelas Con relación a
la respectiva finca. Además, a pedido de los herederos, el
Juzgado dará a cada uno de ellos una copia de la hijuela con
la indicación de que está inscripta en el Registro, folio, etc.
Este documento constituye el título. Cuando el heredero
quiera vender el inmueble, deberá presentarse ante el escri­
bano con la hijuela correspondiente, que lo habilita para la
enajenación.

Si presentada la cuenta de partición alguno de los here­
deros se opone a la aprobación ¿cómo se resuelve la cues­
tión?

El juez convoca a junta a los interesados y al partidor
para que discutan y acuerden lo que más convenga. Si todos
'los interesados llegasen a estar de (acuerdo respecto a las
cuestiones promovidas, se ejecutará lo acordado, y el parti­
dor hará en la cuenta las reformas convenidas.

En caso de no haber conformidad, se consignarán en
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el acta las razones que se aduzcan y las explicaciones del par­
tidor, y en seguida se sustanciará la oposición, considerán­
dola como una demanda, por los trámites del juicio ordi­
nario.

Cuando la parte de los bienes se encuentren en otra ju­
risdicción, como si se trata de una sucesión tramitada en la
Capital Federal, respecto de bienes existentes en la provin­
-cia de Buenos Aires, el heredero debe hacer inscribir su hi­
juela en el registro provincial respectivo. Previamente debe
cumplir la formalidad de la protocolización; es decir, pre­
sentar la hijuela al juez provincial, para que ordene que se
protocolice en el registro de un escribano de esa jurisdicción.
El escribano conser-vará en su poder la hijuela, la agregará
a su protocolo, con lo cual la transforma en escritura públi­
ca, y le dará una copia al heredero.

El requisito de la protocolización se exige solamente
cuando el bien está fuera de la jurisdicción del .Juzgado en
que se tramita la sucesión. Si se halla en la misma jurisdic­
ción, el testimonio expedido por la secretaría es suficiente
título para la transmisión.

El partidor al formar la masa de los bienes debe tener
cuidado en separar una cantidad suficiente para satisfacer
las deudas y cargas de la sucesión. Esta cantidad va incluida
en las Bajas generales.

Si el partidor no observa esta formalidad, los acreedores
tienen derecho a exigir que se cumpla. Más aún: pueden prc­
sentarse ante el juez de la sucesión y pedir que no se entre­
gue a los herederos sus porciones hereditarias, ni a los lega­
tarios sus legados, hasta no quedar ellos pagados de sus
créditos (art. 3.475).

En la generalidad de los casos, los acreedores tienen un
recurso en la ley de procedimientos para garantizarse la efec­
tividad de sus créditos: consiste en pedir el embargo de los
fondos. Pero si no quieren hacer uso de esa medida, ('1 Có­
digo Civil les acuerda la facultad de pedir al juez - y éste
debe acordarlo - no Se entreguen los testimonios de las hi­
juelas a los herederos hasta tanto los acreedores no hayan
cobrado sus créditos.
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La partición en la forma expresada es definitiva, pero
los herederos pueden hacer una división provisional. Esto
ocurre cuando los herederos sólo hubiesen hecho una división
de goce o uso de las cosas hereditarias, dejando subsistir la
indivisión en cuanto a la propiedad. Tal partición bajo cual.
quier cláusula que se haga, no obstará a la demanda de la
partición definitiva que solicite alguno de los herederos (al"
tículo 3.464).

Cada uno de los herederos tiene el derecho de licitar al­
gunos de los bienes hereditarios, ofreciendo tomarlos por ma­
yor valor que el de la tasación; y en tal caso se le adjudica­
rán por el valor que resultare en la licitación. De este dere­
cho no puede usarse cuando los herederos, teniendo conoci­
miento de esa tasación, nada le han opuesto y la partición
se ha hecho por el valor regulado de los bienes (art. 3.467).

81.-Prescl'l:pción ele la accion;

La acción de partición ¿es prescriptible? ¿Puede per­
der el heredero el derecho de solicitar la partición de la he­
rencia por el transcurso del tiempo?

La ley en principio establece que la acción de partición
es imprescriptible, desde el momento que los herederos .-5e
consideran entre sí como copropietarios y coposeedores. En
tanto que ose derecho se mantiene latente, no puede extin­
guirse por el transcurso del tiempo. Para que se extinga es
menester que haya una especie de abandono del mismo. En
este caso el transcurso del tiempo produce la extinción del
derecho.

En este sentido, el artículo ~l.460, dice que la acción de
partición de herencia <'8 imprescriptible, mientras que de he­
cho continúe la indivisión; pero es susceptible de prescrip­
ción, cuando la indivisión ha cesado de hecho, porque algu­
110 de los herederos, obrando como único propietario, ha co­
menzado a poseerla de una manera exclusiva, En tal caso la
prescripción tiene lugar a los treinta años de comenzada la
posesión.
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De manera que la acción de partición se extingue por
la prescr-ipción de treinta años, cuando alguno de los cohe­
herederos ejerce actos posesorios en su exclusivo nombre.
Pero estos actos posesorios 110 tienen que ser equívocos; si lo
son, no dan lugar a la prescripción. en acto posesorio es
equívoco, cuando analizado en sí y con el conjunto de los de­
más hechos, nos lleva a dos conclusiones que se eontrad ieen
entre sí.

Supóngase que han sido declarados coherederos en una
finca cuatro hermanos. Se ponen de acuerdo para que uno
de ellos quede en la República y corra con la administra­
ción del bien, en tanto que los demás se radican en Europa.
Se conviene que de las rentas que produzca el bien el he­
redero que está en el país tome la cuarta parte y el resto lo
envíe a los que están en Europa. Posteriormente el heredero
que queda con la administración del bien ejecuta actos de
verdadero propietario, sin consultar a sus coherederos; cons­
truye un nUHO edificio, hace constar en los libros de la ofi­
cina de impuestos y contribución que él es el propietario del
bien, etc. Cumple, no obstante, con enviar a Sl~S coherederos
que están en Europa el importe que les corresponde de sus
rentas. Si permanece en esta situación durante treinta años
(;queda de hecho dueño del bien? Nó; porque se trata de ac­
tos posesorios equívocos: a los unos dice que es copropieta­
rio, en tanto que a los otros demuestra que es 'único dueño.

En estos casos, no se prescribe la acción. La prescripción
Se produciría si, en vez de enviarles las rentas a los here­
cleros que están en Europa, les manifestara que es único
propietar-io, y aquéllos no reclamaran.

82.-Divisi6n de los tUlllos .'J cosas conumes ; de los eré­
dit os activos y pasivos.

Entre los bienes de la herencia pueden exist ir alg-unos
que no son susceptibles de división por su propia naturale­
za : a veces se trata de cosas de afección, de valor únicamente
entre los miembros de la familia, sin equivalente económico
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alguno. Por ejemplo: los títulos o diplomas que tenía el cau­
sante, los retratos de familia, etc.

Todos los herederos tienen derecho a esos bienes. Esto
es indiscutible, desde que forman parte de la herencia. Pero
un retrato, un diploma, no se pueden dividir, ~', sin embar.
g~, cada heredero lo desea poseer, más como un recuerdo que
como valor económico.

¿.Cómo soluciona la ley esta dificultad, si todos los here­
deros pretenden retener estas cosas?

Xo siendo posible dividirlos, se adopta un temperamento
sencillo. Los títulos o cosas comunes a toda la herencia de­
ben quedar depositados en poder del heredero o herederos
que los interesados elijan. Si no convienen entre ellos, el juez
designará al heredero o herederos que deban guardarlos (ar­
tículo 3.473). Y viene a ser el heredero designado algo así
como el depositario de esos objetos de valor familiar.

Pueden existir en la herencia ciertos bienes de una na­
turaleza especial: los sepulcros, denominados comunmente bó­
vedas.

Constituyen bienes inmuebles, que se transfieren como
todos los demás, que pueden ser subastados, y que hasta hay
interés en comprarlos, especialmente entre nosotros, cuando
se trata de bóvedas situadas en el cementerio del Norte. Es­
te cementerio está completamente delimitado, no se puede
ampliar; de manera que el que quiere tener un sepulcro allí
debe adquirirlo de otra persona que lo posea.

Supóngase que entre los bienes de la sucesión exista una
de estas bóvedas, que el causante ha hecho edificar, para que
allí sean colocados sus restos. Muere y se produce el estado
de indivisión. Así como los herederos son propietarios ind i­
vidualmente de una parte de los bienes, lo' son también de
una parte de la bóveda, Han quedado cuatro herederos- ca­
da uno es propietario de una cuarta parte indivisa de la
bóveda.

La ley civil concede la acción de partición, en términos
generales, para dividir las cosas comunes a la herencia, salvo
aquellas que están sujetas a una indivisión forzosa. Pero en
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materia de bóvedas r sepulcros el Código no dice nada; no
expresa si están sujetos a la indivisión forzosa.

Por medio de leyes especiales se han establecido me­
didas contra la acción de los acreedores sobre los sepulcros.
Era violento que una persona que tenía una bóveda, en la
cual había depositado los restos de sus ascendientes, llegara
a verse privada de ella por acción de sus acreedores.

Estos no respetarían la bóveda y la embargarían, en­
viando los restos que allí descansaban al osario general. Pues­
ta en remate, el adquirente tenía derecho a exigir que se le
entregara libre de toda ocupación. La desocupación en esa
forma es algo que repugna a nuestras costumbres.

Estos bienes, que se constituyen para guardar los restos
de las personas, están propiamente fuera del comercio r no
so cuentan, por lo tanto, en el patrimonio de la persona.

La ley 4.128 establece en su artículo 12 que no serán
ejecutables los sepulcros, salvo que se reclame su precio de
compra o construcción. En estos casos no hay razón para
mantenerlos fuera del comercio. Si se hace construir una
bóbeda o se la compra, es necesar-io pagar el precio; de lo
contrario, puede ser embargada. Pero, fuera de estos dos ca­
sos, la bóveda es inembargable, aunque el deudor caiga en
insolvencia. Si el deudor es declarado en concurso civil, la
bóveda no se comprende en su activo.

En la sucesión ; qué era lo que pasaba si los herederos
no lograban ponerse de acuerdo respecto a quién le corres­
pondería la bóveda?

Uno de los herederos ejercía la acción de partición.
Quería que se dividiera la bóveda; otros, en cambio, desea­
ban permanecer en la posesión de ella. De ahí surgían múl­
tiples dificultades y discusiones. I.Ja jurisprudencia tuvo
ocasión de pronunciarse en un caso contencioso. Se planteó
<'1 problema de saber si la bóveda debía ser considerada co­
mo un bien sujeto a una indivisión forzosa, de la cual los
herederos no pueden disponer ni ejercitar la acción de par­
tición.

La .Cámara 2" de- lo Civil de la Capital deelaró que nin-
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g"lIno de los herederos t iene derecho a pedir la partición en
lo que se refiere a las bóvedas; sólo pueden ser enajenadas.
si están todos de acuerdo en ello, porque entonces la ley no
])\\('(1<' ir contra la voluntad concorde de los herederos. Pero
si uno solo <'stú disconforme, la bóveda debe quedar indivisa
para ser usada a los efectos para que ha sido destinada.

Dentro de esta solución de la jurisprudencia cabe pre­

guntarse : ¡.hasta dónde llega <'1 ejercicio del derecho indivi­
so de cada uno de los propietarios sobre la bóveda? ¡,Pueden
nsnrIa a discreción ? Es sabido que algunas familias no poseen
bóveda propia, a pesar de lo cual desean hacer descansa!'
los restos de sus deudos en el cementerio del Norte. Para ('110

se val en del recurso de solicitar en préstamo la bóveda a UIl

amigo, o alquilan un nicho.

Los herederos, copropietarios indivisos de una bóveda,
)]0 pueden arrendar los nichos para darlos a terceros. Dada
la naturaloza especial de ese bien, no pueden hacerlo entrar
en el comercio ni usar del derecho más allá de lo que l<,gí.

t imamcnto debe entenderse <]1Ie pueden hacerlo.
y )]0 tan s610 los está vedado arrendar por su parte

indivisa, sino que tampoco pueden exigir que se dcposit eu
en ellas cadáveres que no sean ostrietamcnte los de la familia.
entendiéndose por tales aquellos que están directamente vin­
culados a cada uno dc los hr-redcros . el cónyuge, los hijos.

los ascr-ndicntes, pero no los de toda la familia, porque. do
10 contrario, puede resultar que en un momento dado OCH­

pon ;<'nt('ralnrnt(' la bóveda, '~.'ini(')1do ti hacer ilusorio <'1
ejercicio del derecho de los demás coherederos.

De manora que cuando las bóvedas son constituidas en
condominio, por indivisión de herencia, el ejercicio del dr-re­
cho de los condóminos debe entenderse reservado y al solo

ef'ecto de cntcrrnr a los herederos forzosos del mismo.

En la práctica, claro es que si uno ele los condóminos
quiere hacer que se deposite el cadáver de uno de sus ami­
:.ros en la bóveda, los demás suelen no oponerse', porque ('s­
tán a la recíproca. Pero si se quieren, pueden hacerlo, impi­

diendo <'1 depósito del cadáver en In bóveda o haciéndolo re­
tirar si está en ella.
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De manera que, a pesar de que en el Código Civil no se
dice que están exentos de la partición los sepulcros y las
bóvedas, la jurisprudencia ha llegado a esa conclusión y el
derecho de los condóminos debe ejercitarse con las limita­
ciones indicadas.

Ahora bien; el estado de indivisión produce el hecho de
que todos los condóminos sean copropietarios y coposecdores.
El mismo Código dice que si hay varios herederos, la poso­

sión de la herencia por alguno de ellos aprovecha a los de­

más.
De manera que si los herederos son cuatro, todos ellos

son propietarios de la finca. Supóngase que uno solo toma
posesión de ella y manifiesta a los demás que {>l se ocupará
de arrendarla, conservarla, etc., a lo que éstos asienten.

Esa posesión que uno de los herederos tiene ¿aprovecha
a los otros? ¿es lo mismo que si estuvieren poseyendo todos?

La ley dice que el ejercicio de la posesión por ese here­
dero aprovecha a los demás (art. 3.449). Ahora, cuando uno
de los herederos quiere salir de la indivisión, puede ejerci­
tar la acción de partición para que se le entregue una parte
de la cosa, si es divisible, o su equivalente en dinero, si 110

lo es.

División entre herederos argentinos y extranjeros.

La ley se pone en el caso de que en la sucesión hubiese
bienes situados en el país y en el extranjero.

Puede ocurrir que, según las leyes de cada Estado, la
porción legítima ql~e reconoce nuestro Código a los herede­
ros forzosos 110 sea respetada.

Como dentro de nuestro territorio la única soberanía que
deb~ prevalecer es la nacional, y de consiguiente las leyes
que se dicten sobre organización de la familia, que son de
orden público, el Código establece que: en caso de división
de una misma sucesión entre herederos extranjeros y argen­
tinos, o extranjeros domiciliados en el Estado, estos últimos
tomarán de los bienes situados en la República una porción
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igual al valor de los bienes situados en país extranjero de
que ellos fuesen excluidos, por cualquier título que sea, en
virtud de leyes o costumbres locales (art. 3.470).

Esta disposición ha sido tomada del artículo 2° de la ley
francesa de 14 de julio de 1819, que sólo habla de herederos
extranjeros y franceses, para proteger exclusivamente a es­
tos últimos.

Nuestro Código, más liberal y conforme a los principios
del domicilio, acuerda el beneficio no sólo a los argentinos,
sino a los extranjeros domiciliados en la República.

División de los créditos aciioo« JI pasivos.

En esta materia pueden formularse las siguientes
glas :

1° Todo heredero es responsable, con relación a los
acreedores de la herencia, del importe de los créditos, en
proporción de su parte hereditaria.

De ahí estas consecuencias:
a) Puede librarse de toda obligación pagando su par­

te en la deuda (art. 3.491) ;
b) La interpelación hecha a un heredero no interrum­

pe la prescripción contra los demás (art, ·3.493) ;
e) La insolvencia de uno de los herederos no grava a

los otros y los solventes no pueden ser perseguidos por la
insolvencia de sus coherederos (art. 3.495);

d) Si uno de los herederos ha sido cargado con el de­
ber de pagar la deuda por el título constitutivo de ella, o por
un título posterior, el acreedor autorizado a exigirle el pago
conserva Su acción contra los otros herederos para ser paga­
do según sus porciones hereditarias (art, 3.497).

2° La responsabilidad del heredero se extiende hasta
sus bienes propios, salvo que haya aceptado la herencia con
beneficio de inventario, en cuyo caso sólo responde con los
bienes que lleguen a tocarle por la partición.

31) Con relación a los créditos a favor de la sucesión, ca­
da heredero, desde la muerte del causante. está autorizado
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para exigir, hasta la concurrencia de su parte hereditaria, el
pago del crédito en la porción que corresponda (art. 3.486).

Sus acreedores pueden embargar su parte en cada uno
de los créditos hereditarios y pedir que los deudores de esos
créditos sean obligados a pagarlos hasta la concurrencia de
esa parte (art. 3.489).



CAPITULO XXI

83. - Efectos declaratívos de la partición. Garantía de ovicclóu. For­
ma de proceder. Prcscrlpción de la acción.

83.-Efectos declaraiicos ele la pa.rtición.-Gamntía d~

coiccián.e-Fonna ele proceder.e-Prescripcíon de la aC'ción.

Desde el momento. que ocurre la muerte del causante to­
dos los herederos son propietarios de la herencia en la parte
indivisa que a cada uno le corresponde. En este estado se
permanece hasta que se practica la partición.

(Qué efectos produce la partición?
Divide las cosas de la herencia, las separa, transforman­

do la universalidad de los bienes en partes concretas: a ca­
da heredero lo que le corresponde.

/;Dc qué naturaleza juridica es la partición con rela­
ción a la propiedad que se ha transmitido?

En la doctrina se sostienen dos sistemas: según uno, la
partición es traslativa de la propiedad; según otro, es sim­
plemente declarativa,

Si el causante deja cuatro herederos, todos son copro­
pietarios de la herencia y cada uno individualmente por un
cuarto. Hecha la división, le corresponde a cada uno una
parte determinada y material de la herencia.

Aquel a quien le ha correspondido un inmueble ¿de
quién lo ha adquirido? Unos dicen: una cuarta parte la ha
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adquirido del causante y las otras tres cuartas partes de los
tres coherederos restantes.

El heredero vieno a ser sucesor del difunto sól~ en xu
cuarta parte; en las demás, hasta completar el todo, es su­
cesor de sus coherederos.

El dominio eu su origen se bifurca: una parte le viene
del causante ~' las otras de los coherederos, que a su vez la
tenían del causante. Los coherederos le transmiten la pro­
piedad que ellos tenían. Tal f'S ('1 efecto traslativo de la
partición.

De manera que si durante el estado de indivisión uno
de los herederos contrata una hipoteca sobre la cuarta parte
de la casa, y luego la casa va a poder de otro heredero, éste
la adquiere con la hipoteca. Se considera que el heredero an­
terior cra dueño y en calidad de tal podía constituir esa hi­
poteca, la cual subsiste, a pesar de la transmisión, desde que
es un derecho real. Si el inmueble pasa a poder de otro he­
redero, éste tiene que respetar la hipoteca que grava el bien.
Como la hipoteca es indivisible, si el heredero que recibe la
casa quiere extinguirla tiene que pagar la deuda por entero;
está obligado a satisfacer toda la hipoteca, sin perjuicio de
la acción contra aquel que la instituyó.

La hipoteca es válida, según la teoría del efeeto tras­
lativo, porque dentro de la cosa cada uno de los herederos
tenía una parte y la partición no hace sino trasladar las
otras partes al heredero que recibe la cosa, con los gravá­
menes que tenía.

Al efecto "traslafivo" se ha opuesto el efecto "dec1ara­
tivo " de la partición.

Cuando se divide la herencia Se borra el estado de in­
división. Ya no hay que entrar a averiguar si el heredero
tenía tal o cual parte de la' herencia. Se considera que es
propietario del bien que se le adjudica desde el momento de
la muerte del causante, es decir, con efecto retroactivo,' co­
mo si no hubira mediado intervalo alguno de tiempo.

Como se ve, es fundamental la determinación de si la
partición es traslativa o declarativa. Si lo primero, hay que
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respetar los derechos que los herederos hayan constituid»
sobre las cosas con relación a su parte indivisa. Si lo segun­
do, el heredero que recibe la cosa no responde de las cargas
que tengan por origen actos de los coherederos. Si uno de
éstos contrató sobre la cosa una hipoteca, ésta se considera­
rá nula.

¡ Cuá1 de estos dos sistemas sigue el Código 1
Adopta el sistema declarativo de la partición. Se juz­

ga que cada heredero ha sucedido solo e inmediatamente en
los objetos hereditarios que le han correspondido en la par­
tición y que no ha tenido nunca ningún derecho en los de sus
coherederos, como también que el derecho a los bienes que
le han correspondido por la partición lo tiene exclusiva f~

inmediatamente del difunto y no de sus coherederos (artícu­
lo 3.503).

Una vez heeha la partición, el estado de indivisión des­
aparece jurídicamente y se considera inexistente. Si uno de
los herederos ha constituído antes de la partición un derecho
de hipoteca sobre un inmueble de la sucesión, y' ese inmue­
ble es dado por la división de la herencia a otro de los co­
herederos, el derecho de hipoteca se extingue (art. 3.504).

Supóngase que se ha efectuado la partición de una he­
rencia . Uno de los herederos recibe una casa, otro un terre­
no, el de más allá una estancia. Una vez los bienes en poder
de los respectivos Herederos se presenta un tercero y rei­
vindica la casa al heredero que la poseee, probando que no
pertenecía a la sucesión.

Este heredero queda sin su parte correspondiente, mien­
tras los otros la conservan. En este caso hay lugar a la ga­
rantía de evieción . Los coherederos son garantes, los unos
hacia los otros, de toda eviceión de los objetos que les han
correspondido por la partición y de toda turbación de dere­
cho en el goce p-acífico de los objetos mismos o de las servi­
dumbres activas, cuando la causa de la evicción o de la tur­
bación es de una época anterior a la partición (art. 3.505).

Esta solución parece chocar con el principio admitido
por la ley de que la partición es declarativa, es decir, de



Cjue 'proviene del causante. En este sentido, no habría lugar
a reclamar a los coherederos por la evicción, sino al cau­

sante.
En efecto, la garantía de evicción tiene su explicación

inmediata y directa cuando la participación es traslativa.
Participa entonces de la naturaleza de los actos Ol~el'OSos. S~

considera que han despojado al heredero de las tres cuartas
partes que le habían dado los otros coherederos - en el
caso de ser cuatro los herederos - y entonces deben. garan­
tizarle la evicción .

Sin embargo, la responsabilidad por cviceión tiene otro
fundamento en el sistema de nuestra ley.

El principio fundamental que domina en la partición
es, en su esencia, mantener la igualdad de las porciones he­
reditarias. Cuando ese principio de igualdad se resiente o
falla por una razón anterior a la partición, la ley no puede
sancionarlo. El heredero que ha recibido su porción here­
ditaria no puede ser perjudicado por una causa anterior a
la partición. Si la reivindicación hubiera ocurrido antes, el
bien hubiera salido del patrimonio y lo que hubiera que­
dado habría debido repartirse entre todos los herederos, vi­
niendo entonces a sufrir las consecuencias de ese acto todos
y no uno solamente.

De ahí que la responsabilidad de evieeión está funda­
da, en este caso, en la necesidad de mantener el principio d a
igualdad en las particiones. Tendiendo a esa finalidad es que
]a ley establece la disposición del artículo 3.505.

Nace la cuestión de saber respecto die qué valor deben
responder los herederos.

Para efectuar la partición se requiere la tasación de 10'3

bienes. Uno de los herederos ha recibido como porción here­
ditaria una casa, tasada en 10.000 pesos. Al cabo de quince
años, cuando la finca vale 40.000 pesos, se la reivindican.
El heredero cita entonces de evieeión a los demás coherederos
para responder por la pérdida. i:Por qué valor responden los
coherederos? 1,Por el valor que tenía la casa al tiempo en
que fué adjudicada, o por el del momento de la reivindica­
ción?

Según nuestro Código, los coherederos responden por el
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valor que tenía al tiempo de la eviceión (art. 3.506). Es sa­
bido que los yalores económicos oscilan mucho con el tiem­
po, especialmente en nuestro país; de ahí la conveniencia de
establecer la responsabilidad eu el momento en que se ha
ejercitado la reivind icación.

Este punto ha sido discutido por los autores. Unos en­
scñan que el principio que debe primar es que debe respon
derse por el valor al tiempo de la partición, sin tener en C1H'1I­

ta el valor diferente, superior o inferior, que la cosa podría
tener en el momento de la evieeión . Otros establecen que de­
be investigarse si han variado o no los valores. En el pri­
mer caso se responde por el valor a la época de la partición:
en el segundo, por el valor actual. -

Nuestra ley adopta un criterio que concilia las distintas
situaciones que pueden presentarse. Establece como princi­
pio g-elwral, en el artículo 3.506, que la garantía de los co­
herederos es por el valor que tenía la cosa al tiempo de la
evieción . Si este valor es menor que el que tenía en el mo­
mento de la partición, el heredero a quien se reivindicó 1'\
bien no puede quejarse: tiene que admitir la indemnización
por el valor actual, porque, de haber quedado el bien en SIl

poder, tendría la misma cosa. La cuestión se presenta si r-l
bien ha aumentado respecto del valor en la partición. Y aquí
viene la excepción que establece la ley: si a los herederos no
les conviniese satisfacer este valor - agrega el artículo ci­
tado - puden exigir que se hagan de nuevo las particiones
por el valor actual de los bienes, aunque algunos de ellos
extuv iosen Ya enajenados.

En esta forma nadie se perjudica: ni el heredero a quien
se ha reivindicado el bien, ni los coherederos que deben la
garantía de la eviceión.

Si se producen divergencias entre los coherederos res­
pecto al procedimiento a adoptar, es decir, si unos optan por
que se pague el valor al tiempo de la eviceión y otros piden
nueva partición ¡ cómo se procede?

Se admite que el que quiera pagar lo haga; y en cuau­
to a aquellos que deseen hacer nueva partición, se efectúa
í'ijándolcs la cuota correspondientc . El heredero que ha su-
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í'rido la reivindicación cobra de unos la parte proporcional
en la evicción, de acuerdo con el valor del bien en ese momen­
to, y de otros de acuerdo con lo que les fija la nueva parti­
ción efectuada.

La garantía por la evicción comprende también los de­
fectos ocultos de los objetos que les han correspondido,
siempre que por ellos disminuyan éstos una cuarta parte del
precio de la tasación (art. 3.510).

Tratándose de créditos, la garantía comprende no sólo
la existencia de ellos en el día de la partición, sino también
la solvencia a esa época de los deudores de esos créditos (ar­
tículo 3.509).

Para que la responsabilidad de los coherederos pueda
hacerse efectiva son necesarias dos condiciones:

1~ Que la causa de la evicción sea anterior a la parti­
ción.

2~ Que Ia vreivindicación ocurrida no sea imputada al
heredero, como sería el caso en que, habiéndose cumplido el
tiempo de la prescripción, éste no la hubiera alegado.

¿Puede renunciarse a la garantía de evicción al hacerse
la partición?

Como en todo derecho' privado, es admisible la renuncia,
pero ésta debe ser expresa y respecto a cada caso determina­
do de evicción (art. 3.511).

Una cláusula general por la cual los herederos se libra­
sen recíprocamente de toda obligación de garantía es de
ningún valor. La ley prohibe estas cláusulas generales, por­
que llegan a hacerse de estilo, y a los interesados no les lla­
ma la atención su inserción en- la respectiva escritura, pu­
diendo decirse que firman sin saber lo que firman. En cam­
bio, limitándola a los casos especiales y determinados, es di­
fícil que se inserten por sorpresa.

Aunque el heredero hubiese conocido al tiempo de la
partición el peligro de la evicción del objeto recibido por él,
si no hay renuncia expresa tiene derecho a exigir la g-arantía
de sus coherederos, si la evicción sucediese (art. :3.512).

La acción de garantía se prescribe por el término de
diez años, contados desde el día en que la eviceióu ha tenido
lugar (art. 3.513).



CAPITULO XXII

84. - Partición por los ascendientes. Objeto. Fundamento. Forma. De­
legación en los tutores. - 8;j. - Partición por donación: sus
características. Bicues que puede comprender. Continuación de
hecho do la sociedad conyugal. Pago de las deudas. Acción de
los acreedores. - 86. - Partición por testamento: sus carac­
terísticas. - 8i. - Cláusula de mejora. Acciones de nulidad,
reducción y rescisión.

84.-Partición por los asoendientes.-Objeto.-Funda­
mcnto.-Fol'lIIa.-J)elc[I(lción en los tutores.

Podemos definirla diciendo que es el acto por el cual
un ascendiente divido sus bienes entre sus descendientes, de­
terminando en lotes lo que corresponde a cada uno.

1,Cuál es ('1 objeto y fundamento de esta institución?
El principio de mantener la igualdad en las particiones

puede llevar a consecuencias perjudiciales para los herede­
ros. Difícil es encontrar la equivalencia entre los diversos
bienes que pueden hacer parte de una sucesión, a menos de

reducir todo a dinero.
Si el propósito de la ley ha sido que los bienes de una

persona queden en la familia y se repartan entre sus pa­
rientes ligados a él por un vínculo estrecho, como son los

descendientes y el cónyuge, nada más prudente que el padre,
jef'e de la familia, pueda dividir los bienes entre sus hijo..;.

La ley ha considerado que el padre es el más habilitado para
juzgar los merecimientos o aptitudes de cada uno de sus hi-
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jos, y a ese ef'ecto 10 autoriza para hacer la partición de sus
bienes, por actos entre vivos o por disposición de última vo­
Juntad.

Además, con este procedimiento se quiere Hitar los gas­
tos que implica toda liquidación judicial por concepto de la
intervención de abogados, peritos, escribanos, inventariado­
res, depositarios, etc. j es decir, costos que a veces son crecí­

dos, con los que carga la masa de los bienes.
Por modio d~ este procedimiento, dice el codificador,

los padres substituyen su voluntad ilustrada a la decisión
de la suerte, para atribuir a cada uno de sus hijos el bien
que conviene a su carácter, a su profesión o a su posición
pecuniaria.

Estas consideraciones y la sana intención que las anima
parecería que debieran influir para que la institución estu­
viera muy difundida. Sin embar~o, no es así. Son rarísimos
los casos en que se hace uso del derecho que la ley acuerda
para hacer la partición en vida. Son muchos los inconvenien­
tes práctieos : 1<;1 Es una fuente de procesos, por la manera de­
ficiente como la institución está organizada j 2'.' La ingratitud
de los hijos suele hacer perjudicial la partición en vida. Loy­
sel decía: "Qui le sien donne avant mourir, bientost s 'ap­
preste a moult souf'frir ".

En el estudio de los requisitos de esta partición podrá
comprobarse que no presenta ninguna garantía, seguridad ni
ostabilidad para los herederos, ni para los terceros que con­
traten con ellos. rospceto (Ir los bienes que se transmiten.

Entremos al estudio de la ley, El artículo 3.514 dispone:
El padre y madre y los otros ascendientes pueden hacer, por
donación entre vivos o por testamento, la partición anticipada
de sus propios bienes entre sus hijos y descendientes, ~. tam­
bién, por actos especiales, de los bienes qur los descendientes
obtuviesen de otras sucesiones.

y en seguida, en el artículo 3.515, le da mayores faculta­
des aún: Los ascendientes que nombren tutores a sus descen­
dientes menores pueden autorizarlos para que hagan los in­
vcntarios, tasaciones y particiones de sus bienes extrajudi-
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cialmente, presentándolas después a los jueces para su apro­
bación.

Si una persona nombra tutor a sus hijos o descendientes,
puede conferirle la facultad. de hacer extrajudicialmente el
inventario y demás operaciones referentes a los bienes, inclu­
sive la partición entre los herederos. En la práctica tampoco
se acostumbra acordar esta facultad. Nadie da semejante po­
der a los tutores, para que ejerzan un derecho especialísimo
que sólo se comprende en los padres. A esta razón hay que
agregar las dificultades prácticas que se producen, que en
vez de facilitar la liquidación de los bienes la complican so­
bremanera.

¡ Quiénes pueden hacer esta partición?
Exclusivamente los ascendientes, por sí o por delegación

en los tutores. Es una prerrogativa que sólo a ellos corresponde.
Un tío, con relación a sus sobrinos, no podría practicarla.

Cuando el que no tiene hijos reparte por testamento sus bie­
nes hace solamente legados, sin que a estos legados sean inhe­
rentes las consecuencias de una partición. Estas consecuencias
son: la garantía de los lotes o las causas especiales de nuli­
dad o de rescisión, fundadas ya en la omisión de alguno de
los herederos, ya en la desigualdad de las partes atribuidas a
cada heredero legítimo, si no hay mejora.

¡ A quién debe comprender la partición por ascendiente 7
Según el artículo 3.514, a sus hijos ~. descendientes; pero

más propiamente puede decirse que debe comprender a todos
los herederos forzosos, y por eso el artículo 3. 527 dispone
que la partición por testamento debe comprender no sólo a
los hijos legítimos y naturales y a sus descendientes, si aqué­
llos no existen, sino también al cónyuge sobreviviente.

Las consecuencias de este principio, como veremos des­
pués, son: 1? Que la partición queda sin efecto, si con poste­
rioridad naee un hijo, aunque sea póstumo. 2? Que la omisión
de UIl hijo en la partición, o del cónyuge, producen la nulidad
de la misma.

¡ En qué forma puede hacerse esta partición 7
De dos maneras: por donación o por testamento. Es, pues,
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un acto mixto, en que las reglas de la donación o del testa­
mento se combinan con las de la partición.

Algunos autores la clasifican como un derecho execpcio
nal, que constituye una paradoja jurídica, porque división sin
una preexistente comunidad de bienes equivale a hijo sin
madre.

8:').-Pal'tidón por donación: sus caract eristicas.c-Biencs
que puede conrprender.c-Continuacián de hecho (le la socie­
dad ronyltgal.-Pago de las deudas-s-Acció» de los acree­
dores.

Hemos visto qne la partición debe referirse a los herede­
ros forzosos, descendientes y cónyug-e; no a los ascendientes.
desde que éstos SOn los que hacen la partición.

La ley lo dice expresamente: La partición, sea por dona­
ción entre vivos, sea por testamento, sólo puede tener lugar
entre los hijos y descendientes legítimos y naturales, observán­
dose el derecho de representación (art, 3.525). Pero más ade­

lante agrega: no habiendo manifiestamente gananciales en el
matrimonio, la partición por testamento debe comprender no
sólo a los hijos legítimos y naturales y a sus descendientes, si
aquéllos no existen, sino también al cónyuge sobreviviente
(art, 3.527) .

De estas disposiciones leg-ales se desprende que, existien­
do el cónyuge, no se puede hacer partición por donación. La
ley ha establecido que uno de los esposos no puede hacer al
otro ninguna donación ni celebrar con él ningún contrato.

¡ Cuáles son las características de la partición por dona­
ción?

P Es irrevocable. Transmite irrevocablemente la pro­
piedad de los bienes, pero puede revocarse por inejecueión de
las condiciones impuestas, o por causa de ingratitud.

Así lo expresa la ley: la partición por donación sólo po­
drá hacerse por entrega absoluta de los bienes que se dividen,
transmitiéndose irrevocablemente la propiedad de ellos. Esta
partición necesita ser aceptada por los herederos (art. 3.516).
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y más adelante: La partición por donación es irrevocable pOI'
('1 ascendiente, pero puede revocarse por inejecución de la";
cargas y condiciones impuestas, o por causa de ingratitud
(art. :1.522).

¿ Cuáles son las condiciones que puede imponer el donan­
te? Lo que está haciendo en realidad es distribuir la legítima
de sus hijos, y sabido es que por las disposiciones que rigen
la legítima el t estador no puede imponer ninguna condición
o gravamen a la porción de sus hijos, y si lo hiciere se con si­
derarán como no escritas. De acuerdo con este precepto, no
tendrán efecto las condiciones impuestas para limitar el de­
recho de los hijos sobre la legítima, cosa que la ley no ad­
mite.

Pero al lado de la legítima está la porción disponible del
testador . Este puede darla en vida a alguno de sus hijos. Bi
tieno 100.000 pesos r hace la distribución por donación, pued.:
entregar la parte disponible, en el caso 20.000 pesos, al hijo
menor o al menor favorecido por aptitudes para el trabajo.

Sobre esta parte disponible puede imponer condiciones,
con tal que no sean legal o físicamente imposibles o contrarias
a las buenas costumbres. Tampoco puede imponer condicione"
que dependan de la sola voluntad del disponente, ni con el
cargo de pagar otras deudas que las que el ascendiente tenga
al tiempo de hacerlas, ni bajo la reserva de disponer más
tarde de las cosas comprendidas en la partición (art. 3.517).

La revocación de la partición por donación, por la cual
el causante quita a sus hijos la parte de los bienes que les ha
entregado en vida, ¡ producirá efecto también después de su
muerte? Una vez fallecido el causante, ¿ tiene el hijo derecho
a concurrir a la sucesión? Supóngase que el padre ha donado
su parte disponible a uno de sus hijos. Posteriormente revoca
la donación, por ingratitud, y vuelven los bienes a su poder.
Si fallece ab intestato, ¿podrá concurrir el hijo a reclamar su
parte en esos bienes?

Algunos autores dicen que no, porque la revocación ha \"C­

nido a impedir que <'1 presunto heredero de aquella fecha pue-
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da venir a reclamar al fallecimiento del padre los mismos bie­
lH'S de que fué privado.

Sin embargo, no es así. El padre puede revocar la dona­
ción hecha al hijo, por falta de cumplimiento a la condición o
por ingratitud, pero no puede despojarlo de la herencia sino
por dos razones solamente: indignidad o desheredación. Y pa­
ra que exista indignidad o desheredación es necesario que ha­
va una de las causas taxativamente enumeradas en la ley.

De manera que si al fallecimiento del que hizo la dona­
ción posteriormente revocada, el presunto heredero no os in­
digno ni es desheredado, puede tomar la parte de los bienes
que le correspondan de la donación revocada.

21} Sólo puede comprender los bienes presentes .
..:\~í lo dispone <'1 artículo 3.518. Los que <'1 ascendiente

adquiera después y los que no hubiesen entrado en la donación
s<' dividirán a su muerte, como está dispuesto para las parti­
cienes ordinarias.

Pero, en caso de existir la sociedad conyugal, la partición
no puede comprender los bienes gananciales. La sociedad con­
vugal sólo se puede liquidar por la muerte de uno de los
cónyuges o por una de las demás causas establecidas en el ar­
tículo 1.291. Viviendo ambos cónyuges no es posible hacer
partición por donación a los descendientes, porque subsiste la
sociedad conyugal y todos los bienes que posee uno de los
cón~'ug'<'S quedan incluidos en ella, ya como capital de la mis­
ma, va como gananciales.

Supóngase que ha fallecido uno de los cónyuges, la mu­
jer . ; Puedo <'1 padre hacer la partición por donación entre los
tres hijos de los bienes oxistentes ! No, dice la ley, porque
continúa de hecho la sociedad conyugal entre el ascendiente
~. los herederos 0<'1 cónyuge premuerto, Aquí se presenta el
caso ospecial isimo del artículo 3.526; la partición por el as­
ccndiente entre sus descendientes no puede tener lugar cuan­
do existe o continúa 0<' hecho la sociedad conyugal con el cón­
~'Ug'<' vivo o sus herederos.

Esta disposición parece contraria al artículo 1.291, según
el cual la sociedad conyugal se disuelve por la separación ju-
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dicinl de los bienes, por declararse nulo el matrimonio o por

la muerte de algllno de los cónyuges. Viene a establecer que

por el fallecimiento de uno de los cónyuges la sociedad con­
yugal termina ipso [ure.

Sin embargo, el artículo 3.526 dice que la sociedad con­
yugal puede continuar de hecho entre el cónyuge sobreviviente

y sus herederos.
¡ Cómo se resuelve esta dificultad?
Supóngase que muere la esposa y que los bienes ganancia­

les existentes son de poco valor. El cónyuge supérstite no St'

preocupa de efectuar la apertura de la sucesión, por los gas­
tos que generahuente irroga. Sigue atendiendo al cuidado d<'

sus hijos y trabajando para el sostén común. Con el andar d«
los años los antiguos bienes, por el esfuerzo del cónyuge, han
ido aumentando extraordinariamente y llegan a constituir una
valiosa fortuna.

Si los hijos piden que se divida la herencia ¿cómo se pro­
eederá ' ¡ se entenderá como tal los 25.000 pesos que existían
originariamente a la muerte de la madre, o los 50.000 pesos
que SOn el producto del esfuerzo del cónyuge sobreviviente?

Según las disposiciones del título de la Sociedad Conyu­
goal, a la muerte de los esposos termina la sociedad. De modo
que esos 25.000 pesos son los que corresponde repartir entre
los herereros. Pero si se atiende al artículo 3.526, la sociedad
conyugal ha continuado de hecho con los herederos del cón­
~'ug'e muerto, por lo cual éstos tienen derecho a que se les en­
tregue la parte que les corresponde sobre el haber existente.

Se presentan, pues, dos teorías extremas: una, basada en
las disposiciones de la sociedad conyugal, sostiene que la par­
tición debe hacerse sobre los bienes existentes a la fecha del
fallecimiento del cónyuge; y la otra, sobre los bienes existen­
tes en el momento de la partición, apoyándose en el artícu­
lo :3.526.

¡ Cuál es la solución que corresponde en derecho?

Se trata en realidad de casos anormales, en que el CI))l­

yuge supérstite ha omitido hacer el inventario al fallecimivn­
to del cónyuge premuerto, En ese concepto de caso anormal
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corresponde considerarlo buscando la solución dentro de las
mismas disposiciones del Código, sin aferrarse exclusivamen­
te a ninguno de los dos principios extremos.

En primer lugar ¿es exacto que la sociedad conyugal SI'

disuelve por muerte de uno de los esposos? Así lo establece la
}('y, al hablar respecto de la disolución de la sociedad con­
yugal. Esto nos puede servir como punto de partida para
encarar la cuestión.

Ahora bien; el cónyuge supérstite no ha abierto la su­
cesión, no ha dado lugar a la partición de los bienes; ha con­
tinuado trabajando, como si fuesen bienes propios, y los ha
acrecentado. Este acrecentamiento es el producto directo do
su esfuerzo, pero ha estado usando un capital ajeno. De ma­
nera que todo lo que sea consecuencia del empleo de ese ca­
pital en los negocios ha de corresponder también a los here­
deros del cónyuge premuerto.

La cuestión se produce entonces al hacerse la liquidación.
Tómese por punto de partida ]0 que existía en el momento en
que falleció el causante e investíguese respecto de esos bie­
nes lo que es su consecuencia directa . ello es lo que ha de co­
rresponder a la sociedad .conyugal en la partición.

Esta investigación es sumamente difícil y engorrosa. E,;;
punto menos que imposible llegar a resultados exactos en la
apreciación de bienes existentes quince o veinte años atrás.
La ley procesal establece que estas liquidaciones, que no pue­
den ser supeditadas a un criterio estricto de prueba claro r
evidente, se dejan liberadas al juicio de arbitradores, quienes
fallarán en conciencia, sin someterse a un determinado procc­
dimiento legal. Estos tomarán un término medio equitativo y
resolverán en esa forma de hecho las dificultades que presenta
la liquidación.

31). La donación debe ser aceptada.
Si para hacer la donación entre vivos el cónyuge debe

observar la formalidad de la donación, corresponde sujetarse a
todos los principios que rigen la materia. En primer 'término,
la donación debe ser aceptada por todos los descendientes y
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hacerse en la forma prescripta para las donaciones ordinarias
(art. 3.523).

Una persona tiene tres hijos: dos mayores y uno menor.
Tiene bienes propios, y entonces resuelve hacer la partición
entre ellos. Les entrega en vida los bienes para que vayan
disfrutando cada UlI0 de la parte qué le corresponda. Pero
no puede contratar con el hijo menor. Corresponde en este
caso nombrar un tutor especial que represente al menor, asis­
ta a la escritura de donación y preste su consentimiento él

ese acto.
4~ Impone la obligación de pagar las deudas del aseen­

diente.
Cuando el ascendiente efectúa la partición .por donación

entre vivos, entregando a los descendientes todos los bienes
presentes, los descendientes están obligados al pago de las
deudas del ascendiente, cada uno por su parte y porción, sin
perjuicio de los derechos de los acreedores para conservar sn
acción contra el ascendiente (art. 3.519).

La partición por donación puede prestarse a que los dl.'­
rechos de los acreedores sean burlados por quien hace la par­
tición.

Si una persona tiene 100.000 pesos y debe otros 100.000
pesos, puede suceder que, para Hitar que esos bienes se eje­
cutcn por sus acreedores, opte por llamar a sus hijos y efec­
tuar la partición entre ellos.

i Qué procedimiento pueden seguir los acreedores en sal­
vaguarda de sus intereses?

La ley les concede tres acciones:
a) Interpelar a los hijos del deudor r exigirles que pa­

guen los créditos. Los que reciben por donación del ascendien­
te los bienes de éste, están obligados a pagar las deudas que
tenía el ascendiente en el momento que hizo la donación.

cada uno por su parte y porción (art. ~.5I9).

Si los hijos se resisten al pag-o, los acreedores pueden
ejecutar los bienes y cobrarse.

b) Pero los hijos pueden oponer una excepción, una ('s­
pccie de beneficio de excusión, como en la fianza: pueden
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oponerse a que se tomen los bienes recibidos en donación, e11
tanto que el ascendiente tenga con qué responder.

La responsabilidad de los descendientes por las deudas del
ascendiente no tiene lugar cuando los acreedores encuentran
en poder del ascendiente bienes suficientes para satisfacer sus
créditos (art, 3.520). Si el ascendiente tiene bienes los acree­
dores deben ir contra él, y sólo por el saldo remanente accio­
narán contra los hijos.

e) Según la disposición legal, los herederos responden
por las deudas del ascendiente, por su parte y porción. De
manera que los acreedores, una vez que el deudor ha hecho
donación a los hijos, sólo tienen acción para reclamar a cada
mIO de éstos la parte proporcional que les corresponde. Si
son 10 y la deuda es de 100.000 pesos, cada uno pagará so­
lamente 10.000 pesos.

Este procedimiento es muy gravoso para los acreedores.
Cuando los-bienes están en poder del deudor, les basta seguir
un juicio ejecutivo, en tanto que, una vez efectuada la par­
tición por donación, tienen que seguir pleito contra cada uno
de los hijos. Estos pueden hallarse domiciliados en distintas
localidades. De 'ahí surgen múltiples dificultades de hecho.

Para obviarlas, la ley les da un recurso: les permite en­
tablar una acción revocatoria contra el deudor.

En este sentido el artículo 3.521 dice: La partición por
donación entre vivos puede ser revocada por acción de los
acreedores del ascendiente, con las solas condiciones requeri­
das para revocar los actos por título gratuito.

50 Deben colacionarse las donaciones anteriores.
La ley desea que no se altere la igualdad que debe exis­

tir entre los herederos, y por eso dispone que, sea la partición
por donación o por testamento, el ascendiente debe colacionar
a la masa de sus bienes las donaciones que hubiese hecho a
sus descendientes, observándose respecto a la colación las dis­
posiciones pertinentes a la misma (art. 3.530}.

60 Obliga a la garantía por evicción.
Si uno de los herederos viene a ser privado del todo o

parte de los bienes que le han correspondido en su lote no es-
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'tá obligado a sufrir la pérdida. La ley le acuerda una acción
de garantía contra los demás copartícipes. Los hijos y des­
cendientes - dice el artículo 3.535 - entre los cuales se ha
he~ho una partición por donación entre vivos, y sus herederos
o sucesores, están autorizados para ejercer, aun antes de la
muerte del ascendiente, todos los derechos que el acto los
confiera a los unos respecto de los otros, ~r pueden demandar
la garantía de las cosas comprendidas en sus porciones, des­
de la evicción de ellas.

86.-Pal'tición PO}' testamento: sus ·camcterísticas.

La partición por testamento viene a ser un accesorio de
la institución de herederos.' Después de haber designado el
ascendiente sus sucesores procede a dividir entre ellos, for­
mando lotes. los bienes que a cada uno corresponden, salvan­
do siempre las porciones legitimas.

Las características de esta partición son:
1° Es revocable ,
La partición está subordinada a la muerto del ascendien­

te. No confiere ningún derecho actual. Este puede dejarla.
sin efecto durante su "ida. La enajenación que él hiciera en
"ida, de alguno de los objetos comprendidos en la partición,
110 la anula si quedan salvas las legítimas de los herederos a
quienes esas cosas están adjudicadas (art. 3.531).

2" Los herederos responden por todas las oblagacioncs
del tostador.

Aunque el tostador atribuya a sus descendientes bienes
determinados, esa circunstancia, que es accesoria, no los
transforma en legatarios de cosa cierta ~r determinada. Por
eso el Código establece que" la partición por testamento hace
cargar a los herederos con todas las obligaciones del testa­
dor " (art. 3.532).

:r Tiene los mismos efectos que las particiones ordina­
rias.

Los herederos están sometidos los unos hacia los otros a
la" ~arantías <le las porciones recibidas por ellos (art. 3.533).
La extensión de esta garantía debe referirse a la época de ia
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muerte del ascendiente. Si éste, después de la partición por
1,'.;;t;11nento, hubiese enajenado objetos que hacían parte de la

porción de uno de los descendientes, le es debida la garantía
de los objetos enajenados (art. 3.534).

87.-ClúI!8111a de llIejora.·-Accioncs de nulidad, reduc­
riá» IJ rescisi-m.

Las disposiciones legales referentes a la mejora en la par­
t ición por donación o por testamento han dado lugar a dif i
eultades en la interpretación.

El artículo 3.524 dice: Sea la partición por donación en­
tre y¡YOS o por testamento, el ascendiente puede (lar a uno o

a algunos de sus hijos la parte de los bienes de que la ley le
permite disponer; pero no se entenderá que les da por mejora

la parte de que la ley le permite disponer con ese objeto, si
en el testamento no hubiere cláusula expresa de mejora. El

exceso sobre la parte disponible será de ningún valor. En la
partición por donación no puede haber cláusula de mejora.

Una persona tiene dos hijos y una fortuna de ]00.000

pesos. Su porción disponible es de un quinto, es decir, 20.000
pesos. La ley establece que si quiere hacer la partición. por
donación o por testamento, entre sus hijos, puede entregar a

cualquiera de ellos la parte de que puede disponer. Pero H

continuación el mismo artículo dice que no se entenderá que

le da por mejora la parte que la ley le permite disponer con
E':-:E' objeto, si en el testamento no hubiese cláusula expresa de

mejora j es decir, que en la partición por donación no puede
ha 1)('r cláusula de mejora.

Este artículo 3.524 comprende dos partes: en la primera

dispone que, sea por donación entre vivos o por testamento, el

ascendiente puede dar a uno o a algunos de sus hijos la parte

(1(' sus bienes de que la ley le permite disponer «'s decir, la
mejora}. y en seguida agrega que en la partición por dona­
('iún no puede haber cláusula de mejora.

~e presenta entonces una dificultad grnve : en la prime­
la parte del artículo se expresa que pueden hacerse mejoras

por donación, y en la segunda que sólo por testamento.
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Este artículo puede interpretarse de muy diversas iua­
ueras.

En primer término, puede referirse a la legislación que
existía vigente en el momento en que se dictó el Código.

La legislación española sobre este punto conocía dos cla­
ses de mejoras: la llamada del quinto o porción disponible .r
la mejora del tercio. Dividían la herencia en 15 partes y e~­

tablecían el quinto de porción disponible, que podía entregar
el causante a cualquier persona, y luego el tercio de mejora,
que sólo podía darlo a alguno de los herederos forzosos.

En este orden de consideraciones, el artículo 3.524, al dis­
poner que, sea la partición por donación entre vivos o por
testamento, el ascendiente puede dar a uno o a algunos de sus
hijos la parte de que la ley le permite disponer, ha quer.do
referirse al quinto de porción disponible; y cuando dice que
en la partición por donación no puede haber cláusula de me­
jora, se refiere al antiguo tercio de mejora que el Código su­
primió.

Esta interpretación histórica debe abandonarse.
La partición por ascendiente, sea por donación o por

testamento, tiene que mantener el principio de igualdad en la
distribución de los bienes.

El principio de igualdad, en nuestra legislación, a dife­
rencia del derecho francés, está limitado a la porción legítima
de los descendientes; es decir, a los cuatro quintos del total de
los bienes,

Supóng-ase que el acervo sobre el cual se practica la par­
tición es de 100. El donante o testador tiene que distribuir pOI'
igual SO. Si la partición se hace entre cuatro hijos, el lote de
cada uno, para que la partición sea válida, debe llegar por lo
menos a 20.

Ahora bien; como dentro del total de 100 hay una quin­
ta parte de la cual el donante o tostador puede disponer. sin
lesionar la legítima de los hijos, él puede dar esa porción dis­
ponible a uno de sus hijos.

Admitamos que procede en esta forma y distribuye el
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haber de la siguiente manera: al primer hijo, 20 pesos j al se­
gundo, 20 pesos j al tercero, 20 pesos j y al cuarto, 40 pesos.

¿Podrían' atacar la partición los tres primeros porque el
enarto hijo lleva una porción doble que los demás?

No, en razón de que la porción legítima que les corres­
ponde está salvada.

Pero supóngase que después de haber hecho la partición
en esa forma, por donación entre vivos, el donante adquiere
nuevos bienes, y a su muerte hay otros lOO pesos. .

Como la partición definitiva debe comprender todos los
bienes, los donados anteriormente y los existentes, a la épOC:L
del fallecimiento tendremos un acervo de 200 pesos en total.

Sobre los nuevos 100 pesos ¿podría exigir el cuarto hijo
que se le dieran también 40 pesos, en razón de que anterior­
mento había sido beneficiado con toda la porción disponible?

1\0, porque la ley no admite mejoras tácitas ni expresas
en la partición por donación.

Pero si en vez de ser la partición por donación fuera por
testamento, en que el testador mejorase a su cuarto hijo en la
porción disponible, y después de hecho el testamento adqui­
riese nuevos bienes por 100 pesos, tanto sobre éstos como so­
bre los anteriores tomaría 40 pesos, es decir, su porción lcgi­
tima r la totalidad de la porción disponible dcl testador. Es­
to es lo que viene a significar el artículo 3.524, cuando dicc :
., pero no se entenderá que les da por mejora la parte de que
la ley le permite disponer, si en el testamento no hubiese
cláusula expresa de mejora' '.

I La partición por ascendiente puede anularse, rescindirse
o ser materia de una reducción.

La acción de nulidad procede:

a) Cuando la partición no es hecha entre todos los
hijos legítimos y naturales que existan al tiempo d':e la muer­
te del ascendiente y los descendientes de los que hubiesen fa­
llecido y el cónyuge sobreviviente (art. 3.528),

b) . Cuando nace al ascendiente un hijo de otro matrimo­
nio posterior a la partición o cuando existe un hijo póstumo
(art, 3.529).
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La inclusión de un hijo existente al tiempo de la parti.
ción, pero muerto sin sucesión antes de la apertura de la su­
cesión, no invalida el acto. La parte del mu~rto se divide en­
tre todos los otros herederos.

Las acciones de rescisión y reducción SOn más complica­
das. Ofrecen de común que tanto una como otra sólo proce­
den cuando la partición no salva la legítima de alguno de los
herederos.

Una persona en vida desea repartir sus bienes entre sus
hijos, a fin de que puedan ya disfrutarlos. Hace entonces la
partición a su manera: tal vez favorece al uno más que al otro.
Los hijos, por respeto filial, no oponen y acatan la volun­
tad del padre. Pero, una vez muerto éste, los h.ijos que han
recibido menos de su porción correspondiente pueden recla­
marla.

A tal efecto, el artículo 3.536 dice: la partición por do­
nación o por testamento puede ser rescindida cuando no salva
la Iegit ima de alg-uno de los herederos. La acción de rescisión
sólo puede intentarse después de la muerte del ascendiente.

Pero a continuación el artículo 3.537 habla de la acción
de reducción y dice: Los herederos pueden pedir la reduc­
ción de la porción asignada a uno de los copartícipes, cuando
resulte que éste hubiese recibido un excedente de la cantidad
de la que la ley permite disponer al testador. Esta acción só­
lo debe dirig-irse contra el descendiente favorecido.

¿ Cuándo procede la acción de rescisión y cuándo la de
reducción?

La determinación de este punto es complicadísima, por­
que rl Código ha tomado la disposición de la ley francesa, y

en ésta la acción de rescisión se cencede por la llamada "le­
sión del cuarto", aunque no ataque la legítima. Nuestra ley
ha suprimido la "Tesión del cuarto" y, sin embargo, organiza
la acción de rescisión, tal cual aparece en el derecho fran­
cés,

De ahí una dificultad insuperable, porque la acción ha
sido organizada para un sistema que tenga por base la "le­
sión del cuarto". Suprimida ésta, debió haberse suprimido
también la acción de rescisión.
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Pero combinando el artículo 3.524 con los artículos 3.536
y 3.537, que legislan esas dos acciones, se puede establecer una
regla que permita zanjar la dificultad que existe dentro de
la ley por el sistema diverso que ha yen ido a imponerse en
una organización distinta.

Supóngase que el causante ha distribuído en vida sus
bienes, consistentes en 100.000 pesos, entre sus dos hijos, en­
tregándole a uno 70.000 pesos y al otro 30 ~ 000.

De aplicar la acción de rescisió~-;"'-·í~ ·ml~~rte del padre,
deberá efectuarse nuevamente la partición: corresponderán
50.000 pesos a cada uno. El que ha recibido 70.000 deberá
devolver al otro el excedente de 20.000.

Si en cambio se aplica la acción de reducción hasta el
complemento de la legítima, la cuestión se soluciona en forma
distinta.

En efecto: la fortuna del padre era de 100.000 pesos;
la parte disponible, 20.000 pesos; quedan 80.000, de los que
40.000 corresponderán a cada uno de los hijos, y el que ha
recibido 70.000 deberá devolver al otro tan sólo 10.000, que
faltan para completar la legítima.

Como se ve, la cuestión es fundamental: las soluciones SOn
diversas, según se trate de las acciones de rescisión o de re­
ducción.

La ley establece que cuando el padre hace la partición
por donación no puede imponer cláusula de mejora. No admi­
te la ley que la porción que el padre da en vida al hijo pueda
interpretársela después como cláusula de mejora. Para que
exista mejora debe haber una disposición testamentaria (ar­
tículo 3.524). Y esta disposición concuerda con el artículo
3.484 sobre la dispensa de colación: la dispensa de colación
sólo puede ser acordada por el testamento del donante y en los
límites de su porción disponible.

De manera que cuando se hace la partición en vida por
donación y se mejora de hecho a alguno de los herederos, esa
mejora no se entenderá la que la ley establece, es decir, la
dispensa de colación. Corresponderá la acción de rescisión.

Pero si al hacerse la partición en vida, mejorando de he-
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eho a alguno de los herederos en tal forma que no sólo abar­
que la porción disponible, sino que afecte la legítima de los
demás herederos, el ascendiente estableciera la mejora por tes­
tamento, los herederos tendrán la acción de reducción para
que se reduzca la mejora entregada a uno de los herederos, a
la parte disponible del testador.

En esta forma se concilian estos diferentes artículos, de­
terminando la acción respectiva de las acciones de rescisión y
de reducción: la primera para efectuar de nuevo la partición
y la segunda para respetar la partición, pero salvando las
legítimas.

Termina la ley por declarar que la confirmación expresa
o tácita de la partición por el descendiente, al cual no se le
hubiese llenado su legítima, no importa una renuncia de la
acción de reducción (art. 3.538).



CAPITULO XXIII

foS. - Testamcnto. Definición. Caracteres. Forma. Condiciones prohi­
bidas. - 89. - Capacidad del tostador. Enumeración de los
incapaces. Dementes. - 90. - Ley que rige la capacidad, la
forma y el contenido del testamento. - 91. - Formalidad
en los testamentos. Firma del tostador.

88.-Testamento. - Definición. - Caracteres. - F01-ma.
- Condiciones prohibidas.

La facultad de disponer de los bienes para después de la
muerte constituye el derecho de testar.

No hay que confundir el derecho de testar con la liber­
tad de testar. El primero es reconocido en todas las legisla­
ciones de los pueblos civilizados, en tanto que la segunda, es
decir, el poder absoluto de disponer de los bienes para después
de la muerte en la forma que se considere más conveniente,
solamente se halla implantado en pocas naciones.

La libertad absoluta de testar produciría muchas como.
plicaciones en una sociedad como la nuestra. La familia, que
es su célula madre, se desorganizaría. Por ello el Estado debe
intervenir para limitarla, en cuanto sea razonable y equitativo
con la convivencia colectiva.

En este orden de ideas, nuestro Código reconoce la liber­
tad de testar, COn las limitaciones que impone cuando existen
herederos forzosos.

Toda persona legalmente capaz de tener voluntad y de
manifestarla tiene la libertad de disponer de sus bienes por
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testamento, con arreglo a las disposiciones del Código, sea bajo
el título de institución de herederos, o bajo el título de lega­
dos, o bajo cualquier otra denominación propia para expre­
sar su voluntad (art. 3.606).

La expresión dc esa facultad de disponer de los bienes

recibe el nombre de testamento.
El testamento es un acto escrito, celebrado Con las solem­

nidades de la ley, por el cual una persona dispone del. todo o
parte de sus bienes para después de su muerte (ar~. 3.607).

La definición clásica es la del jurisconsulto Modestino,
según el cual "el testamento es la justa determinaeión jlc
nuestra voluntad, .dc lo que uno quiere que se haga para de s­
pués de su muerte".

Del precepto del artículo .3.607 se desprende que los ca­
racteres generales del testamento son:

.1«;> Esun acto escrito.

En la antigua legislación se admitían las manifestaciones
verbales para disponer de los bienes para después de la muer­
te. Eran los denominados testamentos nuncupativos.

Xuestra ley los rechaza en absoluto,l)~~' la fl:;gilidad que
implica esa manera de expresar la voluntad y por los incon­
vcnientes y dificultades prácticas que se suscitan por el he­
cho de confiar al recuerdo de testigos un acto tan grave e im­
portante como el de disponer de los bienes para después de
la muerte, en que no se podrá verificar si los testigos son o no
verídicos, en cuanto a las manifestaciones del testador.

Las leyes españolas exigían la concurrencia de cinco t1"8­
t igos, vecinos del lugar; de lo contrario, siete.

2<;) Es un acto solemne.

La ley establece requisitos de forma ad solemmiiatem; a

efecto de que no se pueda fraguar la voluntad de la persona,
ni tampoco coartarse el derecho de disponer.

En este sentido, todo lo que se refiere a la forma testa­
mentaria es de escricto derecho: 110 se pueden hacer interpre­
taciones amplias, sino rigurosamente literales, de las disposi­

«iones legales. De lo contrario, se correría el peligro de hacer

testamento pOr interpretaciones y podría atribuirse detcrmi-
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nada disposición contra la voluntad del causante, lo que no
permite la ley, que está siempre guiada por el propósito de
obtener la manifestación más clara ~T completa del propósito
del testador, --------- -------

Se trata de rodear al acto de las mayores solemnidades
y la omisión de cualquiera de ellas 10 anula.
__ ;:S'.' Es ~~__~e_t_~_~~§lición de bienes.

No se ha seguido la vieja regla del derecho romano: nemo
])1'0 parte testaius, ])1'0 parte intestat us decere poiest, En Ro­
ma una persona no podía morir parte testada y parte intes­
tada, sistema que siguieron las leyes de Partidas y que abolió
el Ordenamiento de Alcalá.

En la éPOCa moderna el eoneepto ha variado, El testa­
mento es un simple acto de disposicfón de bienes. Pnede
disponerse de éstos en todo o en parte, a voh~11fa(Cdel testa­
dor. Si éste no instituye herederos, sus disposiciones deben
cumplirse y en el remanente de sus bienes se sucederá como
se ordena en las sucesiones intestadas.

Dentro de nuestro derecho el testamento presenta varios
caracteres especiales:
-1Q Debe ser la expresión directa de la voluntad del tes­
tador.-~---- -

Este no puede delegar sus disposiciones, ni dar poder a
otro para testar, ni dejar ninguna de ellas al arbitrio de un
tercero (art. 3.619).

La ley no admite ninguna forma indirectn de manifesta­
ción de la voluntad del testador . Ha derogado el antiguo
testamento llamado ((por comisario", en que se investía a una
persona de ciertos poderes para distribuir los bienes.

Era todo un recurso inútil, porque si había de nombrar­
se comisario para que después hiciese lo que el testador le
prescribía, más sencillo era que éste testase directamente.

- 2<;> Debe ser claro y preciso .en la designación de las per­
sonas que deben recibiI~ lo~<; bienes.

Toda disposición a favor de persona incierta es nula, a
menos que por algún evento pudiese resultar cierta (artícnlo
3.62] ).
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No se admiten las designaciones dubitativas, en que no
puede conocerse cual es la voluntad del testador, Por ejemplo:
"Sea Ticio mi heredero, si Cayo fuese mi heredero". ¿Quién
es heredero? ¿ 'I'ieio o Cayo? Imposible saberlo; luego, el tes­
tamento es nulo.

En ciertos casos el testador se refiere a personas sin de­
signarlas, pero que no son ciertas sino desconocidas. Supón­
gase que una persona salvada en un naufragio y próxima a
morir, hace disposición testamentaria a favor de la persona
que le salvó la "ida, sin indicar quién es, por no conocerla.
A primera vista este testamento parecería ser nulo, pero no lo
es, porque se puede individualizar la persona, y si se comprue­
ba que quien salvó al testador fué el marinero .Iuan, la dis­
posición testamentaria entra en todo su vigor y, por lo tan­
to, es válida la institución hereditaria.

A estos casos se refiere el artículo 3.621 cuando dice "a
menos que por algún evento pudiese resultar cierta' '.
- 3? Debe ser un a~~ ind!vid~~: no puede haber en la
redacción del testamento coparticipación alguna.

Un testamento no puede ser hecho en el mismo acto POl'

dos o más personas, sea en favor de un tercero, sea a título (lf~

disposición recíproca mutua (art. 3.618).
En el antiguo derecho se conocía el testamento denomina­

do mutuo o de mancomún, que era el que hacían recíproca y
conjuntamente dos personas a favor de la que sobreviviera. S..
le llama también de hermandad y era frecuente entre marido
~. mujer cuando no tenían descendientes.

Nuestra ley no lo admite, por las dificultades a que dabn
lugar cuando uno de los cónyuges cambiaba de voluntad.

Si bien nuestro Código prohibe los testamentos de her­
mandad, al establecer que no puede en un mismo acto ser
hecho el testamento por dos o más personas, los testamento..;
recíprocos entre esposos pueden efectuarse por actos separa­
dos. En esta forma, la modificación de la expresión de la vo­
luntad del uno, no queda supeditada a la del otro.

El testamento es revocable a voluntad del testador hasta
su muerte. Toda renuncia o restricción a ese derecho es de
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ningún efecto. El t~t~mento no confiere a los instituidos nin­
gún derecho actual (art. 3.824).
-~s~bido, el testamento es la expresión escrita de

la voluntad del hombre respecto de la distribución de sus bie­
nes para después de su muerte.

Esa voluntad una vez formuada ¿ permanece siempre
igual?

Puede variar, y ello responde a las condiciones psíqui­
cas y naturales de la personalidad humana. Ambulatoria es
la voluntad del hombre, decían las leyes antiguas; y como el
testamento debe ser la "última voluntad", es de su esencia
que pueda revocarse y redactarse de nuevo, cuantas veces se
desee.

y ese derecho a cambiar de voluntad lo establece nuestro
Código en el artículo 3.824. Más aún: cualquiera restricción al
derecho de revocar las disposiciones de última voluntad, es
de ningún valor. .

El testamento CO!!n~~_ª, 19s in~.1ituídos un simple d~re­

eho en espectativa , éstos no tienen ningún derecho actual.
Si eCtes¡;-dor .persiste en su voluntad, el testamento se cum­
plirá siempre que esté formulado de acuerdo con las disposi­
cienes legales; si quiere modificarlo el testador, la ley le per­
mite que lo haga, sin que sea admisible ninguna renuncia o
restricción a eSe derecho.

Forma.

La forma en que el tostador debe expresar su voluntad
respecto de sus bienes, debe ser solemne. Es uno de los reqni-
sitos esenciales del testa~-· -- - -

Esa forma la ley no la deja librada al capricho o volun­
tad del testador ; ella le traza la norma a seguir y establece
al efecto reglas taxativas, de las que no puede apartarse so
pena de nulidad del acto.

Las situaciones que en la vida pueden presentarse son
normales o anormales.

La ley respecto de las disposiciones testamentarias se ha
ajustado a esa división natural, y ha establecido formas sim-
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ples para las épocas normales u ordinarias y formas especiales
y privilegiadas para las épocas anormales. Para las primeras
('S rigurosa y taxativa; para las segundas, ateniéndose a las
circunstancias, es menos rígida y más dúctil.

De ahí la división de los testamentos en ordinarios y

(·n especiales o privilegiados.
Los ordinarios, para los tiempos de paz y normalidad,

son :
1.;> Testamento por acto público;
2':' Testamento cerrado;
:~v Testamento ológrafo.
Los especiales o privilegiados, que rigen en las épocas

anormales son:
_- l',' Testamento en tiempo de guerra;
__ 21} Testamento marítimo;

;J'! Testamento en tiempo de peste..
:\Iús adelante estudiaremos detalladamente cada una de

«stas especies de testamentos, para los cuales la ley establece
diferentes formalidades.

Condiciones prohibidas.

Siendo el testamento un acto jurídico, debe estar sujeto
a todas las modalidades de que son susceptibles los actos ju-
rídicos. .

El testador puede imponer condiciones en el testamento;
y en este sentido la ley establece que a las disposiciones tes­
tamentarias hechas bajo condición, es aplicable lo establecido
respecto a las obligaciones condicionales (art. 3.610).

Esas condiciones pueden dividirse en dos grupos: pO'ii­
bles e imposibles.

Son condiciones posibles aquellas que pueden verificar­
se, que corresponden a los hechos comunes y ordinarios de
la vida; imposibles, las que no pueden realizarse por motivos
que pueden ser de derecho, por naturaleza o de hecho. La lev

prohibe la imposición do condiciones imposibles en el tes­
tamento: en las disposiciones testamentarias toda condición
o carga, legal o físicamente imposible, o contraria a las bue-
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nas costumbres, anula la disposición testamentaria a que S(~

llalle impuesta (artículo ::;.608).
Condiciones imposibles de derecho son las que afectan

el orden público. Están enumeradas en el ar-ticulo 531:
1Q Habitar siempre en lugar determinado o sujetar la

elección del domicilio a la voluntad de un tercero;
2''> Mudar o no mudar de religión;
3" Casarse COn determinada persona, o con aprobación

de un tercero, o en cierto lugar, o en cierto tiempo, o no
casarse;

4'" Vivir célibe perpétua o temporalmente, o no casarse
con persona determinada o divorciarse.

La disposición del artículo 531 es razonable. El testador
no puede tener la facultad, por ejemplo, de dejar su valiosa
fortuna a una persona, con la condición de casarse con Sil

sobr ina. La ley no puede permitir esas situaciones; no puede
autorizar que se coloque a un hombre en el trance de elegir
entre perder una fortuna valiosa o aceptarla mediante con­
traer matrimonio con una mujer que no es de su agrado.

Debe entenderse que la enumeración del artículo 531 no
es taxativa. Los casos pueden ser numerosos y queda al cri­
terio judicial resolver como una cuestión de hecho, si la con­
dición impuesta es o no imposible de derecho. Corresponde
;1 los jueces, dice el artículo 3.609, decidir si toda otra con­
dición o carga entra en una de las clases de las condiciones
imposibles.

Condición imposible por su naturaleza es aquella que
por esencia misma de las cosas no puede efectuarse: si toca ...
el cielo con la mano. Como se comprenderá, a nadie en su
sano juicio, puede ocurrírsclo imponer semejante condición.
Al~ún leguyego podrá argüir que ha. querido referirse al
cielo-raso de la habitación ~r que tomando una escalera, lo
toque, para sostener que la condición está cumplida. Pero no
es así; en realidad la imposición d~ esta condición denota en
el individuo que la fija, una perturbación mental o, por lo
menos, que ha querido burlarse de los herederos o legatarios.

Por último, condición imposible de hecho es aquella que
si bien podría realizarse dentro del orden normal de la vida
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es de ejecución imposible. Por ejemplo : si haces un monte
<le oro. La condición podría efectuarse reuniendo buena parto
del oro que existe en el mundo; pero ¿quién sería capaz de
hacerlo? Dentro de la normalidad de la vida es imposible de
Irecho.

LQué efecto producen las condiciones imposibles impues­
tas en el testamento?

Si el testador deja 100.000 pesos a Pedro con la condi­
ción de que permanezca perpétuamentc célibe ¿que es lo que
prima? ¿la intención de dejarle los 100.000 pesos, o la con­
dición accesoria de que permanezca célibe?

¡.'Qué es lo nulo? ¿ El legado o solamente la condición"
La cuestión es muy importante por los efectos que do

su solución se desprenden.
En el derecho romano y en las leyes de Partidas las

condiciones imposibles invalidan los contratos, porque éstos
son bilaterales; pero no anulaban los testamentos porque se
consideraba que en ellos primaba la voluntad de beneficia!'.
De manera que solamente la condición quedaba sin efecto. Así
la ley 3, título 4<:', Partida 69 , disponía que la. condición se
considerase como no puesta.

El Código francés también ordena que se tenga por no
escrita toda condición o carga cuyo cumplimiento sea física
o legalmente imposible y que la disposición testamentaria
produzca su efecto, como si la condición o carga no existiera.
Pero incurrió en el error de establecer la misma disposición
conjuntamente para las donaciones como para los testamen­
tos, siendo así que se trata de dos instituciones distintas,
cuyos modalidades son diversas. La donación es un acto bi­
lateral, un contrato y, por lo tanto, le corresponden las dis­
posiciones referentes a los contratos: debiendo anularse la
disposición afectada por la condición imposible. En cambio,
el testamento es un acto unilateral: sólo compete quede sin
efecto la condición.

Mareadé criticó este sistema del Código francés; pero
se refería exclusivamente a las donaciones, si bien criticaba
todo el título, que comprendía también los testamentos. Dice
este autor que la liberalidad, al igual de la condición, debe
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declararse nula. Su crítica es justa en cuanto se refiere a las
donaciones; no así en lo que respecta a los testamentos.

Nuestro codificador se ha inspirado en .l\Iarcadé, como
lo indica la nota al artículo 3.608; Y este mismo artículo
dice que en las disposiciones testamentarias toda disposición
o carga, legal o físicamente imposible, o contrarias a las bue­
nas costumbres, anula la disposición' a que se halle impuesta.

Este principio de nuestra leyes contrario a la realidad
de las cosas y al sistema normal de las instituciones. La ley
debe tender a la estabilidad de los derechos: si los bienes se
disponen estableciendo condiciones imposibles, sólo éstas de­
ben ser anuladas y la causa principal debe subsistir. En esta
forma se impondría una sanción a las personas que, por mo­
tivos que pueden ser aviesos, supeditan la transmisión de
sus bienes a condiciones imposibles.

Por otra parte el principio tomado por Marcadé, que es­
tablece la ley en el artículo citado, no ha sido respetado en
otras disposiciones del Código. Como es sabido, la ley no ad­
mite substitución fideicomisaria. Es contrario al régimen le­
gal permitir que una persona pueda disponer de sus bienes
durante varias generaciones. Se trata de evitar con la prohi­
bición legal, que se inmovilice la propiedad, con las consi­
guientes perturbaciones en el crecimiento de las ciudades y
en el progreso del país. Pero en este caso de la substitución
fideicomisaria, no se aplica el principio del artículo 3.608;
no se anula la disposición testamentaria, sino solamente el fi­
deicomiso. En este sentido el artículo 3.730 dice que la nu­
lidad de la institución fideicomisaria no perjudica la validez
de la institución del heredero, ni los derechos del llamado
antes.

Se ve, pues, que cuando la ley organiza las instituciones
particulares, se aparta del principio general, porque éste no
responde a su finalidad; de lo contrario, lo hubiera seguido.
Sin embargo, el artículo 3.608 es taxativo, y en cuanto no
haya sido modificado por otras disposiciones de la ley - co­
mo es el caso en la substitución fideicomisaria-debe sub­
sitir. Así lo ha entendido la jurisprudencia.
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89. --Capacúlad del testodor.s-Bnnmemeiá» ele los in­
caparcs.-Demenfes.

¿ Cuál es la capacidad que la ley exige para poder testar?
El principio general es que todos pueden testar. Si el

derecho de testar es una consecuencia del derecho de propie­
dad, se deduce que todos los que pueden ser propietarios
han de poder hacer también testamento, salvo en los casos
en que la ley lo prohibe terminantemente.

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 Có­
digo, sea bajo el título de institución de herederos, o bajo
el título de legados, o bajo cualquier otra denominación pro­
pia para expresar su voluntad (artículo 3.606).

La misma ley fija ciertos casos de excepción, en que no
8e tiene capacidad para hacer testamento, y al efecto hace
una' enumeración taxativa, No pueden hacerse interpreta­
ciones analógicas. Unicamente están imposibilitadas para tes­
tar las personas que la ley determina.

Ahora, para calificar la capacidad de testar se atiende
sólo al tiempo en que se otorga el testamento, aunque SI;

tenga o falte la capacidad al tiempo de la muerte (art. 3.613).
Tienen incapacidad para testar: .
1'.' Los menores de 18 años de uno u otro sexo (art,

3.614).
La ley considera que el menor de edad no tiene el dis­

cernimiento necesario para regirse en los actos de la vida ci­
vil, y al efecto, establece su incapacidad general. Pero luego,
al hablar de la incapacidad para hacer testamento, no ;;e
refiere ya al menor de edad, es decir, al menor de 22 años,
sino al menor de 18 años.

Sabemos que el menor de 22 años no puede efectuar una
serie de actos sin la autorización de los padres, tutores o la
intervención del juez. La ley no le reconoce capacidad algu­
na. ¿Cómo es, entonces, que permite al menor de 22 años
pero mayor de 18, hacer testamento?

Según algunos autores no es razonable la disposición legnl
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que establece, para testar, una capacidad inferior a la or­
dinaria para disponer. Se arguye que ,se trata de uno de los
netos más serios de la vida, que requiere la plenitud de las
facultades a fin de no ser influenciado por pasiones del mo­
mento. Por lo tanto, debe mantenerse el principio sencillo y
armónico de que para poder disponer por testamento es ne­
cosario tener la capacidad general, es decir, 22 años.

La observación es justa. El testamento es, en efecto, UIW

de los actos más serios y que mayor reposo requieren al efec­
tuarlo. Pero existe una tradición antigua que abona la cos­
tumbre de no regirse por la mayor edad. Las Leyes de Parti­
das permitían testar a los hombres a Jos 14 años, y a la",
mujeres a los 12, porque equiparaban la capacidad de testar
con la necesaria para contraer matrimonio.

Todas las leyes modernas han seguido ese camino: dis­
minuir la capacidad general. Nuestr~ Código también se ha
inspirado en la tradición, "yen tal concepto, ha establecido
la edad de 18 años como mínimo para poder testar.

Por otra parte, los inconvenientes que se han señalado al
límite indicado, se encuentran muy atemperados por nuestro
sistema sucesorio. No existe en nuestra ley la libertad abso­
luta de testar. Si hay descendientes, ascendientes o cónyuges,
la ley dispone mot« propio de una parte de los bienes en
favor de éstos. No existe, pues, peligro en que la inexperien­
cia del menor de 18 años pueda perturbar el orden social.
De ahí que no se haya sentido prácticamente la necesidad
de modificar la disposición legal.

2" Los sordo-mudos que no sepan leer ni escribir (art.
3.617).

21} Los dementes.
Pero hay que hacer varias distinciones.
Para poder testar es preciso que la persona esté en su

perfecta razón. Los dementes sólo podrán hacerlo en los in­
térvalos lúcidos que sean suficientemente ciertos y prolon­
~ados para asegurarse que la enfermedad ha cesado por en­
tunees (art. 3.615).

La ley habla de dementes, que en el artículo 141 se de­
finen como los individuos de' uno y otro sexo que se hallen
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en estado habitual de manía, demencia o imbecilidad, aunque
tengan intervalos lúcidos, o la manía sea "parcial, En realidad,
el término demente comprende una serie infinita de estado'>
de la inteligencia, que han sido materia de largas clasificacio­
nes de los médicos legistas. La definición de la leyes vaga,
y la dificultad para determinar quiénes son dementes sub­
xiste, sobre todo para poder saber, al través de la disposición
testamentaria, si la persona se hallaba o no en su sano juicio.

En Fra~cia se han presentado varios casos raros, en que
a simple vista hubiera podido afirmarse que se trataba del
testamento de un demente y, sin embargo, los tribunales hall
opinado negativamente.

Digno de citarse es el caso de un señor Lamothe, quien
dejaba a su cocinera toda su vajilla,-lo cual hasta cierto
punto podía admitirse-su biblioteca de obras jurídicas ~!

filosóficas, y le encargaba el cuidado de sus restos y la eree­
eión de un monumento a su memoria. Como es natural, los
herederos atacaron el testamento, arguyendo que su contenido
implicaba haber sido hecho por una persona que no estaba
en sn sano juicio. Pero los tribunales se manifestaron 1'11

eontra de esa opinión, sosteniendo que se trataba simplernen­
tf' de una persona excéntrica, y no de un demente, por más
que sus disposiciones fueran muy originales.

Como se ve, son cuestiones de hecho, que corresponde,
resolver a los jueces, teniendo a la vista las diferentes cir­
cunstancias de la causa. Y los mismos autores afirman como
regla general, que todo testamento razonable Q razonable­
mente hecho, hace presuponer la capacidad del testador.

Nuestra ley sienta como principio que se presume que
toda persona está en su sano juicio mientras no se pruebe;
lo contrario. A~ que pidiese la nulidad del testamento, ll~

incumbe probar que el testador no se hallaba en su completa
razón al tiempo de hacer sus disposiciones; pero si el testador
algún tiempo antes de testar se hubiese hallado notoriamente
en estado de demencia, el que sostiene la validez del testa­
mento debe probar que el testador lo ha ordenado en un in­
tervalo lúcido (art. 3.616).

Entre los dementes debemos distinguir el que ha sido
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declarado en estado de interdicción por sentencia ejecuto­
riada ~. el demente de hecho.

Los primeros no pueden hacer testamento sino de,s­
pués de la declaración judicial que restablezca su capacidad.
En el tiempo intermedio entre ambas sentencias, aunque se
encuentren en intervalos lúcidos, no pueden testar. IJa in­
terdicción judicial tiene precisamente por objeto impedir to­
do acto jurídiec dei demente. y no llenaría sus fines sociales,
si a pesar de ella pudieran admitirse discusiones sobre la
validez de los actos efectuados por el interdicto.

Algunos autores, como Demolornbe, sost iencn la doctrina
contraria, J" aceptan que el interdicto judicial puede testar
si se encuentra en un intervalo lúcido. Esta teoría es peli.
grosa y hace inútil la declaración de insania, desde que co
loca al interdicto judicial en la misma condic-ión que el de­
mente de hecho, lo cual es inadmisible ante los principios y
necesidades a que obedece el estado de interdicción.

90.-Ley que rige la capacidad, la forma y el contenido
del testamento.

La ley a aplicarse a los testamentos varía según se trate
de la capacidad, de la forma o del contenido.

I? Respecto a la capacidad del restador ¿cuál es la ley
que corresponda aplicar?

La ley del actual domicilio del testador, al tiempo de ha­
cer su testamento (art. 3.611).

Una ley posterior no tiene influe~cia alguna sobre la ca­
pacidad que se reconoce en el momento de testar.

.Así, la ley actual fija la edad de 18 años para poder
testar Si nna persona de 18 años hace su testamento y luego
una ley posterior dispone que para ello se requiere la ca­
pacidad general, es decir 22 años, ¿queda anulado el tes

tamonto anteriormente efectuado? No, porque hay que ate­
nerse exclusivamente a la ley vigente en el momento en que
se hizo la disposición testamentaria. En consecuencia, el tes·
tamento se considera válido hasta el fallecimiento del testador,
siempre que no sea revocado, y debe cumplirse.
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2.... ¿'Que ley rige la forma del testamento? .
Como en el caso anterior, se aplica la ley vigente en r!

momento en que se hizo el testamento, sin que una ley pos­
terior tenga influencia sobre el mismo.

La validez del testamento depende de la observancia de
la ley que rija al tiempo de hacerse. Una ley posterior no
trae cambio alguno, ni a favor ni en perjuicio del testamento.
aunque sea dada viviendo el testador (artículo 3.625).

Si efectuado un testamento en forma ológrafa y de acuer
do con la ley vigente en ese momento, una ley posterior de­
terminara que todo testamento debe hacerse por acto pú­
blico, aquél, realizado de acuerdo con la anterior ley, SC)'¡í

igualmente válido. .

3'" El contenido del testamento, es decir, lo que se re­
fiere a la validez o invalidez de sus disposiciones ¿por qué
ley se rige?

Por la ley vigente en el momento de la muerte del tes­
tador, es decir, en el momento en que esas disposiciones
han de ser cumplidas. El contenido del testamento, su "al ¡.
dez o invalidez legal, se juzga según la ley en vigor en ('1
domicilio del tostador al tiempo de su muerte (art. 3.(12).

De tal manera que si hecho un testamento de acuerdo
con la prescripción legal que permite la disposición de la
quinta parte de los bienes, habiendo descendientes, por una
lev posterior se disminuye esa porción disponible, ésta última
('S la que se aplica al procederse a la ejecución del testamento,
;\0 s'¿ trata ya de la capacidad ni de la forma, sino de la
validez intrínseca del rñismo , de ahí que se aplica la ley vi­
gente en el momento de la apertura ele la sucesión.

.91.-Pol'lllalidad en los testtnnentos.i--Fimia del t estador.

La forma testamentaria es el conjunto de requisitos que
la ley establece para poder expresar válidamente la última
voluntad,

Los actos jurídicos, como sabemos, se distinguen en for­
males ~. no formales.

Los formales deben realizarse exclusivamente como la
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Iey lo ordena y la inobservancia de la forma da por resultado
que el acto s'e considere como no sucedido y no produzca ef'ec­
to legal alguno. En cambio, los no formales, pueden cele­
brarse de todas las maneras en que el derecho permite se
ejecuten y pueden probarse por todos los medios admisibles.

En materia testamentaria la ley ha considerado necesario
ser excesivamente rigurosa on cuar.to a la manera de expre­
sar la última voluntad. Y en estc sentido el artículo 3.632
dice que las últimas voluntades no' pueden ser legalmente
expresadas sino por un acto l:evestido de las formas testa­
meutarías,

Las formas testamentarias son ordinarias o extraordí­
narias.

Las ordinarias son: el testamento ológrafo, ('1 testamen­
to por acto público y el testamento cerrado (artículo 3.622).

Para cada una de estas especies de testamento la ley
establece la respectiva formalidad, que no pueden extenderse
a los testamentos de otra especie (art. :t626).

¿Qué valor tiene cada una de estas formas con relación
al testamento mismo?

.h:stán sometidas a las mismas reglas, en lo que concierne
H la naturaleza y extensión de las disposiciones que conten­
gan y gozan de la misma eficacia jurídica (art. 3.623).

Toda persona capaz de disponer por testamento puede
testar a su elección en una u otra de las formas ordinarias
de los testamentos; pero - agrega el artículo 3.624 - es
necesario que posea las cualidades físicas e intelectuales re­
queridas para aquella forma en la que quiera hacer dispo­
srciones.

Analicemos, ahora, las formalidades en sí. Como se ha
-Iieho, el testamento debe ser un acto escrito y firmado por
el restador.

1Q Es un acto escrito.
La ley no admite las manifestaciones ele última voluntad

expresadas en forma verbal, aunque pudieran probarse, o
no se excediera de la cantidad de 200 pesos, que en materia
de obligaciones es susceptible de comprobarse por todos Ios
medios de prueba.
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La razón es que la ley desconfía de toda manifestación
verbal, Un acto tan grave como el testamento, que va a cum­
plirse cuando la persona de cuyo patrimonio se trata no pue­
d(' intervenir para atestiguar si es o no la expresión de su
voluntad, debe ser efectuado en forma intergiversable y se­
gura como es el acto escrito.

Esta manifestación escrita no puede serlo sino de acuer­
<lo con las disposiciones de la ley, Un escrito, aunque estu­
vices firmado por el tostador, en el cual no anunciase sus
disposiciones sino por la simple referencia a un acto destituí­
do de las formalidades requeridas para los testamentos, será
de ningún valor (art. 3.632 in [ine),

y más aún: toda disposición que, sobre institución de
herederos o legados haga el restador, refiriéndose a cédula"
o papeles privados que después de su muerte aparezcan entre
los suyos o en poder de otro, será de ningún valor, si en las
cédula o papeles no concurren los requisitos exigidos para
el testamento ológrafo (art. 3.620).

Una persona no puede hacer su testamento refiriéndose
n otros papeles o a instrucciones reservadas, como se acos­
tumbraba en el derecho antiguo. La ley no lo admite. .La
expresión de voluntad debe ser hecha en el testamento mismo,
~. nada más; de lo contrario, sería complicar enormemente
la vida: jurídica. En tal sentido las cartas, por explícitas
que fueren, no deben considerarse como disposición testamen­
taria. Si una persona escribe a un amigo encargándole que
después de su muerte proceda en talo cual forma respecto
<le sus bienes, tal carta no constituye disposición testamen­
taria. Aparte de las razones generales dadas, la ley ha tenido
en cuenta que muchas veces las cartas no son producto de
la madura reflexión que debe imperar en un acto de la im­
portancia del testamento, Las cartas son más bien documen­
tos confidenciales en que, precisamente por ese carácter, mu­
chas veces se dicen cosas cuyas consecuenias no se miden.
y no es de estilo tampoco que una persona que quiere ex­
presar su última voluntad utilice el medio epistolar, por la...
dificultades e inconvenientes que puede producir al testador
la publicidad, en vida, de su voluntad.
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Todos estos requisitos que la ley exige en la manifesta­
ción de la última voluntad del testador, requisitos algunas
veces exegerados, tienen por objeto asegurar el cumplimiento
ele esa voluntad, evitando los fraudes.

29 Debe ser firmado por el testador, salvo cuando la

ley autoriza la firma a ruego.
La firma en el testamento es el sello que viene a poner

punto final a la expresión de la última voluntad.
¿ Cómo debe ser?
En los testamentos en que la ley exige la firma del mismo

testador, debe ésta escribirse con todas las letras alfabéticas
que comprenden su nombre y apellido (art. 3.633). Si el
tostador se llama Juan Fernández, su firma será la expresión
gráfica que comienza con la J y termina con la z.

El testamento no se tendrá por firmado - dice el mis­
mo artículo - cuando sólo se ha suscrito ('1 apellido, o con
letras iniciales, nombres y apellidos, ni cuando en lugar de
suscribir el apellido propio se ha puesto el de otra f'amili-i

a la cual no pertenece el testador. Sin embargo, una firma
irregular e incompleta se considerará suficiente cuando la
persona estuviese acostumbrada a firmar de, esa manera los
actos públicos o privados.

A veces los nombres y apellidos son largos, por lo que
se acostumbra a abreviarlos. Primero se suprime el nombre,
poniendo solamente la inicial: luego se suprime alguna letra
o se reduce la terminación del apellido. Si esto se acostumbra
hacer siempre, la ley lo admite como firma en el testamento.

Respecto de la abreviación de la firma, merece citarse
el caso del obispo de Clermont, Juan Bautista Masillon.

Sabido es que los altos dignatarios de la iglesia católica
acostumbran no poner el apellido: firman poniendo una
cruz y enseguida el nombre. Por ejemplo: ('1 arzobispo de
Buenos Aires, Mariano Espinosa, firma: + Mariano.

El obispo de Clermont firmaba todos sus actos poniendo)
la cruz y a continuación las iniciales de SU nombre, .I. B.
Y su dignidad, evéque de Clermont . Su testamento, en que
hacía legados a los pobres, lo firmó de la misma manera.
Abierta la sucesión, un hermano impugnó el testamento, adu-
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ciando que no había expresión de nombre desde que sólo fi­
guraban las iniciales .J. B. El tribunal de primera instancia
declaró que, siendo costumbre del obispo firmar todos sus
actos en esa forma, aunque no hubiese expresado el nombre
y apellido, bastaba la indicación habitual de la cruz y las ini­
ciales .J. B., con la calidad que indicaba de obispo de Clero
mont; y reconoció que el testamento era válido. Apelada 1;\
sentencia se llegó a una transacción, por lo que no se sentó
jurisprudencia.

Posteriormente se produjo otro caso con motivo del tes­
tamento de un obispo de Bayona y las cortes se pronunciaron
a favor de su validez,

3',' Prueba de las formalidades.
La prueba de la observancia de las formalidades pres­

criptas para la validez de un testamento, debe resultar del.
testamento mismo y no de los otros actos probados por tes­
tigos (art. 3.627).

Así, en el testamento por acto público la ley exige que el
escribano haga constar que los testigos vieron al testador : de:
lo contrario el testamento es nulo. Los herederos o legatarios
no pueden probar que los testigos vieron efectivamente y

que ha sido por negligencia del escribano que la constanci i

no figura en el testamento .

Debe también hacer constar el escribano la edad de l(;;~

testigos. Si expresa que éstos son mayores de edad, en lugar
de indicar la edad' precisa de cada uno, el testamento <'8

icualment- nulo.

L? razón es (1111' la ley ha tratado do rodear de todas h"
solemnidades posibles al acto testamentario, a fin de evitar
los fraudes o la tergiversación de la voluntad del testador.
La lpy quiere la manifestación clara, precisa y concordante
con sus reglas, de la expresión de la voluntad del testador.
La falta de cualquiera de las formalidades prescriptas anula
el testamento, porque entonces la ley presume que ha existido
fraude. De ahí la enorme importancia que la observancia
de las formalidades tiene en el testamento.

4'" Efecto d<' la observancia de las formalidades.
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¿ Qué efecto produce el testamento hecho con las formali­

dades de la ley?
Vale durante la vida) del testador, cualquiera que sea

pi tiempo que pase desde su formación. Mientras no está re­
vocado se presume que el testador persevera en la misma vo­

luntad (art. 3.631).
Una YeZ que la persona ha hecho testamento, éste per­

manece válido durante toda su vida, cualesquiera sean la"
circunstancias que lleguen a producirse después, mientras

no lo revoque.
Supóngase que la persona a los cinco años de efectuado

el testamento, pierde la razón: ¿el testamento es válido?
Algunos autores sostienen que no, arguyendo que debe

exigirse en el tostador la coexistencia de capacidad en el
momento en que redacta el testamento y en aquel en que éste
se considera. Y, agregan, si se cae en insania después de
hecho el testamento, ya no puede ser revocado. desde que la
revocación sólo puede producirse por otro testamento, y E'1
que está privado de razón no puede testar j por lo tanto,
en esas condiciones, el testamento hecho debe ser declarado
nulo.

Nuestra ley no admite esta doctrina, por los inconvo­
nientes y dificultades que produciría en la práctica. De ahí
que establece perentoriamente qUE' ..una vez efectuado el tes­
lamento se considera válido mientras no sea revocado. Salv-.

un caso: cuando la persona no estaba casada y después con­
1rae matrimonio. Todo testamento hecho por persona que no
está actualmente casada, queda revocado desde que contraiga
matrimonio (art. 8.826). Es un caso de revocación legal que
:-;e admite por 'razones especiales. También en el testamento
militar la ley lo declara caduco después de 90 días de haber
cesado las circunstancias que habilitaban para testar militar
mente y en el marítimo, después de los 90 días subsiguientes
¿¡1 desembarco, porque en estos casos ha podido usar las for­
mas ordinarias, no teniendo razón de 8E'r el mantenimiento
del testamento privilegiado.

5'·' -Tnobservancia de las formalidades.
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¿ Cuáles son las consecuencias de la inobservancia de la,
formalidades de la ley?

El testamento se reputa nnlo. La nulidad de un testa­
mento por vicio en sus formas causa la nulidad de todas
las disposiciones que contiene; pero si se han llenado la..
formas, la nulidad de la institución de herederos por cual­
quier causa que ft,ere, no anula sus otras disposiciones (art.
:t6:30).

La distinción es importante y demuestra la gravedad que
la le~' atribuye a la falta de las formalidades establecidas. Do
tal manera que el testamento, en este caso, queda completa­
mente nulo, mientras que si se trata de, anulación de In
institución de herederos, si las formas se han llenado, las
demás disposiciones, como ser legados y mandas, son válidos,

La ley va más allá aún. El restador no puede confirma!'
1'01' un acto posterior las disposiciones contenidas en un tes­
tamento nulo por sus formas, sin reproducirlas, aunque di­
cho acto esté revestido de todas las formalidades requeridas
para la validez ele los testamentos. Pero el testador puede 1'('­

í'erirs« en su testamento a otro testamento válido en sus for­
mas, que ha quedado sin efecto por haber caducado por in­
capacidad de los legatarios o de los herederos instituídos (art.
:l.629).

En los testamentos suelen emplearse ciertas formalidades
110 exigidas por la ley sino impuestas por la costumbre. 'I'al
sería la cláusula- antes muy usual y que ahora va desapa­
reciendo - de la profesión de la fe del causante. Así el testa­
dor decía: pertenezco a la religión católica apostólica roma

na, he creído siempre en los preceptos de la santa madre igle­
sia, etc .

Estas cláusulas que no exige la ley ¡ perjudican el tes­
tamento?

El empleo de formalidades inútiles y sobreabundantes
no vicia un testamento, por otra parte regular, aunque esas
formalidades en el caso de haberlas supuesto necesarias, 110

pudiesen ser consideradas como cumplidas válidamente. Así,
un número mayor de testigos del que exige la ley, no vicia
el testamento, que queda válido a pesar de la incapacidad de
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alguno de ellos, cuando suprimiendo el número de testigos
incapaces queda un número suficiente de testigos capaces
(art. 3.628).

y razonando a contrario sensu, la falta de alguna de
estas formalidades que la costumbre ha impuesto, tampoco
perjudica el testamento.

Los escribanos acostumbran a expresar en el testamento
que: "compareció don Fulano de Tal", persona de su cono­
cimiento, de cuya completa capacidad dan fe y que por A
modo de razonar está en su perfecta razón. Es decir, certi­
fican que la persona que testa está en su cabal juicio y es
perfectamente hábil para el acto. La falta de esta constancia
¡ anula el testamento? No; porque la atestación del escribano
no tiene en este caso ninguna influencia, desde que él no
está llamado a decir si el testador está o no en su sano juicio.
De manera que aunque el testamento no contenga esa forrnal i
dad-que es de estilo, y que algunas veces en las sentencias
se ha invocado al impugnarse el testamento de un demente,
como una presunción de que el testador se hallaba en <;11

sano juicio - no queda invalidado.
6Q Facilidad/es para otorgar testamento.

Los artículos 3.6:34 a 3.638 dan diversas facilidades para
poder hacer testamento, estableciendo las siguientes reglas:

I" Si el testamento es hecho en el territorio de la Re
pública, debe serlo en algunas de las formas establecidas en
el Código, sean los testadores argentinos o extranjeros (art.
:::.6:34).

2Q Si la persona se halla fuera de su país, puede testar
<1(' alguna de estas tres maneras:

a Según la forma prescripta por la ley del lugar en que
resido,

- b) Según la forma que se observe en la nación a q ue
pertenezca.

,c) Según las formas que el Código designa como le­
¡.ral('s (art. 3.638).

Cuando un argentino se encuentre en un país extran­
1)1'1'0 está autorizado a testar en alguna de las formas esta­
hleeidas por la ley del país en que se halle. Este testamento
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SHá válido, aunque el testador vuelva a la República y :~11

cualquier época que muera (art. 3.635).
Es válido el testamento escrito hecho en país extran­

,;<'1'0 o por un argentino, o por un extranjero domiciliado en
<'1 Estado ante un ministro plenipotenciario del gobierno de
la República, un encargado de negocios o un cónsul, y dos
testigos argentinos o extranjeros domiciliados en el lugar dor.­
Sf' se otorgue el testamento, teniendo el instrumento el sello
de la legación o consulado (art, 3.636).

El testamento otorgado en esa forma y que no lo hava
sido ante un jefe de legación, llevará el visto bueno de éste,
si existiese un jefe de legación, en el testamento abierto al
pié de él, y en el cerrado sobre la carátula. El testamento
abierto será siempre rubricado por el mismo jefe al prin­
cipio y al fin de cada página, o por el cónsul ni no hubiese
logación. Si no existiese un consulado ni una legación de la
Hepública, estas diligencias serán llenadas por un ministro
() cónsul de una nación amiga.

El jefe de la legación o el cónsul, remitirá una copia
del testamento abierto o de la carátula del cerrado al minis­
tro de> relaciones exteriores de la República, y éste, certifi­
cando la firma del jefe de legación o cónsul, lo remitirá al
juez del último domicilio del difunto en la República, para
(PI(' lo haga incorporar en los protocolos de un escribano del
mismo domicilio.

Xo conociéndose el domicilio del restador en la Repú­
hlica, el testamento será remitido por el ministro de relaciones
exteriores a un juez de primera instancia de la Capital para
su incorporación en los protocolos de la escribanía que :,1
mismo juez designe (art. 3.637) .

.Actualmente, por las leyes de organización del servie io
consular de la República, los cónsules son verdaderos escri­
banos públicos y llevan sus protocolos- en la forma notorial
ordinaria, por lo cual los testamentos por acto público que
otorgan, no llevan la forma especial del artículo 3.636, sino
lH común que el Código prescr-ibe, y el testamento que ox­
piden, es suficiente que venga firmado por ellos y se auten­
tique la firma en la oficina de legalizaciones del ministerio
de relaciones exteriores.



CAPITULO XXIV

ro:::. - Testamento ológrafo: Ventajas e incouveulcntcs. - 93. - Con­
diciones, cscrlturas, fecha, firma.

92. -Testamento ológrafo.-Ventajas e inconvenientes.

El testamento ológrafo es aquel que debe ser escrito todo
entero, fechado y firmado por la mano misma del tostador
(art. 3.639). Es decir, debe ser escrito de puño y letra del
causante; no puede ser dictado y después firmado, sino que
todo el texto debe ser escrito por él.

La ley exige estrictamcnte este requisito, en el deseo de
evitar los fraudes que podrían producirse, si se admitiera la
validez del acto con la sola firma del testador , En virtud de
los modernos procedimientos químicos, fácilmente podría fra­
guarse un testamento, substituyendo el contenido de un docu­
mento privado, por disposiciones testamentarias, dejando la
misma firma auténtica.

El testamento ológrafo debe ser un acto separado de
otros escritos y libros en que el testador acostumbra escribir
sus negocios. Las cartas por expresas que sean respecto a la.
disposición de los bienes, no pueden formar un testamento
ológrafo (art. 3.648). ..--..j

¿Cuáles son las ventajas y los incouvenientes que presen­
ta el testamento ológrafo?

Varias son sus ventajas:

a) No se tiene que enterar a otras personas ni consultar
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ti nadie respecto de su contenido. Evita así las dificultades
que pueden suscitarss por el hecho de que los parientes del
tostador conozcan las disposiciones testamentarias.

b) No requiere ninguna clase de solemnidades, extrañas

al tostador.
e) Evita los gastos de papel sellado, escritura, etc., in­

dispensables en las otras especies de testamentos.
el) Puede ser modificado o revocado con toda facilidad,

especialmente por aquellas personas tímidas que leen y releen
sus disposiciones antes de hacerlas definitivas.

Presenta también algunos ineonvenientes :
a) Si a la muerte del testador cae en manos de una per­

sona interesada en que desaparezca, basta que lo destruya pa­
ra que no surta efecto.

Este es el verdadero peligro del testamento ológrafo: la
facilidad con que puede ser destruido, no pudiendo después

reconstruirse, porque la prueba sólo debe resultar del testa­
mento mismo.

b) S(" presta a la captación de la herencia.
Tal puede ocurrir en el caso de una persona muy enfer­

ma Cll idada por varios parientes. Estos la instan para que ha­
g'a testamento a su favor. Insisten continuamente y tienen ais­
lado al. enfermo, impidiendo que se comunique con otras per­
sonas: en esta forma consiguen que, por debilidad o por te­
mor, haga testamento ológrafo a su favor.

e) Pueden ser fácilmente falsificados.
El arte caligráfico ha progresado mucho en los tiempos

modernos. Hoy día existen los llamados peritos calígrafos,
que antiguamente se denominaban pendolistas, cuya misión
es averiguar si la firma y el texto de un documento es verda­
dero. En las falsificaciones el peritaje caligráfico suele no ser
diciente, porque como cada parte nombra su respectivo pe­
rito, éstos, en realidad, se constituyen en defensores de las
pretensiones de cada una de ellas. Toca al juez decidir, pero
i cómo ha de hacerlo, si no es perito y a simple vista no es po­
sible distinguir a veces una firma falsa de una verdadera? He
ahí uno de los grandes inconvenientes del peritaje en nuestro
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país. Bien es cierto que en estos casos el que ataca la validez
del testamento puede presentar otras pruebas que demues­
tren la nulidad r el fraude, ~. por las cuales el juez pueda de­
cidir con prescindencia del dictamen de los peritos.

Un procedimiento curioso, que adoptan los falsificadores
de testamentos, consiste en la inclusión de legados a favor de
sociedades o instituciones de beneficencia. Estas, natural­
mente, concurren a defender el testamento, favoreciendo así
indirectamente a aquéllos.

93.-Conc1icioncs: escritura fecha" firma.

El testamento ológrafo, para ser válido en cuanto ,a sus
formas, debe ser escrito todo entero, fechado y firmado por la
mano misma del testador , La falta de alguna de estas forma­
lidades lo anula en todo su contenido (art. 3.639).

De manera que las condiciones para que el testamento oló­
grafo sea válido son:

1" Que sea escrito por el testador.
El testamento ológrafo debe ser escrito precisamente con

caracteres alfabéticos y puede escribirse en cualquier idioma
(art. 3.641).

No es indispensable que sea escrito en el idioma del país;
puede serlo en cualquier otro, siempre que sea con caracteres
alfabéticos. No se admiten los testamentos hechos con signos o
claves, porque podrían estar sujetos a interpretaciones más o
menos vagas.

Es un requisito esencial en el testamento ológrafo que
esté escrito todo entero desde el principio al final, fechado y
firmado, por la mano misma del testador. Si hay algo escrito
por una mano extraña, y si la escritura hace parte del testa­
mento mismo, el testamento será nulo, si lo escrito ha sido por
orden o consentimiento del testador (art. 3.640).

Ya no sería la expresión directa de la voluntad del testa­
doro Si éste escribe los tres primeros párrafos, luego viene
un cuarto párrafo escrito por una mano extraña y en seguida
la firma del causante, ya no sería un testamento ológrafo, por.



- 338-

que es condición esencial que todo su texto sea escrito de puño

y letra del testador. Por lo tanto, la ley lo anula.
. Supóngase que lo escrito por mano extraña no forme

parte del testamento, sino que haya sido interlineado: ¡,es o

110 válido el testamento? Es válido, y solamente se anula la
cláusula interlineada, porque no puede dejarse al arbitrio de
un tercero el poder de anular el testamento con la simple in­
terlineación de algunas palabras. Así, por ejemplo, 'el testa­
dor dice: "lrgo a mi sobrino Juan mil pesos", y una mano
extraña agrega: "y a mi sobrino Pedro, otros mil pesos".
Como este agregado se ve que es hecho sin consentimiento del
testador, no perjudica a la validez del acto.

Si el testador se equivoca, y raspa alg-una palabra para sus­
tituirla por otra, l queda inválido el testamento?

En los contratos, cuando se escribe sobre raspado r no se
tiene la precaución de hacer la salvedad al final, el acto no
es válido, porque se presume que ha sido hecho contra la
voluntad del firmante. En los testamentos ológraf'os no es ne­
cesaria esa formalidad. El tostador puede raspar y escribir
encima de lo raspado, puede agregar intcrlincas, sin salvar al
final. En fin, en su redacción material, esta especie de testa­
mento puede presentar todas las incorrecciones, pero debe
Ilenar el requisito fundamental de la escritura de puño y le­
tra del testador . Lo que la ley persig-ue es que sea la expresión
segura -:-' verídica de la voluntad del causante.

2<:' Debe ser fechado.

1.48 fecha es el momento del tiempo en el cual ocurre un
acto. Prácticamente para individualizar ese momento se po­
ne el día, mes y año : 16 de setiembre de 1915. Esta es la fe­
cha, -:-- si se quiere puntualizar aún más, se agrega la hora.
Pero nuestro Código no ha considerado necesario la indica­
ción de la hora: exige solamente, como fecha, la expresión del
día, mes y año.

Al analizar la fecha de un testamento ológrafo se pueden
presentar varias cuestiones.

En general se hace uso de la designación del calendario,
siguiendo la costumbre habitual, pero no es de extremo rigor
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ni de absoluta necesidad que así sea. Las indicaciones del día,
mes y año en que se hace el testamento no es indispensable
que sean según el calendario: pueden ser reemplazadas por
enunciaciones perfectamente equivalentes, que fijen de una
manera precisa la fecha del testamento (art. 3.642). Así, pue­
de ponerse: el viernes santo, el año nuevo, el día de pascua,
etc., de tal o cual año. Lo único que la ley requiere impres­
cindiblements es la determinación precisa del momento en
que se ha hecho el testamento.

La enunciación de la fecha puede variar y en ello influye
la costumbre. Si debiendo ponerse, por ejemplo, 16 de se­
tiembre de 1915, para abreviar - y se acostumbra - se escri­
be 16/IX/1915: l es válido el testamento? Sí, porque es cos­
tumbre fechar en esa forma, y hay indicación precisa del día,
mes y año.

La fecha puede ser inexacta: 30 de febrero de 19] 5. El
día 30 de febrero no existe; tal vez el causante ha querido
referirse al último día del mes de febrero. Sin embargo, el
testamento queda invalidado, porque la ley considera la fecha
inexacta o falsa como no existente.

La fecha puede ser también incompleta, si le falta alguno
de los elementos que deben eonstituirla; por ejemplo, si se es­
cribe solamente el mes y el año: setiembre de 1915. Un tes­
tamento fechado así, sin indicación de día, ¿es válido?

La doctrina se ha bifurcado. Unos eren que debe suje­
tarse estrictamente al texto de la ley, y que, por lo tanto, el
testamento no es válido, porque le falta uno de los requisitos
esenciales: la desig-nación del día.

Otros autores sostienen que la interpretación debe ajus­
tarse a la finalidad a que obedece la disposición legal. ¿Qu~

objetivo persigue la ley al exigir la fecha en el testamento?
Determinar si el que testa tiene capacidad para ello, es decir,
si es mayor de 18 años, si estaba o no en su sano juicio, y, de
haber varios testamentos, cuál es el válido, porque el posterior
anula el anterior. Pero, dicen, si la fecha no com prueba la
capacidad, por ser evidente - como si se trata de una perso­
na de 40 años, en su sano juicio - y existe un solo testamen-
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too la falta de alguno de sus elementos no debe invalidado,
porque no se perseguiría objeto práctico alguno.

Sin embargo, los tribunales han resuelto la cuestión <'11

forma negativa ; J' ésa es la solución aceptable. En materia
testamentaria no se puede aplicar el principio general de la
interpretación positiva y de la finalidad de la ley. Todo es
cuestión de forma, y la leyes, con justa razón, sumamente
exigente en cuanto a las formalidades que requiere para la va­
lidez de la disposición testamentaria.

Esta solución viene, en realidad, a constituir un recurso
que la ley da a las personas que, estando enfermas, son pre­
sionadas en el sentido de que hagan testamento ológrafo. Bas­
ta que el restador omita deliberamentc alguno de los requi­
sitos esenciales en la fecha, para que el testamento sea consi­
dorado nulo. Hace algún tiempo se. declaró nulo un testamcn­
to que afectaba una fortuna valiosísima, por faltarle a la fecha
la indicación del día, r la solución fué sostenida en pr-imera y
en segunda instancia, a pesar de la opinión contraria del fis­
cal.

La fecha puede ser falsa cuando en virtud del mismo

testamento se puede llegar a la conclusión de que no ha sido
hecho el día indicado. Tal sería el caso del testamento hecho
en un papel sellado del año posterior a su fecha. La compro­
bación es fácil, porque las fojas de papel sellado llevan a ve­
ces impresas al agua la fecha del año correspondiente. Si una

persona hace su testamente en un papel sellado de 1915, po­
niéndole fecha de 1914, ese testamento ológrafo es· nulo, por­

que s(' considera falso, desde que la fecha que figura en el mis­
mo no individualiza el momento en que se efectuó.

Pero si se trata de una fecha equivocada o incompleta,
puede ser considerada suficiente cuando ('1 vicio que presenta

es el resultado de una simple inadvertencia de parte del tes­

tador y existen en el testamento mismo enunciaciones o ele­
mentos materiales que fijan la fecha de una manera cierta.

El juez puede apreciar las enunciaciones que rectifiquen la
fecha, y admitir pruebas que se obtengan fuera del testamen­
to (art. 3.643).



Por ejemplo : si una persona f('cha su testamento" :\Iayo
<1r 1915", y luego al final del mismo dice: "Y termino este
testamento hoy, día de mi cumpleaños, rtc." Se compruebn
que el día del cumpleaños de' la persona es el 14 de mayo; en­
tunees, la fecha incompleta viene a quedar completada con la
cláusula final del texto y, por lo tanto, ('1 testamento es vá­

lido.
i Dónde' debo colocarse la fecha en ('1 testamento?
Es costumbre comenzar fechando todos los actos escri­

tos. Pero xupóngas« que se coloca la fecha después de la
firma, como so estila en las cartas: ¿se considera fechado el
testamento ?

Según algunos. ('1 testamento en este caso no tiene fe­
cha, porque se considera que termina con la firma. Los tri­
bunales franceses, sin embargo, han declarado que la fecha
colocada después de la firma es válida siempre que lo esté
a renglón seguido. Y esta es la interpretación que debemos
admitir.

Puede suceder que el restador no redacte en un solo acto
todo su testamento, o que reflexione sobre algunas de sus dis­
posiciones, medite alguna cláusuln y la incluya después de
transcurr-ido algún tiempo desde que escribió las demás, vi­
niendo así a redactar ('1 testamento en "arias oportunidades
diferentes. La ley permito que así lo haga; pero respecto die'
la fecha, ,:cómo debe proeeder ? Si escribe sus disposiciones ('11

{>pocas diferentes, puede datar ~' firmar cada una de ellas se·
paradamente o poner a todas la fecha y la firma, <'1 día en
que' termine su testamento (art. 3.647).

Ahora, si se trata de muchas disposiciones que están fir­
madas, sin ser fechadas, y una última disposíción tenga la
firma y la fecha, esta fecha hace valer las disposiciones an­
teriormente escritas, cualquiera que sea el tiempo (art ícu­
Lo :3.646) ,

EJl cuanto al lugar en que se ha hecho el testamento, su
indicación no es requisito esencial . El restador puede dispen­
sarse de indicar <'1 lugar donde ha hecho <'1 testamento. y <'1
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error que cometa en la indicación de este lugar no influye en
la validez del testamento (art. 3.644).

3Q Debe ser firmado.
Se aplican al testamento ológrafo en esta parte los prin­

cipios generales anteriormente enunciados.
La firma es un requisito esencial en el testamento ológra­

fo: debe ser puesta por la mano misma del testador. Pone
punto final, como se ha dicho, a la disposición testamentaria.
y si después de ella el testador coloca nuevas disposiciones,
éstas deben ser fechadas y firmadas para que puedan vale!'
como disposiciones testamentarias (art. 3.645).

¡ Qué valor tiene el testamento ológrafo?
Los instrumentos privados tienen como fecha cierta la

de su exhibición en juicio o la de su protocolización. En
realidad, el testamento ológrafo es un instrumento privado,
pero la ley lo considera en calidad de instrumento público, te

niendo en vista las consecuencias que de él se desprenden.
El testamento ológrafo vale como acto público y solem­

ne ; pero puede ser atacado por su fecha, firma o escritura.
o por la capacidad del testador, por todos aquellos a quienes
se oponga pudiendo éstos servirse de todo género de prue­
bas (art. 3:650).

De manera que la fecha del testamento ológrafo vale co­
mo cierta. La razón es que la ley ha considerado los efectos
que el testamento ológrafo produce en cuanto a la revocación
de otros anteriores, aunque sean de otra especie.

Por último, el testador puede, si lo juzgare más eonve­
niente, hacer autorizar el testamento COn testigos, ponerle su
sello, o depositarlo en poder de un escribano, o usar de cual­
quiera otra medida que dé más seguridad de que es su última
voluntad (art. 3.649).

En la práctica, los comerciantes y personas acaudaladas,
especialment- si no tienen familia, acostumbran dejar depo­
sitado en <'1 Banco en que tienen sus caudales, sus disposicio­
nos testamentarias en forma ológrafa, colocándolas bajo so­
bre sellado y lacrado, con la indicación en la carátula de que
dicho sobre contiene SU testamento.



CAPITULO XXV

94. - Testamento público. Ventajas e inconvenientes. AAnte quién se
otorga1 - 95. - Forma como puede hacerse. Enunciaciones
que debe contener bajo pena de nulidad. - 96. - Firma del
tostador. Idioma. Liberalidades prohibidas. t Quiénes son in­
capaces para otorgar testamento público 1

94.-Testarnento público.-Ventajas e inconoenientee.:-:
¿Ante quién se otorga?

Testamento público es el celebrado ante un escribano pú­
blico en su protocolo, con las solemnidades que establece la
ley, o ante otros funcionarios a falta del escribano, en los casos
que la ley lo permite.

¿Cuáles son las ventajas y los inconvenientes que presen-
ta el testamento por acto público?

Sus ventajas son:
a) Es muy difícil que pueda extraviarse o destruirse.
Ya no es el caso del testamento ológrafo, que está expues­

to a que quien lo encuentre lo destruya. El testamento por ac­
to público queda en el protocolo del escribano; éste debe te­
ner su caja de seguridad, en donde lo deposita, de tal manera
que es difícil se destruya por el fuego o por robo. Además,
después de transcurridos varios años, los escribanos deben de­
positar sus libros de protocolo en el Archivo de los Tribunales.
Existe, pues, seguridad respecto a la conservación de esta es­
p-ecie de testamento.

b) Es conveniente para las personas que no tienen fa-
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cilidad para escribir o que no saber leer ni escribir. Basta
que concurran ante el escribano y llenen las formalidades de
la ley, para que quede fijada la expresión de su última Y\l­

luntad . Ig-ualmente, conviene a las personas que sabiendo
escribir, están imposibilitadas para hacerlo por accidente o
enfermedad.

Pero presenta también algunos inconvenientes:
(j) 1\o f'S reservado, como ocurre con el testamento oló­

grafo, que: una vez hecho, se guarda en un cajón del escri­
torio o se deposita en un banco para que el gerente lo entregue
al juez una vez producido el fallecimiento, y nadie sabe la
existencia de tal testamento.

Por la modalidad misma del testamento público, su (:ü11'

tenido debe ser conocido' por el escribano y los testigos. Esta
falta de reserva es inconveniente para el testador. Los intere­
sados en la herencia pueden obtener del escribano y los testi­
gos, o de un amanuense del primero, los datos que les perrni­
tan conocer si el testamento les favorece o no; y si la disposi·
ción testamentaria no concuerda con sus aspiraciones, se pro­
ducirán desacuerdos y resentimientos que se traducirán en
molestias y hasta disgustos para el causante, sobre todo si S(~

trata de personas que no tienen herederos forzosos .
.La ley orgánica de los tribunales ha tratado de mantener

en secreto esas disposiciones estableciendo que: "los registros
deben conservarse en reserva, sin que sea permitido consentir
que persona alguna se imponga de ellos: pero los interesados
en una o más escrituras, sus representantes o. sucesores po­
drán imponerse de su contenido en presencia del escribano"
(art. 202). Esa disposición, agrega el art, 203 "no será apli­
cable a los testamentos y escrituras de reconocimientos de hi­
jos naturales, 9ue mientras vivan los otorgantes, sólo a ellos
podrán ser enseñados".

b) Está rodeado de formalidades que lo hacen suscep­
tible de ser fácilmente anulado,

La negligencia del escribano en la observancia de la for­
malidad o del detalle más ínfimo, vicia la disposición testa-
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mentaria . De ahí que los pleitos sobre nulidad de testamento
versan generalmente sobre testamentos públicos.

Por ejemplo, si el escribano consigna que ha dado lectu­
ra del testamento, pero omite indicar que los testigos lo ve­
ron, la disposición testamentaria es nula.
_. -- De manera que uno de los peligros del testamento pú-

blico consiste en esa estrictez en la observancia de las forma­
lidades, cuya menor desviación se presta al ataque de los cu­
riales. Tan es así, que los escribanos, para evitar la impugna­
ción de los testamentos públicos efectuados ante ellos - lo
cual, como se comprenderá, afecta E'I crédito de la escribanía-­
tienen formularios especiales, en los que sólo corresponde Ile­
llar las respectivas disposiciones particulares. De tal manera
q-~~~u~ndo son llamados con urgencia, de noche, por ejem­
plo, llevan su formulario, que tienen a la vista al extender la
escritura, evitando así cualquier desliz en la forma, que des­
pués pueda dar lugar a la nulidad del testamento.

¿,Ante quién se otorga el testamento por acto público?
El testamento por acto público debe ser hecho ante es­

cribano público y tres testigos residentes en el lugar (art.
3.654).

En los pueblos de campaña r en la campaña, no habicn­
do escribano en el distrito de la municipalidad donde so otor­
gare el testamento, debe éste ser hecho ante el juez de paz
del lugar y tres testigos residentes en el municipio. Si ~l juez
de paz no pudiese concurrir, el testamento debe hacerse ante
alguno de los miembros de la municipalidad COn tres testigos
(art. 3.655).

La disposición de este artículo tiene por objeto facilitar
la ejecución del testamento por acto público en aquellas locali­
dades en que no haya escribano. Al hablar de miembros or la
municipalidad no debe entenderse cualquier empleado muni­
eipal, sino miembros del concejo deliberante.

Hay que tener presente que el juez de paz o los miembros
de la municipalidad sólo pueden sor llamados para otorgar el
testamento en el caso de ausencia o de imposibilidad de hallar
escribano en la jurisdicción. Si éste existe, y el causante por
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motivos especiales, por enemistad, no quiere llamarlo, el otor-
gamiento por aquéllos no es válido. .

Más aún: el testamento público debe ser hecho ante escri­
bano con jurisdicción en el lugar en que se otorgare. El que
se hiciere ante otro escribano será nulo. Por ejemplo, no puede
llamarse a un escribano de la capital federal para que otor­
gue un testamento en Avellaneda, por más que no tenga sino
que cruzar el Riachuelo.

En cuanto a la capacidad del escribano, el artículo 3.653
establece que el escribano pariente del tcstador en línea recta
en cualquier grado que sea, y en la línea colateral hasta <'1
tercer g-rado de consanguinidad o afinidad inclusive, no puede
concurrir a la redacción del testamento.

Esta disposición legal tiene por objeto evitar que el escri­
bano, por su parentesco con el causante, pueda influir en la
voluntad de éste en un sentido o en otro. La intervención del
escribano debe ser absolutamente imparcial, a cubierto de la
más leve sospecha, lo que no ocurriría quizá con el pariente
del testador.

.95.-F'orma como puede hacerse.-EnllnciaC'Íones que r7í'­
be contener bajo pena de nulidad.

¿ Cuál es la forma en que una persona puede hacer ('1
testamento público?

Puede seguir tres procedimientos, que establece el artícu­
lo 0.();'6:

a) Dictarle el testamento de viva voz al escribano. Este
lo va escribiendo. Pero no es estrictamente necesario que sea
el mismo escribano quien escriba, a pesar de la opinión contra­
ria de algunos autores. Muchas veces y sohre todo en las pro­
vincias, es el escribano mismo quien escr-ibe el testamento, a
efecto de evitar las equivocaciones de siis amcnuenses ; pero
no es requisito esencial: lo que la ley exige es que se halle
presente al acto.

b) Darlo ya escrito, en un borrador. El escribano lo co­
pla o lo hace copiar.
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e) Dar por escrito las disposiciones que debe contener
el testamento, para que el escribano lo redacte en la forma 01'­

dinaria. Es decir, entregarle unos breves apuntes, que en In
práctica se denominan minuta.

Se pregunta si el escribano está obligado a conservar la
minuta entregada por el testador a los efectos de redactar el
testamento. No lo está, porque la minuta es de ningún valor,
una vez hecho el testamento. Y si éste no se halla de acuerdo
con ella ¿cuál de ambos vale? El testamento, siempre que no
adolezca de vicio de forma, porque es un instrumento público
revocable sólo por otro testamento.

El testamento por acto público debe contener varias enun­
ciaciones bajo pena de nulidad, que están enumeradas en 10-;

artículos 3.657 y 3.658. .
Son:
1Q Lugar en que se otorga.
I..os escribanos no. pueden otorgar instrumentos públicos

fuera del lugar que les está asignado para el ejercicio de su
ministerio. Un escribano de Buenos Aires no puede otorgar
eseritm-a en Avellaneda. El requisito de la indicación del lu­
gar es necesario para conocer si el acto es vál ido por razón de
la jurisdicción que las leyes de organización de los tribunales
establecen para los escribanos.

Esta enunciación constituye una diferencia con el testa­
mento ológrafo, en que no es indispensable la indicación de
lugar.

2Q Fecha, en la forma común, es decir, con indicación de
día, mes y año.

El requisito de la fecha tiene por objeto determinar la
capacidad del testador, los efectos de la revocación y la ley
que rige en el momento en que se otorga el testamento.

3Q Nombre del restador, es decir, de la persona que hace
testamento

4Q Nombre, residencia y edad de los testigos.
Debe expresarse la edad por el número de años y no por

la simple indicación de que son mayores de edad, como es oc
1180 y estilo en las escrituras públicas.
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Estas formalidades respecto de los testigos tienen por oh­
jeto facilitar que' puedan ser bien individualizados, Hay noui­
hres y apellidos muy comunes que se repiten en muchas f'ami.
lias : Juan García, Enrique Pérez;' Antonio González, etc. Si

en un testamento por acto público actúa 'como testigo una per­
sona llamada Juan García i cómo individualizarlo? ¿de quío

Juan García se trata? Si se dice simplemente que es mayor di'

edad y hay varias personas de ese nombre y apellido, La cuál
de ellas se ref'iere ? De ahí viene la necesidad de enunciar la
edad - Juan García, de cuarenta y tres años de edad - ~. en­
tonces la individualización es fácil, pues sería rarísima coinci­
dencia que existieran dos personas del mismo nombre, apellido
~. edad.

La residencia es el lugar en que una persona se encuentra
de hecho, actualmeute, aunque no tenga ánimo de permanecer

en él. Por eso no hay que confundirla con el domicilio.
5<) Manifestación del escribano de si él ha hecho el tes

tamento o si sólo ha recibido por escr-ito sus disposiciones.
6<) Que el trstamento ha sido leído y que los testigos lo

han visto.

En rste sentido se acostumbra poner: ",. .leído el testa­
mento al tostador en presencia de los testigos, que lo vieron ~.

oyrron ... "

Esta cláusula es esencialisima.; los testigos no sólo deben
estas presentes en el acto, sino que deben ver que el testador
dicta su disposieión , J.Ja ley trata de evitar las simulaciones.

Dr estar 108 testigos un poco alejados del testador, o en una
pieza contigua, no podrían aseg-urarse si las disposiciones del

causante fueron o no tergiversadas. La ley quiere que el testi­
go rstÍ> cercano, que lo vea, que se cerciore de que es el testador
quien está dictando el testamento, y nó que lo están haciendo
hablar.

La omisión de cualquiera de estas formalidades qua la lov
('xige en la redacción del testamento por acto público, lo vici
d{' nulidad insanable. Y esas formalidades deben resultar del

acto mismo y no pueden ser materia de prueba posterior. Si
el rscrihano omite la indicación de que los testigos vieron al
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tostador, el testamento es nulo, aunque se pueda probar que
efeetivamente lo vieron y que se trata de un simple olvido
del escribano.

96.-Pinna del testador.-Id-ioma.-Liberalidades prohi­
bidas.-¿ Quiénes son incapaces para otorqa« t estoniento plé­
blico?

Una vez que el eser ibauo ha incluido todas esas enuncia­
ciones, que ha leído el testamento, que ha consignado que 103

testigos vieron al tostador, etc., se procede a la firma por to­
<los los que concurran al acto.

En primer lugar firma el testador, luego los testigos y,
por último, el escribano que autoriza el acto. Debe ser firma­
do por el restador, dice el artículo ~.658, los testigos y el es­
cribano, Uno de los testigos a lo menos debe saber firmar por
los otros dos; el escribano debe expresar esta circunstancia.

En lo que respecta a la firma del tostador, pueden pre­
sentarse varias situaciones.

a) El testador ompieza a firmar; pero no termina de
hacerlo porque sufre Un síncope y muere: ¡.es válido el tosta­
mento i

Se trata de una persona llamada Juan González , ha fir­
ruado .Jiuin Gonz y muere sin terminar el apellido. De haber
tenido un segundo más de vida, hubiera completado la pala­
bra, por lo que es evidente que esa disposición testamentaria
es la expresión de .su última voluntad.

Sin embargo, ('1 Código no admite la validez de este testa.
mento si el tostador muriese antes de firmar el testameuto,
sl'J'á. éste de ningún valor aunque lo hubiere principiado a
firmar (art. 3.659) .

b¡ El tostador sabiendo firmar, dice que no firma por­
que no sabe.

En este .easo el testador está mintiendo deliberadamenh'.
; Es válido el testamento, si firman a su ruego dos testigos '1

Tia disposición testamentaria es nula, y así lo expresa el
artículo 3.660 cuando dice que si ('1 tostador, sabiendo firmar,



- 350-

dijere que no firmaba el testamento por no saber firmar, el
testamento será de ningún valor, aunque esté firmado a su
ruego por alguno de los testigos o por alguna otra persona.

La razón de la prescripción legal es que se presume que
el testador ha querido poner un vicio de forma para no validar
el acto.

e) El testador no sabe firmar.
Puede hacerlo por él otra persona o alguno de los test i­

gos , En este último caso dos de los testigos por lo menos de­
ben saber firmar (art. 3.661). La razón es que uno de los
testigos va a firmar por el testador, y el otro por el testigo quo
no sabe firmar o

d) El testador sabe firmar r no puede hacerlo.
En este caso puede firmar por él otra persona o uno <1('

los testigos; pero dos de éstos por lo menos deben saber í ir­
mar r el escribano debe expresar la causa por que no puede
firmar el testador (art. 3.662) .

Se han producido divergencias en la interpretación de la
última parte del artículo, que dice que el escribano debe ex­
presar la causa por que no puede firmar el testador. ¿'Qu~ es
lo que debe manifestar el escribano?

Supóngase que se trata de una persona que está paralíti­
ca de la mano derecha. En estos casos, en los actos comunes
o en las escrituras públicas, se acostumbra poner: no firmó
por no poder escribir. ¿ Esta expresión es suficiente en el
testamento, o hay que decir: no firmó por no poder eser ihir
('11 virtud de tener paralítica la mano derecha? ¿ Es decir, ha~­

que poner explícitamente la causa?
Entre nosotros se ha producido un caso o Se trataba de

un testamento en que el escribano atestiguaba: "no firmó
por no poder escribir, haciéndolo a su ruego el testigo don
Fulano de tal ". Presentado el testamento, se adujo por una
de las partes que no era válido, porque la expresión ((no pode r
escr ihir ", no era suficiente: tenía que expresar la causa, des­
de que el artículo 3.662 así lo Establece. Sin embargo, 10'-;

tribunales, revocando la sentencia de primera instancia, decla­
raron que el escribano había cumplido la exigencia del artícu-
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lo citado, con la indicación general y vaga de que el testador
no firmó por no poder escribir.

Esta solución no es satisfactoria, porque no interpreta
el precepto legal. La ley ha querido que se aplique la causa,
el motivo determinante por el cual el testador no pudo firmar,
pero no esa expresión general que es de estilo.

Puede suceder que quien desee hacer testamento público
no conozca el idioma nacional. En este caso, si el testador no
puede testar sino en un idioma extranjero, se requiere la
presencia de dos intérpretes que harán la traducción en cas­
tellano, y el testamento debe en tal caso escribirse con los dos
idiomas. Los testigos deben entender uno y otro idioma (a "­
t iculo 3.663).

Los intérpretes deben escribir el testamento en el idioma
del testador y luego traducirlo al castellano. El testamento
efectuado en el idioma del testador se agrega al protocolo del
escribano, y la traducción hecha por los intérpretes se tr311)·
cribe en el mismo protocolo.

Los testigos que asisten al acto deben conocer uno y otro
idioma. De lo contrario no podrían saber cuál es la voluntad
del testador, sino a través de la traducción hecha, que puede
ser inexacta. De ahí que la ley establece que deben entender
ambos idiomas, para controlar si todos los que intervienen en
el acto cumplen su misión.

El Código ha querido garantizar que la expresión de la
última voluntad efectuada ante escribano público, sea recibi­
da con toda imparcialidad por este funcionario. Ha tendida
a evitar que el escribano pueda. tener interés, por ~ínimo que
fuere, en el acto testamentario, a fin de que no pueda ser im­
pulsado a proceder irregularmente, en mérito de la obtención
de un beneficio directo o indirecto. A esta finalidad tiende
la disposición del artículo 3.664: el escribano y testigos en un
testamento por acto público, sus esposas, y parientes o afines
dentro del cuarto grado, no podrán aprovecharse de lo que en
(.1 se disponga a su favor,

Igual objetivo ha tenido en vista la ley respecto de los
testigos: pstos no pueden obtener beneficio alguno del testa-
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mento por acto público. De lo contrario vendrían a testimo­
niar a favor de ellos mismos, y siempre lo harían por la vali­
dez del acto, desde que de él reciben un beneficio.

La ley ha tratado de rodear al acto testamentario de la
mayor imparcialidad, estableciendo la absoluta independencia
de los que en él actúan. Inútiles serán las insinuaciones del
escribano o de los testigos para obtener un legado no solo a

favor de sí mismos, sino de sus esposas, y parientes o af'ino,
dentro del cuarto grado. La extensión de la prescripción legal
a estos últimos, está basada en que se presume que en eso-,

casos existe un interés indirecto pC'L' parte del escribano o <1('
los testigos j más aún, que puede tratarse de un acto simulado,
en el sentido de que el beneficio recaiga sobre éstos. Sin em­
bargo, el Código permite posteriormente que el escribano
pueda ser nombrado albacea, cargo que es remunerado y PO!'

el cual viene a obtener un beneficio, Esta disposición es con­
traria al principio que aquí se consigna y ha sido tomada del

derecho francés, olvidando que allí el albaceazgo es gratuito.
¡.Quiénes son incapaces para otorgar testamento público!
Todas las personas, por regla genrral pueden testar por

acto público. Pero la ley establece ciertas incapacidades, ql\l~

pueden dividirse en generales y especiales.
Las generales son las establecidas para toda clase de trs­

tamento . los menores de 18 años, los sordo-mudos que no sa­
ben darse a entender por escrito y los dementes.

Están incapacitados en especial para testar por acto pú­
blico rl sordo, rl mudo y el sordo-mudo (art. 3.651),

El sordo, porque no puede oír lo que 1<'(' el escr-ibano,
siendo así que es requisito esencial que éste lea el testamento
~J1 otorgante. El mudo, porque no puede expresar de viva

Y0Z su voluntad: Y con mayor razón, el sordomudo.
Esta disposición legal ha sido justamente criticada. ~i

saben leer y escribir, es decir, darse a entender, ¡ por qué no
permit irles testar por acto público? Pueden mirar en pi pro­
tocolo del escribano, leer allí y apercibirse si no está f'ichnen­

te reflejada su voluntad .
El Colegio de Escribanos de la provincia de Buenos Ai-



res en el pedido de reformas al Código Civil presentado últi­
mamente al Congreso Xacional, solicitó la modificación del ar­
tículo 3.651, en el sentido de que, si el sordo, el mudo o el
sordo-mudo saben leer y escribir, pueden 'estar por acto pú­
blico.

¿ El ciego pUN1e testar por acto público? El artículo
3.652 establece que sí.

Corresponde observar que la nota al mismo artículo dice:
"Troplong juzga que ningún inconveniente hay para que <'1
ciego, si sabe escribir, pueda testar en la forma ológraf'a.

Sosotros creemos que sería fácil cambiarle su testamento o
alterárselo para que no sirviera".

De ella parece desprenderse que el ciego no puede testar
en forma ológraf'a. Sin embargo, no hay ninguna disposición
en la ley que establezca tal prohibición. De ~hí que a pesar
del texto de la nota, hay que atenerse al principio general, en
virtud del cual el ciego puede hacer testamento ológrafo, lo
mismo que público.



CAPTIULO XXVI

!J7. - Testamento cenado. Requisitos. Apertura del testamento. Ob.i­
gución del escribano que posee un testamento.

97.-Testamento cerrado. - Requisitos, - Apertura cid

testamento. - Obligación del escribano qu,e posee un testa­
mento.

El testamento cerrado - que los franceses denominan
testamento místico - tiene por objeto permitir que una per­
sona pueda hacer la disposición de última voluntad, sin que
sea conocida por el escribano y los testigos.

Es un testamento reservado. No tiene la publicidad- del
testamento público, que, si bien es limitada a varias personas
- el escribano y los testigos - siempre puede por indiscrecio­
nes de éstos, trascender, COn las consiguientes molestias para
el testador por parte de los no favorecidos en el testamento.

El testamento cerrado tiene, sobre el testamento ológrafo,
la ventaja de la mayor seguridad en cuanto a su conservación
y presentación después de producido el fallecimiento.

El testamento cerrado exige dos requisitos:
l Q Capacidad del testador,
No debe estar afectado de ninguna de las incapacidades

generales, es decir, debe tratarse de persona mayor de ]8 años
y no demente ni sordo-mudo que no sepa darse a entender por
escrito.

Con relación al testamento cerrado en sí, la ley no fija las
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mismas prohibiciones que para el testamento celebrado por
acto público. Los únicos requisitos cseneiales que fija en cuan­
to a la capacidad, son: saber leer - el que no sabe leer nu

puede otorgar testamento cerrado (art, 3.665) - Y saber
firmar - el testamento cerrado debe ser firmado por el tes­
tador (art. 3.666) .

El sordo puede otorgar testamento cerrado (art. 3.669).

El mudo también puede hacerlo, siempre que llene ciertos re­
quisitos ; y así establece la ley que el que sepa escribir aunque
no pueda hablar, puede otorgar testamento cerrado. El tes­
tamento ha de estar escrito y firmado de su mano y la presen­
tación al escribano y testigos, la hará escribiendo sobre la cu­
bierta que aquel pliego contiene su testamento, observándose
«n lo demás, lo que queda prescripto para esta cIase de testa·
mentes (art. 3.668).

La ley exige que el testador sepa firmar; no ya que sepa
escribir, ni que el testamento sea' escrito de su puño y letra.
Sólo en el caso del mudo debe llenarse este último requisito:
el testamento ha de estar escrito y firmado de su mano (art.
3.668).

Esta disposición de la ley persigue un fin práctico. Mu­
chas personas saben firmar, si bien no pueden escribir correc­
tamente. Han aprendido a una edad avanzada, por lo que
escriben con dificultad y con errores. Pero saben firmar. En
estas condiciones, si desean hacer testamento reservado ¿cómo
han de proceder? No pueden hacer testamento ológrafo, por­
que es requisito esencial que sea de puño y letra del testador.
La ley les da entonces el recurso del testamento cerrado: el
testado}' llama a su amanuense, le dicta su disposición testa­
mentaria, la firma, la cierra y la entrega con las formalidades
legales al escribano.

2<:' Formalidades.
La ley exige ciertas formalidades especiales en el tes­

tamento cerrado a objeto de garantizar la verdad, conservación

y seguridad de la disposición testamentaria.
Están enumeradas en el articulo 3.666:

a) Presencia de cinco. testigos residentes en el lugar.
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Es de notar que ya no son tres, como en el testamento por
acto público. La ley ha tenido en cuenta la modalidad <Id

testamento cerrado y ha querido establecer la mayor seguri­
dad para el testador de que el pliego cerrado que entrega no
pueda ser substraído. La presencia de cinco testigos, que yi­
gilan el acto, hace muy difícil que el pliego pueda ser cam­
Liado por otro. Porque podría suceder que la persona que ha
escrito el pliego al restador, que conoce sus disposiciones r
que actúa como testigo, pudiera tener interés en substraerlo.
Al efecto, tal vez en connivencia con algún otro de los testi­
gos, entretiene al testador con una hábil conversación, en tan­
to su cómplice disimuladamente cambia el pliego. Pero ... i
los testigos son cinco, la operación es muy difícil que pueda
ejecutarse sin ser notada por los demás.

b) El tostador debe entregar el pliego cerrado al escri­
bano expresando que contiene su testamento.

El escribano dará fe de su presentación y entrega. Se cer­
eicrará (le si .:>1 sobre está cerrado; de 10 contrario lo devolvo­
rñ al íestador para que lo cierre.

e) Extiende el aeta en la cubierta del testamento, ex­
i>re!';alH10 el nombre, apellido y residencia del testador, de los
testigos y del que hubiera firmado por el testador, como tam­
bién el lugar, día y año en que el acto pasa. Esta acta debo
ser extendida por el escribano de su puño y letra. Esta inter­
pretación fluye del texto del art, 3.666 cuando dice: "el es­
cribano dará fe de la presentación y entrega, extendiendo el
acta en la cubierta del testamento".

El acta deberá ser firmada por el testador y todos los
tt'stigos que puedan hacerlo; y por los que no puedan, los otros
a su ruego; pero nunca serán menos de tres los testigos que
firmen por sí. Si el testador no pudiere hacerlo por alguna
causa que le haya sobrevenido, firmará por él otra persona 1)

alguno de los testigos.
La entrega y subscripción del testarnento cerrado, dehl~

ser un acto sin interrupción por otro acto extraño, a no S('1'

por breves intervalos, cuando algún accidente le exig iere
(art. 3.667) j es decir, debe haber unidad de tiempo en toda
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la serie de formalidades que exige la ley. :\0 debe ser interrum­
pido el acto; la ley no lo permite, por<!ue podría favorecerse
las substituciones.

El testamento cerrado puede ser cscrito a máquina o
por otra persona distinta del tostador. Pero si éste lo hace
de su puño y letra, viene a ser un testamento ológrafo, al que
se le ha dado la solemnidad del testamento cerrado. Si se anu­
la por vicio de forma t vale como testamento ológrafo?

IJa cuestión ha sido debatida entre los autores. Algunos
dicen que lo que se ha querido efectuar es un testamento ce­
rrado, r que, si no vale como tal, tampoco debe admitirselo en
otra calidad. El Código no ha admitido esta solución, y esta­
blece que el testamento cerrado que no pudiese valer como
tal por falta de algunas de las solemnidades que debe tener,
valdrá como testamento ológrafo si estuviere todo él escrito
y firmado por el restador (art. 3.670).

Apertura del test amento, - Obligación del escribano que
posee un testamento,

Cuando se trata de un testamento por acto público, basta
su presentación ante el juez de 10 civil, una vez ocurrido el
fallecimiento del testador, para que se proceda a la apertura
de la sucesión y al cumplimiento de las disposiciones.

Como los testamentos generalmente permanecen reserva­
dos, la ley impone al <'scribano que tenga en su poder o en su
registro un testamento, la obligación, una Y<'Z que muera el
testador, 0<' ponerlo en noticia de las personas interesadas,
siendo responsable de los daños y perjuicios que su omisión
les ocasione (art. 3.671).

Como los escr ibanos no conservan en su poder los proto­
colos sino por cinco años en la Capital, su obligación de dar
cuenta subsistirá mientras estén en posesión do <,11 os, pero no
cuando aquéllos pasen al archivo.

En cuanto al testamento ológrafo y al tostamento cerra­
do, antes de que se pongan en ejecución. <'s menester llenar
ciertas formalidades.
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El testamento ológrafo debe presentarse ante el juez del
último domicilio del causante, quien señala una audiencia pa­
ra qUE' comparezcan cuando menos dos testigos que declaren
sobre la autenticidad de la letra y firma del testador.

Resultando la identidad el juez aprueba la información,
rubrica el principio y fin de cada una de las páginas y de­
signa un escribano para la protocolización de las actuaciones
(art. 3.692).

El escribano expide un testimonio a los interesados y con
(.ste se procede a la apertura de la sucesión.

El testamento cerrado también debe presentarse ante el
juez del último domicilio del causante, :r no puede ser abier­
to sino después que el escribano y los testigos reconozcan ante
el juez, sus firmas y la del testador, declarando al mismo tiem­
po si el testamento está cerrado como lo estaba cuando el tes­
tador lo entreg-ó.

Si no pueden comparecer todos los testigos por muerte
o ausencia fuera de la provincia, bastará el reconocimiento de
la mayor parte de ellos y del escribano (art. 3.694).

Si por iguales causas no pudiesen comparecer el escriba­
no, el mayor número de los testigos o todos ellos, el juez lo
hará constar así r admitirá la prueba por cotejo de letra.
Cumplido esto, el juez rubricará el principio y fin de cada
página -:-. mandará protocolizar el testamento y dar a los inte­
rosados las copias que pidiesen (art. 3.695).



CAPITULO XXVII

~8. - Testamentos especiales: en tiempo de guerra, marítimo, en t.iem­
po de peste. Término de validez de estos testamentos.

98.-Testamentos especiales: en tiempo de gUC1'1'a, maríti­
mo, en tiempo ele peste.-l'él'1nino de validez de estos testa­
mentos.

Los testamentos especiales son aquellos que la ley autoriza
en determinadas circunstancias que se apartan de las situa­
ciones de la vida normal.

Son: el de los militares en tiempo de guerra, el marítimo
y el efectuado en tiempo de peste.

En estas situaciones anormales, la ley, en mérito de ellas,
restringe las formalidades exigidas para hacer testamento.

Testamento de los milita·loes en tiempo ele auerra.

Los militares, por razón de su profesión, están obligados
a desenvolverse en circunstancias extraordinarias que la ley
ha debido contemplar.

En tiempo de paz el militar debe llenar las formalidades
comunes a todo aquel que quiere testar. Pero en las épocas de
g'uerra el Código da facilidades especiales a aquellos que cum­
plen sus deberes militares para que puedan realizar un acto de
la vida civil, como es la expresión de la última voluntad. I.Ja
razón es que se ha producido una perturbación en la vida nor-
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mal, que dificulta el cumplimiento de muchas formalidades le­
gales. De ahí la especie de privilegio que la ley concede al re­
ducir o simplificar las solemnidades exigidas.

Dentro de los mismos testamentos militares debe hacerse
una distinción en ordinarios y extraordinarios. Ambos requie­
ren que haya sido declarada la guerra, pero difieren en cuanto
a la mayor o menor facilidad en la forma.

Una vez declarada la guerra, suelen hacerse expediciones,
o formarse cuerpos de ejército, o puede tratarse de plazas si­
tiadas o de cuartel o de guarnición fuera del territorio d,~

la República. En estos casos, los militares, como asimismo los
voluntarios, rehenes o prisioneros, los cirujanos militares, ('1
cuerpo de intendencia, los capellanes, los vivanderos, los hom­
brr-s de ciencia agregados a la expedición, y los demás indi­
viduos que van acompañando o sirviendo a dichos personas,
podrán testar ante un oficial que tenga a lo menos el grado (L~

capitán, o ante un intendente del ejército, o ante el auditor
general y dos testigos. El testamento debe designar el lugar y
la fecha en que se hace (arr, 3.672).

En las épocas normales, como es sabido, se testa ante un
funcionario especial denominado escribano. En tiempo de gue

rra, sobre todo en las expediciones militares, es imposible ha­
llar un escribano. Entonces, la ley ha suplido la intervención
fe este funcionario por otros que figuran en el ejército : ('1
oficial, el intendente del ejército, el auditor general. Exige un
oficial de grado superior a capitán, a los efectos de que ten­
ga la suficiente competencia y estudio para conocer las dispo­
siciones legales. En cuanto al intendente, porque es el fun­
cionario que corre con la administración de la expedición, y
por último respecto del auditor general, con mayor razón,
porque es el asesor letrado.

La ley exige la presencia de dos testigos, contrariamente a
lo requerido para los testamentos ordinarios por acto público,
en que se requieren tres. Deben ser varones, mayores de edad,
si fuesen sólo soldados. Pero basta que tengan 18 años cum­
plidos, de la clase de sargento inclusive en adelante (artículo
:3.675).
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i Cómo se efectúa el testamento en estos casos? No pueden
ser hechos en el protocolo y con todas las formalidades re­
queridas en las épocas normales. Se extiende simplemente <'11

una hoja volante, del papel que se pueda conseguir. Una vez
transcritas todas las constancias del caso, el testamento será
firmado por el testador, si sabe y puede firmar, por el fu.n­
cionario ante quién sea hecho, y por los testigos, Si el testa­
dor no sabe o no puede firmar, se expresará así y firmará
por él uno de los testigos. De los testigos, uno a lo menos debe
saber firmar (art. 3.674).

Dentro de las circunstancias especiales que presenta el
tiempo de guerra, pueden ocurrir situaciones más acentuadas
de anormalidad, como ser el encontrarse el destacamento fren­
te al enemigo, o el militar herido o enfermo en los hospitales
de sangre. En estos casos, la ley dispensa aún más de las for­
malidades necesarias para hacer testamento.

Supóngase que se envía un destacamento al frente para
defender a toda costa una trinchera. Uno de los soldados, que
presume han de ser atacados, quiere hacer testamento. Pero
no es posible requerir la presencia del capitán, que está muy
lejos. ¿Ante quién debe ser otorgado, entonces" La ley en este
caso admite que lo haga ante <'1 oficial que manda ('1 destaca­
mento, aunque sea de grado inferior al de capitán (art.
3.673).

Otro easo.podvia presentarse si la persona es herida y 11<'­
vada a un hospital de sangre. Estando próxima a morir, si
desea testar, puedo hacerlo ante el capellán o médico cirujano
(111<.> lo asista (art, 3.673).

¡,Cuál es la validez del testamento militar?
No tiene la misma validez que los testamentos ordinarios,

que valen en tanto no sean revocados.
Si el testador falleciere antes de los noventa días subsi­

guientes a aquel en que hubiesen cesado con respecto a él las
circunstancias que lo habilitan para testar militarmente, val.
drá su testamento como si hubiese sido otorgado en la forma
ordinaria. Si el testador sobreviviere a este plazo, su testa­
merito caducará (art. 3.676) .
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¿Cuál es el procedimiento a seguir si el testador fallece

antes de ese término 7
El testamento otorgado en la forma prescripta, si el tes­

tador falleciere, deberá ser remitido al cuartel general r Con el

visto bueno del jefe de estado mayor, que acredite el grado
o calidad de la persona ante quien sea hecho, y se mandará
al ministerio de la guerra, y el ministro de este departamento
lo remitirá al juez del último domicilio del testador para que
lo haga protocolizar. Si no se conociere domicilio del tostador.
lo remitirá a uno de los jueces de la Capital, para que lo haga
protocolizar en la oficina que el juez disponga (art. 3.677).

Si el que puede testar militarmente prefiere hacer testa­
mento cerrado, actuará como ministro de fe cualquiera de las
personas ante quien ha podido otorgar testamento abierto
(art. 3.678).

Testamento mariiimo.

El testamento marítimo es el que pueden otorgar las per­
sonas que se encuentren navegando. Aunque el Código usa la
expresión maritimo, ello no implica que necesariamente deba
navegar en el mar. Los navegadores de nuestros ríos también
pueden otorgar ese testamento.

Debe distinguirso según se trate ele un buque de guerrn
o mercante.

Los que naveguen en un buque de g'lH'rra de la Repúbli­
ca, sean o no individuos de la oficialidad o tripulación, po­
drán testar ante cl comandante del buque y tres test igcs, de
los cuales dos a lo menos sepan firmar. El testamento debe S('¡'

fechado. Se extenderá un duplicado Con las mismas firmas qlh'
el orizinal (art. 3.679).

Aunque el Códig-o no dice de quiénes deben ser las firmas,
se entiende que éstas son las del comandante, testador y trs­
t igos,

El comandante no puede delegar esas funciones en su
s('goundo, ni en otros oficiales. Pero, en el caso de que aquél fal­
tare, como el comando debe pasar a uno de éstos, podrá entono

ces desempeñar la función de oficial público.
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El testamento se custodia junto con los papeles más im­
portantes del buque y se hace mención de su otorgamiento en
el diario de la navegación (art. :3.680).

i Sería nulo si se omitiese esta formalidad?
No : porque el Código no la exige bajo pena de nulidad.
i Qué se hace con el testamento marítimo?

Si el buque vuelve a la República, el comandante debe
entregarlo al capitán del puerto, para que lo remita al mi­
nister-io de marina, a afecto de que se haga protocolizar.

Si el buque, antes de volver a la República, arribare a un
puerto extranjero en que haya un agente diplomático o un
cónsul argentino, el comandante entregará a este agente un
ejemplar del testamento y el agente lo remitirá al ministerio
de marina, a los mismos efectos anteriores (art. 3.681).

Si el que puede otorgar testamento marítimo prefiere 1Ia­
cerlo cerrado, se observarán las solemnidades prescriptas para
esta clase de testamentos, actuando como ministro de fe el
comandante del buque o su segundo, ante tres testigos, de los
cuales a lo menos dos sepan firmar (art. '3.682).

En cuanto a los buques mercantes de bandera argentina,
se podrá testar en la misma forma que en los buques de gue­
rra, haciendo el testamento ante d capitán, su segundo o ('1
piloto, observándose en lo demás lo dispuesto para los testa­
mentos hechos en un buque de guerra (art. ~.68::l).

i Qué validez tiene el testamento marítimo?

Según el artículo ~.684 no valdrá sino cuando el tostador
hubiere fallecido antes de desrmbarcar, o antes de los noventa
días subsiguientes al desembarco. No se tendrá por desem­
barco el bajar a tier-ra por corto tiempo para reembarcarse
en el mismo buque. .

La razón de esta disposición, es que el testador vuelve 11

encontrarse en la situación normal de toda persona que quie­
re testar, pero el Código debía ser más «xplicito, expresando
que el desembarco debe efectuarse en un lugar donde pueda
hacer su testamento en forma ordinaria, dado que si desembar-
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cara en una isla desierta, o en lugar donde no existiera eser i­
bano, no tendría razón de ser la caducidad del testamento.

En los testamentos marítimos se prohibe todo beneficio a
favor de los oficiales del buque, disponiendo el Código, que
son nulos los legados que se les hiciere a menos que" se tratase
de parientes del restador (art. :3.686).

Las personas que se encuentren navegando, pueden en
vez de otorgar un testamento marítimo, testar en forma oló­
grafa (art. 3.687). En este caso, este testamento no se consi­
derará como extraordinario, sino que tendrá el valor que la
ley asigna a esta forma testamentaria.

Los militares embarcados en buques del Estado para una
expedición militar, pueden testar militarmente o bajo la for­
ma del testamento marítimo (art. 3.688).

Testamento en tiempo de peste.

Cuando una peste o opidemia invade un pueblo, con
más frecuencia S(' presenta la necesidad de otorgar testamento.

El Código en estos casos establece que si por causa de
peste o epidemia no se hallare en pueblo o lazareto, escribano
ante <'1 cual pueda hacerse testamento por acto público, po­
drá hacerse ante un municipal, o ante el jefe del lazareto,
con las demás solemnidades prescriptas para los testamentos
por acto público (art. :3.68!).

Es condición indispensable que no se encuentre escribano,
pero bastará que se haga constar en el cuerpo del instrumento
que trató de buscarse al escribano ~. no fué hallado, por lo
cual s<' requirió al jefr- del lazareto o a un municipal.

Este testamento no tiene de pr-ivilegiado sino la circuns­
tancia de poder ser otorgado por un funcionario especial, P\H'.;;

en cuanto a sus formas y solcmmdades deben cumplirse las
ordinarias que tiene que observar un escribano, y no caduca
pasados noventa días o cuando desaparece la causa que Il)s
motiva, como ocurre con el testamento militar o marítimo.



CAPITULO XXVIII

HI. - 'I'cstigos en los testamentos. Capacidad c lucapacidadcs. Cono­
cimiento pOI' el escribano. Idioma. Residencia.

.99.-Testigos en los testcmcntos.c-Ca pacidad. e incapa,
cidades.e-Conocimientoe 1JOI~ el cscltibano.-Idtioma.-Resi­
dencia.

El Código dedica un capítulo especial a esta materia. La
razón es que los testigos en los testamentos son requeridos
ad solemnitaten , la presencia de ellos es tan necesaria como
fa del escribano, porque ambos son los que, en realidad, otor­
gan el testamento.

La ley exige cierto número de testigos, que varía según
se trate del testamento público, del testamento cerrado o de
Jos testamentos especiales, a objeto de que la expresión de
"Voluntad del causante sea rodeada de las mayores garant ias
para impedir fraudes o falsificaciones.

Dada la importancia que tiene la presencia de los testi­
gos en el testamento, conviene detenerse en el estudio de las
varias cuestiones que al respecto se suscitan.

¿.Quiénes pueden ser testigos en el testamento '?

Como regla general puede decirse que están habilitados
para ser testigos en los testamentos todas las personas a quie­
]I('S la ley no les prohibe serlo (art. :l.(96).

Las incapacidades para ser testigos en el testamerao
pueden dividirse en dos grupos : generales r especiales,

19 Las incapacidades generales están fundadas en ra-
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zones que se aplican indistintamente a todos los testamentos.
Así, están incapacitados, en general, para ser testigos,

los siguientes:
a) Las mujeres.

Desde los tiempos antiguos se prohibía a las mujeres in­
t( rvenir en estos actos públicos.

Respecto del fundamento de esta prohibición, la opinión
de los autores está dividida. Doneau dice que es debida a
la inexperiencia del sexo. Las mujeres, agrega, no tienen ap­
titud para estos actos solemnes. Es una razón que no tiene
verdadera importancia, desde que en la vida ordinaria C'1
testimonio de la mujer es considerado tan eficaz como el rlel
hombre. Para condenar a presidio a una persona es tan su­
í'iciente el testimonio de dos mujeres como el de dos hombres.

Otros autores arguyen que el motivo de la prohibición
consiste en que el tcstameuto tiene que ser necesariamente HIt

acto escrito, cuyas disposiciones deben mantenerse reserva­
das, y las mujeres son incapaces de mantener un secreto. DI'
tal manera que para asegurar las reservas de las disposiciones
del testador, para evitar que trasciendan, se elimina a la mu­
jer del testimonio en los testamentos.

'I'roplong dice que todas estas razones son poco dil.nw..¡
y poco atendibles. Si en el derecho antiguo no se permitía a
las mujeres ser testigos en los testamentos, era porque ('st"
:;(-' consideraba, sobre todo en Roma, un acto público que co­
rrespondía a la capacidad política de las personas. Y como
(1 la mujer no se le reconocía ningún derecho político. se la
oxcluia también de poder ser testigo en las disposiciones tr-s­

tnmcntarias,

Pero en los tiempos modernos ¿qué razón fundamental
existe para que la mujer no pueda serlo, desde que no se
encuentra en situación inferior a la del hombro en cuanto
el sus derechos civiles?

Las Iegislaciones modernas han reaccionado. El C{)digo
(1(. Xapoleón ha sido modificado por una ley de 7 de diciem­
bre de 1897, que permite que la mujer pueda ser testigo en
los testamentos,

Sin embargo, nuestro Código ha optado por seguir (,1
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arcaico precepto romano, .cstablecido también en las leyes
españolas, que prohibe a la mujer intervenir en los actos
públicos, basado en el deseo de impedir la actuación de
la mujer fuera del hogar. Nuestras leyes han negado siempre
(1 la mujer la libertad de actuar en ciertos actos. El antiguo
precepto español preconizaba que la mujer debía quedar den­
tro de la casa, r nada más. No le era permitido acudir a las
rser'ibanias para servir de testigo, porque ello podía dar mo­
tivo a que, si se suscitaban cuestiones en la apreciación del
testamento, tuviera que comparecer posteriormente ante el
tribunal a declarar lo que vió o presenció. Y las mismas au­
toridades judiciales observan cierta deferencia para las se­
ñoras, El hombre tiene que comparecer ante el tribunal, cual­
quiera sea su título o importancia, salvo algunos casos ex­
presamente determinados. Igual cosa ocurre respecto de las
mujeres, Pero en la práctica se tiene cierta consideración
hacia las cñoras de familia acomodada, en <'1 sentido de que,
cuando deban comparecer ante .el tribunal a declarar, ps el
mismo juez quien se traslada a su casa a tomarles la de­
claración, para evitarles las molestias consiguientes.

Apartándonos de estas razones tradicionales do nuestro
derecho, conviene hacer notar que no hay ninguna razón fi­
losófica ni jurídica que fundamente la prohibición a la mu­
jer para ser testigo en los testamentos. En nuestro país tal
prohibición se basa únicamente en pI concepto n-adicional

<le que la mujer debe llevar una vida int,erna, limitada nl
hogar, pareciendo impropio que intervenga en los actos de la
vida jurídica. A pesar de la opinión de algunos autores qlll)

critican esa disposición legal, creemos que el codificador ha
legislado bien este punto, teniendo en cuenta la organización
del hogar argentino, tan u~lido y armónico en la PpOC:l en
(.ue se sancionó el Código. La tendencia aportada por la ~o­

rriente inmigratoria clama por que sp amplíen los derechos
<le la mujer. La sideas modernas bregan por igualar Sl1:- de­
rechos a los de los hombres. El tiempo dirá si estas aspira­
ciones on accesibles al ambiente de nuestro pueblo. P01' el mo­
mento parece que no. Concordes con nuestro espíritu y con
nuestra tradición, impregnados de respeto y unción hacia la
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mujer, parécenos que la solución de la ley es la más adapta­
ble a nuestro ambiente social ~' político.

b) Los menores de edad.
Los testigos de un testamento deben ser varones ma­

yores de edad (art. 3.705).
Se ha objetado esta disposición legal, basándose «u rl

hecho de que a los 18 años la ley permite testar j y se ha
dicho que, si Se reconoce capacidad para lo principal, debe
también admitírsele para lo accesorio.

Sin embargo, la ley no lo admite, porque son distintos
los motivos que la han determinado para acordar la eapaci­
dad de testar a los 18 años y para exigir la mayor edad lIa­

ra poder ser testigo en el testamento. Es que el testigo viene
11 llenar funciones complementarias a la actuación 0.1.'°1 e<:,:cri­
hano y el Código deposita en ambos la confianza sobre la
veracidad del testamento. La ley ha considerado necesar-io.

por lo tanto, que tengan la plena capacidad jurídica, f'S de­
cir, los veinte y dos años.

e) Los dementes.
Xo pueden ser testigos los que estén privados de su ra­

zón por cualquier causa que sea. Los dementes no pucrlr n
serlo ni aún en los intervalos lúcidos (artículo 3.709).

IJa razón es que no puede haber neecsidad de citar al
testigo para que manifieste lo que ha visto y presenciado, Bi
ha actuado en un intervalo lúcido, habrá que esperar a qno
se produzca otro para poder llamarlo a atestiguar ante Jos
tribunales. Además, el demente no puede darse cuenta, ('!l el
acto del otorgamiento del testamento, si lo que se está IHl­
cicndo en realidad es la expresión directa de la voluntad del
tostador, o si están fraguando la disposición testamentaria.

Xi aún en intervalo lúcido la ley admite que el demente
pueda ser testigo en el testamento. Es difícil determinar los
intervalos lúcidos, y ello podría prestarse a fraudes. Por ex­
cepción la ley a<lmite que el demente teste cuando se encuen­
tra en intervalo lúcido j pero no permite que actúe como
testigo, para ,el cual exige la plena capacidad, flor las cues­
tiones que pueden promoverse después de efectuado el testa­
mento, Por último, es sospechoso se el ija para testigo de un
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testamento a un demente o a persona que lo haya sido,
peeto de la cual no se' sabe si aún está bajo la influencia d~

In perturbación de que padecía.
(l) Los ciegos, los sordos y los mudos (art. 3.708).
Las razones de la ley para negar al ciego, al sordo y al

mudo la facultad para ser testigos en los testamentos, se basa
en que en tales casos es imprescindible que el testigo vea y

oiga y pueda hablar para manifestar su protesta en caso de
que se viole alguna disposición legal.

2Q Las incapacidades especiales para ser testigos en lo s
testamentos, Se fundan ya en razones de vinculación directa
ton la persona que va a otorgar el testamento, o con el escri·
bano.c-sascendientes y descendientes del causante o pariente';
del escribano-e-o en razones de interés que la misma persona
pueda tener en el testamento.

Son:
a.) Por razones de vinculación con el testador: sus as­

cendientes y descendientes; pero no pueden serlo sus parien­
tes colaterales o afines, siempre que el testamento no con­
tenga alguna disposición a su favor (art. 3.702).

La prohibición legal se refiere solamente a los ascendientes
o descendientes; no habla de colaterales. Pero existe otra
persona que también está íntimamente vinculada al causante
y que puede ejercer sobre él una influencia por lo menos
tan preponderante como la de aquéllos: el eónyug«.

¿ El marido puede ser testigo en el testamento de la
propia mujer?

La ley habla solamente de ascendientes y descendientes j

y las incapacidades que ella establece son de estricta inter­
pretación. De tal manera que, si en un caso urgente el tes­
tamento se hace figurando como testigo el marido (;es o no
válido? La cuestión es difícil y tiene importancia por las
consecuencias que produce, desde que la incapacidad de uno
de los testigos vicia la disposición testamentaria. Ateniendo­
dos exclusivamente al texto expreso de la ley, el marido pue­
de ser testigo desde que aquella no expresa prohibición eu
contrario. Pero si Se va al fondo mismo de la prescripción
legal y se confrontan las razones por las cuales la ley pro-
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hibe intervenir en calidad de testigos a los descendientes ~.

[lscendiente!r-que no son sino las emergentes de la vincula­
ción con el causante-se deducirá que con mayor razón la

incapacidad debe regir respecto del cónyuge.
Algunos autores han explicado estas y otras omisiones

que se notan en la ley respecto del cónyuge, por la circunstan­
cia de haber sido tomados los artículos pertinentes de fuen­
tes que no reconocen al cónyuge como heredero forzoso. Pero
dentro de nuestro derecho. el Código concede al cónyuge la
preponderancia que debe tener. Lo reconoce como heredero
forzoso, ~. como tal Ir dá todas las obligaciones ~. derechos

enunciados en rl título de la sociedad conyugal. Desdo este
punto de vista la influencia del marido sobre la mujer es
cnorrne y puede ser mayor aún que la que sobre ella puedan
tener el padre o el hijo. Esto nos induce a creer que en el

espíritu de la ley existe la prohibición al marido para ser
testigo en el testamento de la mujer, si bien no se encuentra
en sus tí'rminos expresos.

b) Por razones de interés, no pueden ser testigos 10-';

herederos instituidos en el testamento, ni los legatarios, ni
Jos que reciben algún favor por las disposiciones del testador
(art, ~:.706).

De lo contrario, se prestarían a un acto beneficioso a
sí mismos. La ley desconfía de la manifestación de aquellos
que son beneficiados por la misma disposición testamentaria.
Presume que siempre han de estar a favor del testamento,
porque sería un caso de extrema moralidad, sobre todo en
nuestros tiempos, la impugnación de un testamento en esas
condiciones. Y como la ley se inspira en la moralidad común,
adoptando el criterio general, ha establecido la prohibición
a los herederos instituidos y a los legatarios para ser testigo­
en el testamento,

Si se trata de un beneficio mínimo, en que a primera
vista se observa que no existe un interés directo, sino que
('1 causante ha querido exteriorizar una atención emergente
del efecto o de la amistad cultivada en vida, si se trata, pOI'
ejemplo, del legado a un antiguo compañero de aulas, del
código del causante, con notas marginales, legado que eco-
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nómicamente es de un valor ínfimo ¿ puede el legatario, en

('~te caso, actuar como testigo en el testamento?
No puede: la leyes estricta en este sentido: aunque el

beneficio sea mínimo, inhabilita para actuar como testigo,
Con esto se persigue evitar las discusiones que pudieran sus­
citarse respecto al mayor o menor valor del legado hecho.

e) Por razones de vinculación con el escribano: tam­
poco pueden ser testigos en los testamentos, los parientes d('l
escrib-no dentro de ur «narto grado, los dependientes de la
of'i-ina ni sus domésticos (art. 3.707).

La ley quiere que el escribano esté en completa inde­
pendencia, No sólo debe ser una persona honorable, sino que
debe restar completamente desvinculado de los testigos. Esta
prohibición es justa, porque de lo contrario podría con re­
lativa facilidad, fraguar el testamento' con la complicidad
de los testigos, complicidad que le sería fácil obtener de ser
(;~:tos sus parientes, sus dependientes o sus domésticos.

i·Cuál es la presunción de la ley respecto de la capa­
cidad de los testigos?

La incapacidad no se presume-dice el art. 3.696, - Y

debe probarla el que funde su acción en ella. I ..a ley presume
que todo testigo es capaz, mientras no se pruebe lo contrario.

Pero un testigo incapaz de ser considerado como capaz,
si según la opinión común fuere tenido como tal (art. 3.697).

En realidad, la ley no exige la plena capacidad que ella
determina: requiere lo que en derecho se conoce con el nom­
hre de capacidad putativa: es decir, la simple creencia, pero
eficaz, de que sea hábil para ser tenido como testigo.

Por ejemplo : Una persona bien desarrollada físicamen­

te S(' presenta ante un escribano para servir de testigo. El
n·:cribano le pregunta su edad, a lo que manifiesta tener 2:.~

mios, si bien en realidad cuenta tan sólo 2]. Comprobado
después que ei-u menor, ¿se anula el testamento I? No, dice

la Ir)', siempre que seún la opinión común furr(' tenido como
tal. Es que si el testigo incapaz tiene pública notoriedad
d(' capacidad por un conjunto de circunstancias que así :0
demuestran-e-lo que vendría a ser una especie de posesión

d(' estado de la capacidad,-el escribano no tiene por qué so,:)-
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pechar. Si el presunto testigo físicamente aparenta ser ma­
yor de edad y además ha actuado ya como testigo en otras
escribanías, todas estas circunstancias inducen a creer que es­
mayor de edad, siendo así que en realidad no lo es. De ahí
la prescripción legal enunciada.

En Francia se produjo un caso, resuelto en ese sentido
por los tribunales, contrariamente a la opinión de los autores.

Se trataba de un testamento hecho en Tolón, al cual
asistió como testigo un tal Recoux, quien manifestó ser ma­
yor de edad, a pesar de faltarle aún 33 días para ello. El
escribano admitió su testimonio y la disposición testamenta­
ria fué otorgada. Pero a la muerte del testador, los herederos
ah-intestato impugnaron el testamento, arguyendo que el tes­
tig-o no era mayor de edad cuando se efectuó. Pero se com­
probó que el testigo había suscripto ya escrituras públicas
en iguales circunstancias y que su apariencia física concu­
nía a darle mayor edad aún, por lo cual la Corte de Aix
resolvió por la validez, en razón de que esas circunstancias
const ituían una notoriedad pública y no era posible rechazar
el beneficio del error común.

El parentesco existente entre varias personas no es obs­
táculo para que sean simultáneamente testigos de un testamen­
to (art. :1.70:3).

Los albaceas, tutores r curadores pueden ser testig-os
«n el testamento en que fueren nombrados (art. 3.704).

Además de las prescripciones legales referentes a la Clt­

pacidad, los testigos deben llenar otras condiciones.
1" Deben ser conocidos del escribano. Si éste no lo"

conociese, puede exigir antes de otorgar el testamento, que dos
individuos aseguren la identidad de sus personas y la !'esi­
dencia de ellos (art. 3.699).

No es necesario qua el escribano conozca al testador.
Si una persona quiere testar, se presenta ante el escribano
manifestando tal deseo. Este se halla obligado a atenderlo y
la ley ordena que extienda todos los actos que son de su mi­
nisterio. Pero en cuanto a los testigos, el testador debe traer
Jos que determina la ley, y no solamente de su conocimiento,



sino del conocimiento del escribano, a quien deben eert ificar
que el causante es efectivamente don Fulano de Tal.

La disposición tiene importancia, porque si el escribano
no conociere personalmente a los testigos, no podría saber si
están o no inhabilitados para testificar, es decir, comprome­
tiendo la validez del acto.

2''> Deben entender el idioma del testador y el idioma
en que ~e extiende el testamento (art. 3.700).

Si se trata de un extranjero que Ya a testar, puede ha­
cerlo en su idioma patrio. Xo está obligado a conocer el
idioma nacional. Pero el testigo sí: debe conocer ambos idio­
mas. De lo contrario, veudria a representar el papel del sordo.

(Es admisible que el testigo lleve un intérprete para
entender el idioma del testador ? L'1 ley no lo admite; estable­
ce taxativamente que el testigo por sí mismo, directamente,
debe conocer los dos idiomas.

3':> Los testigos deben tener residencia en el distrito en
que se otorga el testamento.

No se exige la antigua formalidad del domicilio, porque
se prestaría en la práctica a muchas discusiones. I..Ia simple
residencia en el lugar es suficiente.



CAPITULO XXIX

-100. - Institución de heredero: ¿en qué consiste? ¿cómo debe ha­
cc;;;;T O>-~di~i;;;;~~eridas para que tenga efecto la insti­
tución. Institución universal, singular. Se requieren término.i

sacramentales? - 101. - Institución a los pobres, el alm.i
del tostador. - 102. - Derechos del heredero instituido. pó,­
sesión de la herencia. - 103. - Preterición de herederos

forzosos.

-100.-Institución de heredera, ¿en qué consiste? ¿cómo
debe kacerset-c-Condiciones requeridas para. qtse tenga efecto
la institución.-Institución universal, singular.-¿Se requieren
términos sacramentales?

La institución de heredero es la designaciól!-Slue se hace
por el testador de las persQnas-~~.-d~k~l ;u-;eGe~i;-

Nuestro Código organiza el derecho hereditario estable­
ciendo una categoría especial de herederos denominados for­
zosos, que toman la herencia por ministerio de la ley,J~
contra la voluntad del causant'e.] De manera que la facultad
de designar herederos, de instituirlos, está limitada por el
principio de que cuando existen herederos forzosos el testa­
dar no puede dejar de instituirlos. La preterición de alguno
o de todos los herederos forzosos en la línea recta, sea que vi­
van al otorgarse el testamento, o que nazcan muerto el testa­
dar, anula la institución del heredero (art. 3.715).

Prescindiendo de los herederos forzosos, que por minis­
terio de la ley reciben una parte de los bienes, examinemos
el caso de que aquéllos no existan, para determinar la forma
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en que el testador puede hacer la distribución de sus bienes.
La institución de heredero puede ser hecha sólo por tes­

tamento. El testador puede instituir Q dejar _de instit~-hc­
rodero en su testamento.. Si ~~ instituye heredero, SU8 dispo­
siciones deben cumplirse; y en el remanente de sus bienes
se sucedera--cmnu--sf' ordena en las sucesiones intestadas (art.
3.710). - --- - ._-

No pasaba esto en el derecho antiguo: la sucesión era
testamentaria o ab-intestato, pero no parte testamentaria y

pacte ab-intestato.
La institución de heredero era un solemnidad esencial.

Se la consideraba caput atque [umdanicni uni totius testumcnt i.
De tal manera que según la ley de Partida, aunque el

instituído lo fuer~ en cosa cierta y determinada¡ recogía todos
sus bienes. .

Recién en el siglo XIV, con la publicación del Ordena­
miento de Alcalá (Ley 1\ Título 19), se introduce la reforma
trascendental de que el causante de una sucesión pudiese
morir parte testado y parte intestado, derogándose la antigua
regla r,.·emo pro parte tesiatus, p1"O parte intestat ~/'S dccedere
potesi,

El testador puede distribuir sus bienes _de. dos maneras: ;
al) Deja a determinada per~~n~--l~l~;liycrsaligª((deto-

dos sus bi~~~I;~omina instituir h~redel!¿: -
b) Llama exclusivamente a una parte alícuota de los

bienes: a u-nterCIO~Ui1Cuarto:esToque se-lla1l1a-Iegaiarú;
de c~a defermilla-da.-ü (fe parte alícuota.

cr--~-cosascleteririinadas,una casa, por ejemplo: el
beneficiado recibe ~l ;;o-mbre-de legatar-io de cosa cierta.

((~) Ordena ('ntr~gar una suilla,-IO.OOO- pesos, por ejem­

plo : el legatario es de cantidad.
De nlanera--~tro derecho tenemos: heredero

instituido, legatario de cuota determinada o de parte alieuo­
lay legatario de cosas particulares, que pueden ser de cosa
cierta y determinada o de cantidad.

Esta terminología de nuestra ley no está de acuerdo con
In del derecho francés. Conviene precisar la distinción para
evitar confusiones, porque algunos de nuestros artículos tie-
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nen por fuente el Código francés. Veamos las designaciono ,
de ambos códigos, a objeto de establecer las diferencias.

Código arqent.ino---­Heredero propiamente ..d~º
L~riodc -cuota- determinada

o .(Te-parte· -alícuota

Lcg atario d~ ~_<:sa ('!~a

Código francés

L311t_l!r!O~n~"cr_~1

Legatario a título universal
Lcgatar~~ título partícula»

En el derecho francés el .legª-ta}'io universa] responde
por el cumplimiento de1;c;;- ~blig~cione~--e:¡;l ca~ante; es co­

mo el heredero TI'ges!.!:.o_
En cuanto al legatario de parte alícuota, por nuestro

Código responde sólo con los bienes transmitidos.
Xo debe, pues, confundirse al -legatarro-d~l derecho fran­

cés que es el heredero, con nuestro legatario.
I..a terminología del derecho francés se explica por los

antecedentes históricos. En los países de couiume no se ad­
mitía la institución de heredero y en algunas partes esa ins­
titución] anulaba el testamento, ¡Cuando no tenía este efecto,
valía sólo como legado. Xo había otros herederos que los
a b-intestato, por el vínculo de la sang-re. Se había hecho un
adagio la frase de Glanville . solus Deus heredeni lacere ]JO­

Test, non liomo,
i Cómo debe hacerse la institución de heredero?
Dpbe ser hecha solamente~~o (art. 3.710);

en cualquiera de las formas conocidas: ológrafo, público, ce­
rrado o especiales, pero siempre por testamento; no se admite
que lo sea en cartas, papeles o en los antiguos codicilos.

Toda disposición que sobre institución de herederos o
legados haga el festador, refiriéndose a cédulas o papeles pri­
vados que después de su muerte aparezcan entre los suyos
o en poder de otro, será de ningún valor, si en las cédulas o
papeles no concurren los requisitos 'exigidos por el testamen­
to ológrafo (art. 3.620).

¿ Cuáles son las condiciones requeridas para que tenga
efecto la institución?

- a) El restador debe nombrar por sí mismo al heredero.
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Si se refiere al que otro nombrará por encargo suro, la
institución no Ya~(~~t. 3.fU) .

E~T antiguo derecho se permitían ciertas liberalida­
des en este sentido. Existían los llamados testamentos PO!"

comisario. En el derecho moderno han sido suprimidos. El
t~o debe ser la expresión directa de la voluntad del
que va a disponer de sus bienes,\ y no puede obrar por int'er­
medio de mandatarios o delegaClos.Si el testador establece
que todos los bienes han de ser distribuidos por su albacea

('lI_tr~_~us mejores amigos, la disposiciól~ es nulaá porque .,;e
hace porTnterpósita persona, y en realidad, el qhe vendr-ía
a instituir I<;~-i~er"ederos, no sería el de cu.ju«, sino el albacea.
-- l5T- -Erheredero debe ser designado con palabras claras,

que no dejen duda alguna sobre la persona instituída. Si
la institución dejara duda 'entre dos o más individuos, nin­
~nU1O de ellos será tenido por heredero. Esta disposición rip:~

izualmente en los legados (art. 3.712).
La institución de heredero puede ser perpleja o dudo­

sa. Perpleja, cuanelo no se sabe lo que elt(:Stad61~-Tla querido
d;cir: "Sea Cayo mi heredero si fuese Ticio 111i heredero".
Dudosa, cuando hay designación de persona, pero práctica­
mente no puede determinarse. Tal sería ('1 caso de una persa­
na que, teniendo dos sobrinos del mismo nombre, aunque de
distinta rama, instituye por heredero a uno de ellos. Así:
"Instituyo por heredero a mi sobrino Antonio". Pero hay
un sobrino Antonio hijo del h'ermano Pedro y otro Antonio
hijo del hermano -Iuan, ¡ a cuál de los dos ~{' rof icrc ? POl'
prueba separada del testamento, podría demostrarse que el
restador tenía más vinculación con su sobrino Antonio, hijo
de su hermano Pedro y quepor Jo tanto, a (>I ha querido re­
f'orirse. Pero la ley no admit'e esta prueba; ella debe resul­

tar del te~t~l~l.<>nt()__l~!~~~: ele lo contrar-io la institución \.'8

nula.
La institución del heredero puede ser universal o sin­

gular. Universal, cuando se dejan' todos los -bi(,lH's a dr-term i­

liada persona). Dejo todos mi" bienes a mi primo Enrique
Pérez. En este caso debe cumplir las obligaciones y cargas

que afectan al patrimonio. Singular, cuando se refiere a una
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parte de los bienes: en este caso se denomina legado, qlH'
puede ser de cuota determinada o parte---aIícuota \Y -cle cosa
«ierta o de cantidad.

En la institución hereditaria ¿se requieren términos sa­

cramentales? No; cuªLquierl!.g...R~s!,_a la. fo.rma _~!!.. ql!.e el tes­
tador haga la manírestacíón de. SlLxohpltad1. no perjudica
la validez de la institución. Las personas no están obligadns
a emplear en la redacción del testamento la estricta termi­
nología de la ley. Si el Código permite que se haga el testa­
mento sin necesidad de consejo, opinión, ni intervención dc'
ningún g-<-uero, no puede "exigir que ~e emplee la exacta ter­
minología legal. Lo único que se requiere es. que 'se manifieste
claramente la voluntad del testador, para evitar que después

se produzcan dificultades en la 'iuterpretaeión.

Si se dice: Instituyo por único y universal heredero .t

Fulano de tal, la institución está bien hecha; es clara y pre­

cisa. Si se pone: Lego todos mis bienes a Fulano de Tal; o:
Doy mi fortuna a Fulano de Tal, igualmente se instituye h('­
redero, aunque no se emplea el término exacto, pero se ve la
intención clara ~. expresa del tostador en ese sentido.

Pueden presentarse dificultades para distinguir el herc­
doro universal de los legatarios. Conviene establecer las res­
pectivas diferencias.

1Q Lo que caracteriza al heredero esJa posibilidad do
recibir la totalidad de los bienes en el caso de que alguno de
los coherederos no concurra .:, De manera que el llamamiento
eventual a la universalidad d~ todos los bienes es lo que ·dis­
ringue la institución hereditaria, del legado.

La disposición testamentaria por la cual el testador da a
una o muchas personas la universalidad de los bienes que deja
a su muerte, importa instituir herederos a las personas desiz­
nadas, aun cuando según los términos del testamento, la dis­
posición Sf' encuentre restr-ingrda a la nuda propiedad, ~. qu«

~'eparadamente el usufructo se haya dado a otra persona (ar­
tículo ~.717).

Instituyo por mis únicos y universalr-s herederos a -Iuan.
Pedro y Diego, Según el artículo 3.721, los herederos instituí­
dos sin designación de parte, heredan por partes iguales. Di!
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manera que en este caso Juan, Pedro y Diego heredan en una
tercera parte cada uno. Pero si dos de ellos no existen a la
(-poca del fallecimiento del testador, el otro recibirá el total
de los bienes, aunque el testador no lo haya dicho, porque son
l~()s ~r no legatarios.

Si en lugar de hacer la designación en esa forma, digo:
1nst ituyo por herederola Pedro en un tercio, a .Juan en un
tercio y a Dieg-o en el otro tercio de mi herencia, ya no son
herec];ros ins~¡¡los-sino legatarios de cuota. No constituye
institución de heredero la disposición por la cual el testador
hubiese leg-ado la universalidad de sus bienes con asig-nación
de partes (art. 3.719). Pero si ag-rega la palabra "con derecho
dp acrecer" se transforman en herederos instituiClos, porq uv
pi del'eChOde acrecer les ha dado eil1~lamit>~toeventual a to­
do el patrimonio.

-2'.' Los legatarios pueden ser, como se ha dicho, de cuota
determinada o parte alícuota ~. d(' cqsacicr-ta o dt> cantidad.
La -(lisÚnción es st>llcilla. Si digo: Lego a -Iuan _HDa tercer-a
parte de mis bienes: es legatario de-Cllota- determinada o d..'
Pal~¡;-itl¡~-~~ta. -Ellt-anto si digo: Lego a Ju;n mi casa dI' la
calle Bolívar, es legatario de cosa cierta. Pero si ex­
I11;e:<io:<TI':lo por heredero de mi ~~~_ de la calle Bolívar
a mi sobrino -Iuan, no es heredero, sino legatario. El
h~ri~tI[lJ1l9 en cosa cierta ~' determinada ('8 te­
nido sólo llQr legatario: no tiene más derechos ni cargas q11('
los que expresamente se le confieran o impongan, sin per­
juicio de su responsabilidad en subsidio de los herederos (ar­
tículo 3.716).

Si digo: Ddo mi casa de la calle Bolívar a P<>~lro~ 100.000
posos a Enrique y leg-o t>l resto de todos mis bienes a Antonio,
(~SfillnTrilO,-i~íl1{' calidad revist e ? TJa Iey lo considera heredero
instituido y <'11 este sentido <'1 ar-ticulo 3.720 dice que, si des­
pués de l:aller hecho a una o muchas p~s legados parti­
culares, el tostador leg-a lo restante c1t> sus bienes a otra perso­
JUl, esta últ imn disposición importa la institución de heredero
de esa persona, cualquiera que sea la importancia de los obje-



- :380-

tos legados respecto a la totalidad de la herencia. Es lo que
se llama heredero del remanente.

Esta división en here-dél~o illstituído r legatario ¿respon­
de a algún fin jurídico 7

Tiene importancia por los efectos que ambas situaciones
pueden producir. Esos efectos son:
_. a.) Respecto del heredero. Si acepta la herencia pura y
simplemente respondo de todas las deudas de la sucesión. Su
personalidad se confunde COn la del causante] Lo que éste
debía, lo debe él también. Y 'si no alcanzan los bienes para
pagar las deudas, responderá con los bienes propios. De tal
'llanera que puede ocurrir que en- Y~Lcle obtener un benefi­
do al aceptar la herencia, resulte perjudi~espojándosi"
de su propio patrimonio. Pero puede limitar esa responsapili­
dad hasta la concJJrr.eJJgllL Qe)9s:bienes_ que recibe, si acepta
con beneficio de inventario. - "

b) El legatar-io de. cosa cLerta nada tiene que "el' con
la sucesión. XO-I~ep"resent~-~l~at~~t~'y no tiene que pagar
las deudas o carg-as.

Si se deja a una persona como leg-ado la casa de la calle
Belgrano, tiene derecho para exigirla, sin cargar con ninguna
de las obligaciones de la herencia. Es claro que la entrega sólo
podrá hacerse una vez que resulte que no existen créditos con­
tra la sucesión-:¡po-rque-antpsCTelo~,,"Tegados, cualesquiera "que
sean. deben pagarse las detlaas.-----

r) En cuanto "al"feg."~·t;rio de cuota determinada o de
parte alícuo!a, es una instituci"ón i;termedia re~t~;erneredere
y <'1 ]egatario(d<, Cosa cierta. Debe pagar las deudas de la su­
cesión' hasta la concurrencia de ]0 que le corresponda.¡

Respecto del heredero instituido presenta la diferencia
de que éstepuedeser' obligado a pagar las deudas con sus bic­
nes propios, si no los hubiera en ]a herencia; en tanto que \·1
legatar-io de cuota determinada o de parte alícuota, solamente
con los bienes que reciba.

Hay que tener n;ueho cuidado en la interpretación de la
disposición testamentaria, para deslindar bien cuando se PS

heredero y cuándo se es legatario. Como la ley no obliga a em-
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plear términos sacramentales, suele testarse en forma diversa,
empleando indistintamente las palabras "heredero" o "lega­
tario". De ahí las confusiones y la necesidad de la interpre­
tación exacta de los diferentes casos.

Veamos algunos ejemplos aclaratorios.
'--.(l,) Instituyo por heredero universal a Juan.

La disposición es crara~JUan- e~-Iniher~dero universal,
- b) Instituyo por heredero de mi casa de la calle Lima a
Juan.' , .---- -- '

Juan no es heredero, sino legatario de cosa cierta.
_ct Instituyo co~héredei'os a Juan por un tercio, a
Diego por otro tercio y a Enriqu,e por el otro tercio de mis
bienes.

Este es un legado de cuota determinada a pesar de que
se dice que Se instituye por heredero. Pero este legado se
transforma en institución de heredero, si el testador agrega
las palabras" con derecho de acrecer".
__ el) Instit~Y;- como 'heredero de "mi casa de la calle Li­

ma a .Tuan, ~ ~l;i casa de la calle Belgrano ~ 'p'earo, y-¡eg~

todos mis bienes restantes a Enrique.
Parecería que Juan y Pedro son herederos, desde que así

se los enuncia, pero no es así; son legatarios de cosas ciertas.
En cambio, Enrique es heredero instituído, a pesar de que se
lo "legan los bienes re~tantes'·.

-e) Lego a Pedro todos mis bienes.
Es una institución de heredero, aunque el restador dice

"lego" .

>- 101.-Institl/(,¡:ón a. los pobres, al alma del testtulor,

La institución de heredero no puede hacerse a persona in­
cierta o inrletcrminada : de manera que si se hiciese en favor
<1(' los pobres o del alma del tostador sería nula. Sin embargo,
el Códig-o declara válida eSa inst ituélóñv establece cómo debe
cumplirse. Veamos.
- 1Q Institución a los pobres.

J..eg-o todos mis bienes a los pobres. Es un lezado incier-
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to,. porque ¿a qué pobres s~_ y~ii~!:e el testa~? ¿A los (¡ll!'

conoce ? Puede-}l· ser - muchísimos; puede no saberse quiénes
son. La institución en esta forma, dentro del principio general
del Código, sería indeterminada y, por lo tanto,l).t!l~. PP.!'!)

la misma ley salva la dificultad- estableciendo en su artículo
:1.722 que la institución de hereder~ a los pobres importa só­
lo un leg-ado a los pobres del pueblo de su residencia. \

El artículo dice "a los pobreséh;l-p-uebi~ su residen­

cia ". Esta disposición era admisible en el año } 870..L en que la

ciudad de BUfnos Aires l1_~~!'~__~~r~_~a~~$' pero actuajmente.
con más de un "millón de habitantes ¿como sería posible indi­
vidualizar los pobres que en ella existen? Difícil es indicar
quiénes SOn los pobres de una ciudad; de ahí la dificultad
práctica que implica la disposición del artículo. Probablemen­
te la ley l.a querido referirse a aquellos pequeños pueblos en
que los pobres son pocos y son conocidos por el testador,

En "ista de esta dificultad, corresponde interpretar el I's­

píritu de la disposición, a fin de poder darle cumplimiento.
de acuerdo con los móviles que la inspiran. Cuando se leg"lll
bienes a los pobres, en realidad lo que se desea es que se dis­
tribuyan entre las person-as necesitadas. Existen algunas .ns­
tituciones que se encarg-an de ello, entre las cuales especial­
mente entre nosotros la Sociedad de Beneficencia. Esta bene­
mérita institución protege al desvalido, aliÍn-;~ta y viste a
los niños abandonados, atiende hospitales, en fin, hace sentir
su acción bienhechora en las diversas actividades de la caridad
pública. Nadie más habilitado que ella para hacer la distr i­
bución de esos legados a los pobres, porque puede conocer
quiénes son las personas indigentes y cuáles son sus necesi­
<1adps.

El principio ha sido establecido ya en otras legislaciones.
Cuando una persona lega sus bienes a los pobres, son entregu­
dos, para su repartición, a la sociedad de beneficencia que
designe el poder ejecutivo o la municipalidad. El mismo
pr incipio debería incluirse en nuestra legislación, cuando S('

reforme <'1 Código Civil. Si en la actualidad se presentara una
institución de esta especie no habría otra forma de cumplirla
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que entregar los fondos a la sociedad de Beneficencia, para
que los distribuyera.
-2'" Institución al alma del testador.

¿Qué significa Út institución -~~s--bienes al alma del
testador ? No se trata de persona cierta. Más aún: se discute
si existe _Q~j!0-el-aill1a, lo cual suscItaría no un pleito sino
una cuestión filosófica.

La-le-y -ha salvado la dificultad disponiendo en el artícu­
lo :3.722 que la institución al alma del testador importa la
aplicación que se debe hacer en sufragios y limosnas. -=

En el antiguo derecho, cuando se decía que se dejaban
los bienes al alma, Se entendía que lo era para capellanías e
instituciones piadosas. Pero nuestra ley habla de sufragios
~. linlosnas.Son expresiones del derecho canónico. Por su­
fragio se entiende todo lo que se gasta en misas, ayunos, no­
venas, en fin, en todos esos rituales religiosos, y, según al­
~mlOs autores, debe entenderse también el auxilio reciproco
qu'e-se aañ-los-fieles entre sí.

. Esta es 1"B- interpretación que, según la ley, debe darse a
tales instituciones que, si en épocas anteriores eran de estilo
entre nosotros, actualmente SOn muy raras. Nadie instituye
hoy día por heredero a su alma, porque con ello introduce una
compli~~ciÓn-e;o~nle:si~-produch~resultado eficiente alguno.
Si la intención es -'que se hagan sufragios por su alma, se
acostumbra expresarlo directamente en el testamento, dejan­
do los fondos necesarios.

Los códigos de Chile, del Uruguay y de Méjico, estable­
cen que cuando se instituye por heredero al alma, lo que se
quiere hacer es perpetuar la memoria del individuo por ac­
tos caritativos y generosos : la institución vale entonces en
el sentido de que los bienes se entreguen a las instituciones de
beneficencia. El Código civil chileno dispone que el presiden­
te de la república designará la institución que deba hacer el
reparto de los bienes; pero por una reforma posterior, se de­
terminó que esa misión estuviera a cargo de la municipalidad.
En Guatemala la institución al almn del tostador se reputa nu­
la y la herencia pasa a los sucesores ab-intestato.
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- 102.-Dcrcclws deJ_}.l!!reJlero insti(uído. - Posesión de
la herencia.

I..os herederos instituidos gozan, respecto de tercero y

entre sí, de los mismos derechos (~e los herederos Tegitimos,
menos en cuantoa-rci posesIÓn -here-dltit-ria. Pueden -e-jercer
t~ las acciones que podría ejercer un -l~-eredero legítimo;
pueden entablar las acciones que competían al difunto; aún
antes que tomen la posesión de los bienes hereditarios; pero
110 estún obligados a\ colacionar las donaciones que, por actos
entre vivos, les hubiere hecho el testador 1(art. 3.713).

La ley dice: :\fenos en cuanto a la posesión hereditaria.
Aquí se suscita de nuevo la ar(h~a J~(ÜfTcllItosa cuestión

dr la posesión hereditaria.

El artículo dice que pueden ejercer todas las acci?nes<J!.lC'
corresponden al heredero legítimo y las (jUe--poéBa ;je~~~r el
difunto: en realidad, si tiene tales derechos, poco importa que
la ley exprese que no tiene la posesión hereditaria. De donrle
deducimos que la tal disposición es inocua.

Est(' artículo ha sido tomado~~11pa;te, del derecho frau­
('(.s, en que existe la llamada saisine, que unos parientes tienen
<1r pleno derecho s otros n-¡;--

Remitiéndonos en este punto a lo explicado al tratar la
posesión hereditaria, haremos notar simplemente que en la
práctica, aunque la ley dice que los herederos instituidos no
tienen la posesión hereditaria, debe entenderse, de acuerdo
con la jurisprudencia, que ella consiste 1m la sillt-.Q!~LPresen­

ración del testamento y el reconocimiento _de suwalidez por
el juez. Ocurrido esto, el heredero instituído tiene la posesión
hereditaria

Sin embargo, para salvar las cuestiones y discusiones que
en la práctica se suscitan, algunos abogados acostumbran pe·
dirla. Y así solicitan: "Señor juez.-De acuerdo con el ar­
tículo :!.713, yo, que no tengo la posesión hereditaria, vengo
el solicitarla, como heredero instituido en el testamento pro­
sentado".

y el juez dicta el siguiente auto: "Declárase en posesión



- 385-

de la herencia de don X. X., al __ heredero instituído don
X. X.".

Con esto se salva la cavilosidad de los que creen que el
derecho consiste en esas fórmulas sacramentales, porque en
realidad lo que s~~~ e~-~~-ª---f!~cl§-;-------

El juez no tiene la posesión hereditaria, - porque la po­
sesión es una c~SÜÓll(le-hecho- y sin embargo, de acuerdo
con el artículo entrega la posesión de los bienes, siendo que
lo que en realidad hace es escribir unas cuantas líneas en el
expediente.

Esta cuestión de la posesión hereditaria es una de las que
más controversias ha dado lug~~;y--seg~amente ha de ser su­
prllTIlda elilaPi'ínl~ra ref6i'lua que se haga de nuestro Códi­
p:o Civil, para organizar las instituciones, no de acuerdo con
el Derecho de Indias, sino con las necesidades actuales de
nuestro pueblo.

Cuando el restador al designar sus sucesores omite al­
guno de los herederos forzosos,\ ocurre lo que se na;;~- p~~­
rición_~~ herederos, y, como consecuencia necesaria, la nuliª-a~

de la institución hereditaria. -

La preterición de alguno o de todos los herederos forzosos
en la línea recta, sea que vivan al otorgarse el testamento o
qne nazcan, muerto el testador, anula las institución de here­
dero; pero valdrán las 1!!-andas -J' mejoras en cuanto no sean
inoficiosas (art. ::l.715).

La ley no da amplia facultad al restador para designar
los herederos que han de sucederle, Existe una determinada
categoría. los forzosos, que quiéralo o no el testador deben
sneederle.

Pero la ley habla de preterición de herederos forzosos
en la línea recta. Existe un heredero forzoso que no corres­
ponde a la línea recta: el cónyuge.

La preterición del cónyuge 1, anula o no la institución he­
reditaria?
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El Código se refiere exclusivamente a los herederos for­
zosos en línea recta; pero hay que tener presente que cuando
organizó -esta ii;stitución y algunas otras, prescindió del eón­
yug~ porque la fuente de donde fueron tornados los respee­
ti\·-¿~<¡ artículos no le reconocía el carácter de heredero forzo­
so. Sin embarg~rr-o de nuestro derecho e interpretando el
espíritu general de la ley, debemos entender que la preteri­
ción del cónyuge anula la institución hereditaria, a pesar de
que el artículo 3.715 no -lo expresa. -------

Bien entendido que para que haya preterición es neeesa­
1':0 que la institución de heredero lo sea a un extraño, Si se
refiere a alguno de los herederos forzosos, -co~-;;-clusión de
otros también forzosos, la institución no se anula, sino que se
amplía para dar cabida a los excluidos.

Ahora, por herederos forzosos, se entienden aquéllos a
quienes la ley reserva en los bienes del difunto una porción
de que no puede pr ivarlos sin justa causa de desheredación
(art. ~.714).

-- Esos herederos son: los descendientes, ascendientes y cón­
yuge.

Los colaterales no tienen ninguna porción reservada POI"

la lev, r puede el testador prescindir de ellos en absoluto, sin
necesidad de desheredarlos,
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CAPITULO XXX

~04. - Sustitución de herederos. [,Qué sustitución se pormitc ? ¡ Cuáles

SOJ;--¡a;-i;ro)~ibidas-1-Cláusula de Incuajcnabllidad.

10-1..-Sustitución dc hered.cros.-¿ Qué :n¡,stitución se per­
mite! ¿Cnúles son las prohibidas ?---'C-lúus ulo. de inenajenabi­
lidad,

Se llama sustitución de herederos a la designación que ha­

ce e~dor e!l..J:!~~~~stamento, de una tercera persona, para
que acepte la herencia, si el heredero instituído no quiere o
no l;~epfar:--

-Eltestádór puede subrogar alguno al heredero nombrado
en el t;S¡arílenro~ara-ctú'nc1o C'ste heredero no-'quiera o no
lHle~laaceptar la herencia. Sólo esta clase de sustitución es
permitida en los testamentos (art. 3.724).

Xuestro Código sólo permite la sustitución en primer
t{'rmino. No admite las sustituciones suéesl-vas- con obligación
de conservar, para entregar, como sel'Ía si se dijera: Instituyo
a -Iuan por mi heredero, quien a su fallecimiento entregará
los bienes a Pedro, y éste a su vez a Antonio o a sus herederos.

La ley ha entendido que sancionar las antiguas clases de
-nstituciones, que llegaban hasta abarcar varias generaciones,
implicaría un trastorno enorme en los negocios, (dando lugar
a la \1 inmoviliza-Ción CTe- Tá-15rópíedad.l Prohibe, en consecuen­
cia. las antiguas sustituciones que existían en el derecho ro­
mano y que tenían su aplicación, por considerarse entonces
un deshonor morir sin herederos.
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Sólo se permite instituir por heredero a Pedro, por ejem.
y para el caso de que éste no quiera aceptar la herencia, el

-Iuan. . .

Si Pedro acepta la sucesión, desaparece en absoluto todo
derecho de -Iuan. Los bienes a su fallecimiento pasan a sus
herederos,

Pero si Pedro renuncia a la herencia, es incapaz de reci­
birla o ha pref'allecido el testador, Juan es el llamado a reci­
bir los bienes.

Como dice la nota al artículo 3.724, "en el derecho ro­
mano ~- en el derecho español existi~l~s clases de sustitu­
cienes, 11}, la vulgar, que es la que permrr;-~l artículo; 21}, la
pupilar. porlaciúll el padre hace su testamento y el testa­
ln~~to de su hijo impúber y le nombra heredero en el caso de
que muera antes de llegar a la edad de la pubertad; 31}, la ejem­
plar. disposición por la cu~j lospadres-llacenertestamento d('
SllS hijos púberes, dementes o imbéciles,para el caso que ollos
mueran sin haber recobrado la razón , 41}, la sustitución re­
«íproca, hecha entre todos- los herederos institlli.d.os, por la
que se llama a los unos a falta de los otros, sea vulgar. sea
pupilar o ejemplarmente ; 5Q

, la sustitución compendiosa. la
que comprende a la YeZ una institución vulgar y una iñstitu.
ción f'ideieomisaria. Ella valía como vulgar, si el caso de la
vulgar se prl'senTaba, y como fideicomisaria, si el caso de ésta
llegaba; y 6':>, la f'ideieomisaria, qu~ subroga un segundo here­
dero al heredero instituido, \con el cargo de conservar los bie­
nes para que a su muerte pasen al sustituído' '.

Continúa el codificador-:---'(~exce]5CÍón de la vulgar,
abolimos todas estas instituciones. La fideiconlIsa"m~-que--e'i

la principal y la única que por los escritores franceses se lIa­
m~ustitución~-"tiene· ~i carácter particular de la carga qUI'
impone al heredero de devolver I\a s,u muerte Ilos bienes al
heredero instituído.Testableeiendo así un orden de sucesión en
las familias. Esta, sustitución es un obstáculo inmenso al. des­
envolvimiento de la riqueza, a la mejora misma de Lis cosas
dejadas por el testador. Tiene, 10 que se creía una ventaja,
la conservación de los bienes; pero para esto es preciso una
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inmovilidad estéril, en lugar del movimiento que da la vida
a IOS-imefe-seseco~lómicos. La sustitución vulgar no tiene
estos inconvenientes, pues no ;;nlas que úna-segubda institu­
ción paloaet-caso -tIue no tenga lugar la primera; no trastorna
el orden de las sucesiones, ni tiene las propiedades inertes, ni
('1 domin-io en suspenso".

¿.Cuál es el mecanismo de la sustitución establecida en
nuestra ley?

Está regulado por los artículos~ a ~~:
La ~~~~~ y sin expresiónxle casos compren­

de los dos: el caso en que el heredero instituido no quiera
aceptar la herencia, y el caso en que no pudiera hacerlo. La
sustitución para uno de los dos casos, comprende también al
otro (art. 3.725).~rosíse-estal)lece·sustitutode sustituto,
la ley entiende que lo es el heredero nombrado en pri­
mer lug-ar. As], si el testador dijera: instituyo por herede­
ro a Pedro, y ordeno que lo sustituya Juan :r a -Iuan que
lo ~ustituy;-Dieg-o, se entiende que Diego es también susti­
tuto de Pedro porque no hay restricción a las facultades del
testador, que tiene libertad completa para ordenar lo que es­
time conveniente, de manera que mientras exista un sustituto,
110 pasarán los bienes a los sucesores ab-intestato.

En cuanto a la sustitución en sí, pueden ser sustituidas
dos o más personas a una sola, y por el contrario una sola a
~los o más personas (art. 3.726), bien sea g-radual y sucesi­
vamente o conjuntamente.

1 Cuando el testador sustituye recíprocamente los here.
.der'os instituidos e11 partes desiguales, tendrán éstos en la
'sustitución las mismas partes que en la institución, si el tes­
tador no ha disp~le~;tolo contrariü-(art. -:r-i27). Por ejemplo:
instituyo POí:-l~li~ll(,i·~aerosIcPNh'o;.Juan y Antonio, debiendo
recibir el primero la mitad de mis bienes ~r de la otra mitad,
una tercera parte será para Juan y dos terceras partes para
Antonio, con derecho de sustituirse recíprocamente. Si Pedro
no acepta la herencia, la mitad que a {-ste corresponde no se
divide por partes ig-uales entre Juan y Antonio, sino que el
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primero toma una tercera parte r dos terceras partes el se­
gundo, que son las partes que tienen en la institución.

El heredero sustituto queda sujeto a las mismas cargas
y cond~u~;~ al instituido, si no aparece claramen­
te que el testa<fol: quiso limitarlas a la persona del instituido
(art. 3.729).

Si la carga es personal en el sentido de que sólo puede
cumplirs;--por----eílilstituído, como si por ser un pintor le
encargo haga mi retrato, no pasa al sustituto. Si es real, co­
mo si ordeno la entrega de una suma de dinero, el sustituto
debe cumplirla.

Conviene detenerse en el artículo 3.730, que dice que la
nulidad de la sustitución fideicomis8ri~perjudicala vali­
dez d~-la institución del heredero ni los derechos del llamado
antes.

En la sustitución fideicomisaria intervienen tres. personas :
__ 1Q Fideicomitente. Es el que instituye el fideicomiso.

2Q Fiduciario. El heredero que recibe con la obligación
de consel:~'~~'-~~ -e~egar.

3Q F'ideicomisario. A quien deben restituirse los bienes.
Por ejemplo: Lego mi estancia a Juan para que la mm­

fructúe durante su vida, (fideicomiso) trasiriiUemtotaaespue~

de su muerte a Pedro.
Por el artí~~ll~ citado se anula el fideicomiso, pero la ins­

titución queda válida. De tal manera que, en el caso mencio­
nado, Juan quedaría-como dueño único deIa estancia, sin la
obligación de conservarla para entregarla después a P~dro.

Sin embargo, anteriormente, el artículo 3.608, al hablar
de las condiciones o cargas legal o físicamente imposibles 1)

contrarias a las buenas costumbres, dice que anulan la dispo­
sición a que se hallan impuestas.
~ El fideicomiso es una carga! legalmente imposible, \ desde

que no es admitida por nuestro d~!,~~ y no obstante, no se
aplica el artículo :3.-608 sino -la deposición particular del ar­
tículo _3.730, que ,~iene-a derogar aquella regla general.

Son de-ningún valor las disposiciones del testador por las
que llame a un tercero al todo o parte de lo que reste de la
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herencia, al morir el heredero instituido y por las que decla-:
re inenajenable el todo o parte de la herencia (art. 3.732). /

Nuestro Código no acepta el llamado legado de1'esicluo
() de eo quod supererit, es decir, del sobrante de lo que ha sido
materi;d~ la institución. Por ejemplo: Lego a Pedro todos t/:
mis bienes, con la carga de que a su muerte, lo que quedare,
se entregue- a Juan.

Pedr~ puede, en realidad, disponer de todos los bienes,
desde que no tiene la obligación de conservarlos, pero aún así
la ley no admite esta prolongación de la voluntad del testador
más allá de la institución hereditaria de primer grado.

Tampoco admite que se haga inenajenable el todo o parte
de la herencia. Las vinculaciones y los mayorazgos, que en la
antigua legislación inmovilizaban la propiedad, fueron su­
primidos por la Asamblea de 1813.

El Código sel1alnsplrado en los mismos principios, que
son los de la economía moderna, a fin de no trabar la circu­
lación de la riqueza.

Por excepción, el artículo 3.613 permite que el tostador
pr~~a enajenación; cuando-;;;Se trata de herederos for­
zosos, por un término que no excedadedieaaños, disposición
que no perjudica al régimen eco~ómico,--por lo limitado de
sus efectos.

Igualmente cuando el testador lega una cosa a varios,
puede imponer la condición de que quede indivisa por un
término que no exceda de cinco años art. 2.694).



CAPITCLO XXXI

105. - Incapacidades para recibir por testamento. Personas interpuestas.

<; 105.-Incapa.cidadcs para recibir por testamento. - Per­
sonas interpuestas.

Para poder ser instituido heredero o legatario es nece­
sario tener capacidad para recibir la herencia o legado."¡ La ley
se ha preocupado de determinar las condiciones que" se re­
quieren para quc una persona tenga esa aptitud, o sea, la
capacidad pasiva hereditaria. "

No existiendo herederos forzosos, el testador puede dejar
sus bienes a cualquiera persona j pero de existir aquéllos, só­
lo puede disponer de una parte que la ley determina expre­
samente, y que recibe! el nombre de porción disponible. \

En la sucesión test amentaria no ocurre lo mismo que en
la ab intestato. En ésta sólo pueden concurrir a la sucesión
todos aquellos ligados con el causante por el vínculo de la
sangre. El único requisito exigido es que sean parientes del
causante en grado sucesible. El que no lo es no puede concu­
rrir a la sucesión ab intestato, y en este sentido, tampoco pue­
den recibir la herencia las personas jurídicas, con excepción
del Fisco que acude a falta de otro heredero.

En cambio, en la sucesión testamentaria pueden concu­
rrir tanto las personas de existencia "Visible como las de exis­
tencia ideal, lo cual crea una serie de situaciones que la ley
debe contemplar y resolver.



De ahí que el estudio de la capacidad para recibir por
testamento debe ser considerado desde dos puntos de vista: I?
con relación a las personas de existencia visible; 2? respecto
de las personas de existencia ideal o personas jurídicas.

1? Capacidad de las personas de existencia visible.
La condición general para que las personas de existencia

visible sean capaces de recibir por testamento, consiste en que
estén concebidas a la fecha del fallecimiento del causante. La
capacidad para recibir el legado o institución hereditaria debe
tenerse en el momento del fallecimiento, porque en ese ins­
tante se produce la transmisión hereditaria. Nada importa
que a la fecha en que el testamento se haga, la persona insti­
tuída no tenga capacidad. Y así el artículo 3.733 establece
que pueden adquirir por testamento todos los que estando con­
cebidos al tiempo de la muerte del testador no sean declarados
por la ley incapaces o indignos.

Xuestra ley no admite la institución de heredero bajo la
condición si nascaiur, como ocurría en el derecho antiguo.
Exige que debe estar concebido en el momento de la transmi­
sión hereditaria, y que nazca después con vida.

En el derecho francés se exige la aptitud para vivir, lo
que denomina la oiabilité, Xuest ra ley sólo requiere que nazca
con vida, aunque inmediatamente muera. El principio es más
justo ~. evita las discusiones a que el precepto Irancés puede
dar lugar. En este sentido el artículo 3.7-1-:3 expresa que toda
disposición testamentaria caducará si aquel a cuyo favor se
ha hecho no sobrevive al restador.

En pfecto, para que pueda formarse la vinculación jurí­
dica es necesario que exista la persona. La relación jurídica
empieza en el momento en que fallece el causante, ~. se pro­
duce instantáneamente. Pero P8 neeesanio que xista el otro
extremo de la relaeión , de lo contrario no hay transmisión.
Si se instituyo por heredero a -Iuan, para que pueda recibir
los bienes es necesario que sobreviva al testador, Si ha 1)1'('­

fallecido. la institución testamentaria caduca y la institución
se regirá por las reglas de la sucesión ab intestato, Tal vez los
hijos del iustituído arguyan que en el testamento aparece' de-
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signado su padre, que ellos son quienes lo representan, sus he­
roderos, y por lo tanto, que vendr-ían a ocupar su lugar y gra­
do, por lo que les correspondería tomar la herencia dejada él

aquél. La ley no lo acepta. El derecho de representación no
se admite en la sucesión testamentaria, salvo cuando la insti­
tución sea hecha a favor de uno de los descendientes o de los
hermanos del testador.

La disposición de que sólo pueden recibir por testamento
las personas que están concebidas en el momento del falleci­
miento del causante y que le sobrevivan, se refiere a cuando
(,1 leg-ado o la institución es directa e inmediata. Pero si s\~

hace de una manera indirecta, pueden venir a aprovechar de
{>l los que no están concebidos en el momento del fallecimiento.
La razón es que puede existir otra persona a quien se otorga
('1 legado para distribuirlo. Tal sería el caso de un legado para
que se entregue a una sociedad de beneficencia, a efecto de
que lo distribuya por partes durante un cierto número de
años, entrs los niños pobres de la escuela de la localidad. Claro
es que este legado en el transcurso de los años se ha de cum­
plir, puede aprovechar a niños que no estaban concebidos en
('1momento del fallecimiento del testador, pero esto es posible,
porque se considera en realidad como beneficiaria a la socie­
dad, aunque el provecho que obtiene es más moral que ma­
terial.

Al exigir la ley que se trate de una persona concebida,
quiere significar que el sujeto pasivo de la transmisión debe
~rr .siempre una persona. La disposición testamentaria a fa­
vor de quien no sea una persona, es nula. Tal ocurriría en
el caso del legado hecho a los despojos mortales de uno mismo.
Tn legado en esta forma parecería rarísimo; sin embargo,
110 es así, porque a ciertas personas les n1ace la originalidad o
la excentricidad : pero la disposición es nula y sin ningún
efecto.

Establecida la capacidad general para recibir por testa­
mento, consideremos ahora los casos de incapacidad que esta­
blece la ley.
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En primer término, con relación a las personas de exis­
tencia visible. Puede dividirse en absoluta y relativa.

J.Ja incapacidad absoluta es la ausencia de cualquiera de
las condiciones requeridas para .recibir en general el testa­
mento, es decir, que se trate de persona no concebida en el
momento de fallecimiento o que no haya nacido con vida.

La incapacidad relativa deriva de una serie de situaciones
particulares que la ley enumera, y que no implican incapa­
cidad general, sino sólo para ciertos casos determinados.

Están afectados de incapacidad relativa para recibir por
testamento:

Q,) Los indignos y los desheredados, por los motivos es­
peciales que la ley expresa y que ya conocemos;

b) Los tutores de los menores de edad no pueden reci­
bir cosa alguna por el testamento de los menores que mueran
bajo su tutela. Aun después que hubieren cesado en su tu­
tela, nada pueden recibir por el testamento de los menores,
si las cuentas de su administración no están aprobadas (ar­
tículo 3.736)

La razón es que existe el temor de que el tutor pueda
coaccionar la voluntad del pupilo y obligarla a que haga ins­
titución hereditaria a su favor.

La tutela es un cargo que se asemeja a la patria potes­
tad. E~ una verdadera carg-a pública. de l~ que ninguna por­
sona puede desprenderse sin justa causa. De ahí que deba ser
ejercida con toda independencia y honestidad. evitando el
roce de la menor sospecha que pueda inducir a creer que haya
habido presión sobre la voluntad del pupilo

Esta prohibición de la le~r tiene una limitación . Excep­
túanse de la disposición del artículo anterior. los ascendientes
que son o han sido tutores de sus descendientes (art. :1.737).
Cuando so trata de ascendientes. la ley no puede desconfiar,
desdo que por el vínculo d<' la afección y <le la sangre se con­
sidera que han d(' cuidar bien los intereses del menor.

La prohibición legal dura hasta tanto hayan sido apro­
badas las cuentas de la administración del tutor. El requisito
que ('xig'e ('1 Códig-o es que el tutor haya cumplido con In
obligación que tiene de presentar la rendición de cuentas.
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Algunos autores entienden que los tutores no pueden ro­
cibir por testamento de sus pupilos después de presentada la
cuenta de su tutela, hasta tanto no hayan satisfecho el saldo
emergente. Pero esta interpretación no es admisible, porqu:
implica un requisito que la ley no exige. En materia testa­
mentaria es necesario hacer interpretaciones estrictas. Hay
que atenerse al principio expuesto por el artículo citado. Des­
de que ha sido aprobada la cuenta de la tutela, el tutor reco­
bra su capacidad para ser instituido heredero por el pupilo,
aún cuando adeudara ('1 saldo respectivo.

Todos los tutores se encuentran sujetos a esta prescrip­
ción leg-al. Sin embargo, los tutores que suelen nombrarse atl
/¡O(', cuando hay conflicto entre el tutor principal y el pupilo,
por oposición de intereses ¿están incluídos también en la dis­
posición de la ley? No; la ley ha querido referirse al tutor ge­
neral ~. no a los tutores especiales designados para determi­
nados casos particulares.

e) El seg-undo marido de la viuda que se ha vuelto a
casar y que conserva indebidamente la tutela de sus hijos
del primer matrimonio, es incapaz de recibir por testamento
de los hijos menores del primer matrimonio de su mujer (ar­
t ículo 3.738).

La redacción del artículo es viciosa, porque la madre no
tiene tutela sino patria potestad sobre sus hijos.

Sabido es que la madre que contrae segundas nupcias
pierde la patria potestad sobre sus hijos, debido a que ella
viene a caer bajo la dependencia de su segundo marido. De­
be. entonces, hacer nombrar tutor a sus hijos. De lo contrario,
la ley declnra la incapacidad del segundo marido para recibir
por testamento de esos hijos del primer matrimonio. Esta in­
capacidad está limitada al tiempo en que los menores perma­
nczcan sin tutor, pero cesará, así que el juez les provea de
representante.

d) Son también incapaces de suceder y de recibir' lega­
dos los confesores del testador en su última enfermedad (ar­
tículo 3.739).

Al hablar de los confesores del testador, el artículo se re-



- 397-

fiere a los ministros de la religión católica, que son los únicos
que tienen, por los cánones de la Iglesia, la facultad de pro­
nunciar la absolución de los pecados, para la salvación del
alma. Los confesores, por el ministerio que invisten, adquie­
ren cierto ascendiente sobre las personas a quienes absuelven.
Por esta razón la ley ha estimado peligroso permitir puedan
ser instituídos herederos. Para que exista la incapacidad se
requieren dos condiciones: l Q Que se trate del confesor; 2Q Quc
10 haya asistido en la última enfermedad.

La ley incapacita para recibir por testamento solamente
al confesor en su última enfermedad. ¿Qué se entiende por
última enfermedad? Es una cuestión de hecho, sobre la cual
no se pueden dar reglas generales. Queda al arbitrio de los
jueces resolverla en cada caso particular. Existen alg-unas
euf'crmedados que se prolangan, que tienen sus alternativas,
hasta que una de éstas determina <'1 f'allecimiento . En estos
casos es siempre la misma enfermedad la que ha segnido mi­
nando ('1 organismo hasta producir la muerte . La ley, al ha­
blar de última enfermedad, ha querido referirs« propiamente
al último período ele la enfermedad. Si en este último 1)('­
ríodo, el confesor que ha atendido al enfermo ha sido institui­
do heredero, pierde su derecho, pues está incapacitado por la
11'Y, para recibir por testamento:

Cabe hacer notar que la disposición legal no tiene toda
la amplitud que fuera de desear. Especialmente en el caso de
tratarse de señoras, se suele hacer distinción entre el llamado
director espiritual r el confesor. Se tiene como director espi­
ritual a un prelado ~r por confesor a otro. D(' ambos, el diree­
tOI' espir-itual es ('1 que tiene mayor influjo y puedo presionar
moralmente la voluntad de la persona para inducir - sobre
todo en el caso de no existir herederos forzosos - la disposi­
ción de los bienes en determinada forma.

T..a ley se ha referido simplemente al confesor en su últi­
ma enfermedad. No habla del director espiritual. ~. sin ern­
barjro. en la práctica es éste el que mayor influencia suele
tener en el ánimo de la persona. Tan es así que a menudo ocu­
rrr-que, a fin de evitar la incapacidad del director espiritual,
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se envía en el momento del fallecimiento a otro prelado para
que actúe como confesor.

r ) Tampoco pueden recibir por testamento los parien­
tes de los confesores dentro del cuarto grado, si no fuesen pa­
r ientes del testador (art. 3.739).

En estos casos la institución hereditaria o el legado es
nulo, porque la ley presume, y con razón, que se trata de un
acto simulado.

f) Tampoco la iglesia de los confesores, con excepción
de la ig-lesia parroquial del testador y las comunidades a que
ellas perteneciesen (art. 3.739).

Es el mismo caso anterior. Igual cosa es dejar los bienes
al confesor que a su respectiva iglesia. La ley presume, con
razón, que puede haber presión en ese sentido por parte del
confesor .

Se exceptúa de esta prohibición a la iglesia parroquial
del testador , Especialmente en los pueblos de campo, las per­
sonas suelen tener afección especial a la iglesia parroquial.
por los recuerdos que ellas les suscita. De ahí que cuando ha­
cen su testamento, acostumbran legar sumas para mejoramien­
to de tal altar para tales pobres de la iglesia. La ley ha res­
petado esa costumbre.

Como en nuestro país existen otras religiones que la
católica. la ley ha tenido que considerarlas, y al efecto ha es­
tablecido que tiene la misma incapacidad el ministro protes­
tante que asiste al testador en su última enfermedad (ar­
tícnlo 3.740).

En las religiones desidentes no existe la distribución en
parroquias como en las católicas. Debe entenderse como igle­
sia parroquial del testador, de que habla la ley, la más pró­
xima a su domicilio, o aquella en que acostumbra a realizar
sus actos.

Es innata la tendencia a salvar las prohibiciones legales
por medio de los recursos que se tengan a mano. En los casos
d<' incapacidad, ello podría efectuarse por medio de actos dis­
frazados o de personas interpuestas.

Un acto disfrazado ocurriría, por ejemplo, si una persona
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deja determinados bienes a su confesor, expresando que lo
hace a manera de devolución de un préstamo que aquél le
ha efectuado. En estos casos la ley presume que existe en­
cubierta una verdadera liberalidad, que como tal es prohibida
respecto de las personas que determina. En este sentido esta­
blece que toda disposición a beneficio de un incapaz es de nin­
gún valor, ya se disfrace bajo la forma de un contrato one­
roso o ya se haga bajo el nombre de personas interpuestas
(art . 3.741).

¡.Quiénes son consideradas personas interpuestas?
El mismo artículo 3.741 agrega que son reputadas per­

sonas interpuestas el padre y la madre, los hijos y descen­
dientes y el cónyuge de la persona incapaz.

Puede dividirse las personas interpuestas en dos grupos:
por su vínculo con el causante y por la prueba que se sumi­
nistre.

Las primeras son:
a) El padre y la madre del incapaz. Los otros ascen­

dientes no están comprendidos en la prohibición.
b) Los hijos y descendientes. Porque los hijos fácilmen­

tt=> se prestan a esas simulaciones. por el influjo que sobre
ellos ejercen los padres. SC' comprenden tanto los leg it imos
como los naturales.

r) El cónyuge, por la misma razón de afección e into­
rés y aunque esté divorciado o separado de bienes. .

Fuera de este grupo do personas se acostumbra buscar
otras que sirvan como intermediarias para recibir bienes
por testamento. En estos casos es cuestión de prueba respec­
to de si verdaderamente el extraño instituido va a recibir los
bienes o si obedece a la presión de un tercero incapaz a quien
los transmitirá a su vez.

TJa prueba de estos actos simulados es muy difícil. Por
eso ('1 Código dice que en esto!4casos ('1 fraude a la ley puede
probarse por todo ~pn('ro de pruebas (art. 3.741 in. fine).
Bastarán, pues, las presunciones goraves, precisas j' coneor­
dantes ,

Las personas interpuestas sobre que dispone el artículo
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anterior, deberán volver los frutos percibidos de los bienes
desde que entraron en posesión de ellos (art. 3.742).

2~' Capacidad de las personas de existencia ideal.
Las personas de existencia ideal pueden ser instituidas en

calidad de herederos o legatarios, pero bajo la condición de
que existan como personas jurídicas. No pueden adquirir por
testamento las corporaciones no permitidas por la ley (art.
3.734) .

Pueden, sin embargo, recibir por testamento las corpora­
cienes que no tengan el carácter de personas jurídicas, cuan­
do la sucesión que se les difiere o el legado que se haga, sea
con el fin de fundarlas, ~. requerir después la competente
autorización (art. 3.735).

En la práctica suelen presentarse algunos casos dificul­
tosos.

Supóngase que el testador hace un legado a una institu­
ción que no es una persona jurídica, en el deseo de que se
desenvuelva y de que adquiera mayor importancia. Se trata,
por ejemplo, de un club o de una institución de ejercicios
físicos. Al fallecimiento del causante la institución es una
simple corporación, sin personería jurídica. No puede recibir
por testamento, dice la ley. Pero ese centro o corporación, en
vista del legado hecho, está dispuesto a pedir, y pide persone­
ría jurídica. En este caso ¿es válido el legado?

La opinión de los autores está dividida. Troplong afirma
que sí; que si el tostador ha hecho legado a una persona que
no <'s jurídica, debe entenderse que implícitamente ha esta­
blecido que adquiera la personería jurídica, para que el lega­
do xea válido Aubry r Rau manifiestan opinión contraria,
sosteniendo que hay que atenerse al texto estricto de la ley;
que si no <'xiste la persona jurídica en el momento de la muer­
te del causante <'1 legado es nulo. Y Demolombe afirma que
un legado en esa forma no significa nada, desde que una
simple corporación no es persona jurídica.

Xuestro Código sigue la doctrina de Aubry y Rau: si no
existe la persona jurídica en el momento en que se hace el 1<'­
gado, no hay lugar a él, a menos que se haga expresamente
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para fundar el establecimiento pidiendo la personería jurí­
dica.

En cuanto a las corporaciones religiosas, según la Cons­
titución no tienen existencia legal sino las autorizadas en el
momento en que nuestra carta fundamental se dictó o pos­
teriormente por ley del Congreso ,

Las principales corporaciones existentes en aquella época
eran los domínicos, franciscanos y mercedarios.

Con posterioridad se han establecido, en 1876, los escola­
pios y las hermanas de la visitación, y después otros, como
los padres maristas, etc.

Estas son simples asociaciones, sin carácter de personas
jurídicas y no pueden adquirir bienes en la República.

Los inmuebles que poseen figuran a nombre individual
del prior o de otras personas, tomándose las precauciones ne­
cesarias para que siempre .queden en poder de la corporación.
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J06. - ¿Qué es un Jcgado ? ¿Qué bienes pueden legarse ? - 101. ­
Legado de cosa ajena. Orden de adquisición de una cosa ajena.
Legado de cosas gravadas. Legado de cosa indeterminada.
Legado que puede determinarse, Elección y cumplimiento. .­
108. - Legado puro ~. simple, a término, bajo condición, con
cláusula de llO enajenar, de deuda, de crédito, de liberación.
de alimentos. - 109. - Legado con cargo. Disposiciones qu;'
lo rigen. - 110. - Reconoclmícuto de deudas en los tosta­
mentos.

.~106.-¿Qllé es un. legado?-¿Qué bienes pueden leqarse]

Las disposiciones testamentarias pueden ser de dos na­
turalezas: institución de heredero o legados.

¡.En qué se distingue la institución de heredero de los
legados?

La distinción es sencilla: si el llamado a recibir los bie­
nes puede eventualmente recibir Ja totalidad de la herencia,
cualquiera que sea el nombre que le haya dado el testador,
es heredero. Si el tostador dice' en el testamento: Instituyo
por mis únicos r universales legatarios a Juan y a Pedro, ­
aunque use esa expresión no son legatarios, sino herederos, por­
que si al fallecimiento del testador no existe el uno, el otro
recibirá la totalidad de los bienes. A la inversa, si en el tes­
tamento está determinada la parte que corresponde a cada
uno de los sucesores o se les fija una cuota cierta y determina­
da, en este caso son legatarios, porque no tienen la posibilidad
de llegar a recibir la totalidad de la herencia. Si se dice:
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Lego a .I uan las dos terceras partes de mis bienes r a Pedro la
otra tercera parte, y al fallecimiento del causante sólo existe
uno de ellos, este recibirá su parte solamente. La otra, co­
rresponderá a los herederos ab-intestato.

De manera que-la terrninotogfadé nuestro Código - y es
importante fijarlo bien - consiste en las dos denominaciones:
institución de heredero y legatario. En cambio, la terminolo­
gía del CÓ-digor;ailc¿s~ cOln~~a dicho en capítulos anterio­
re~, es diferente, por lo que conviene recordar la distinción,
a efecto -aeevHar las 'confusiones que pueden suscitarse por
el hecho de que algunos de nuestros artículos han sido toma-

dos de aquel Código. ¡ ( ,.'

¿Cómo puede definirse el legado? ,-- <-

Legado E'S toda liberalidad testamentaria de una parte',~ ,",
determjnadade los bienes, de un bien o de un conjü-nto de bie­
nE';detE'rminados.

Las disposiciones del título de los legados se refieren ex­
clusivamenteal le~~ario de cosa ciertalo de cantidades de co­
sas Y}!.Q_:Q!_~P!amente al de ,2arte alíc~Q~ª, que se aproxima
más al herE'dero~ ""!""-='z.:.-(,;

Los elementos de todo legado son: a) un testamento; _ ~, v­

b) una cosa legada y e) un beneficiado que recibe el nombre -
<1E' legatario.

¡,Qué bienes puede legarse?
Pueden legarse todas las cosas y derechos que están en

el comercio, aún las que-no existen todavía, pero que existi­
rán 'despu{>s (árt, 3.751).

Se éónsidernn cosas o derechos que están en el comercio
todos ~quellos q~e ~o~ susceptibles d~ apropiación v trans­
mision:-Cl('i1a~~ cosas por su naturaleza no son sus~cptible:,;
de a~~?~~cJó,!- Y,_tr~ns!Yiisión( como elaire y la luz, por lo que
no están en el comercio. Ot~s no lo SOn por razón de su em­
pleo o destino: las calles, las plazas públicas, los caminos, en
fin. todo aquello que está destinado a ser usado por la colee­
tividad , No Se hallan en el comercio y, por lo tanto, no pue­
den SE'r materia de legados.

De manera que E'l principio general es que todas las cosas
que están en el comercio son susceptibles de ser legadas.
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Pueden ofrecerse algunas dificultades al respecto: puede

tratarse de~J)e estp en e~l1erciº-y, si.!!-~~~~~~_t.e­

ner efecto al legado o tenerlo sólo en una determi_~ªª-l?.!"o.

porción o Tales serían los casos de legados de cosa ajqna o de
~o~ la que sólo se tiene una parteindivisa. ------.

-J07.-Lcgado de. cosa a.jena-,-01·~de adqu'isición de
'II·na cosa aJena.-Lcgado de cosas g;';;vada.s.=-L--;g~do d~--~.S(lJ
1'1l(rcfCi~j'll~na~l(l'o-Legaci~ que puede -(r.etcl·;;~inal'se.-Elccciól7,
y cumplimiento. - ,

'> El leg-ado de cosa ajen~ consiste en la liberalidad que
hace el testaci~rde-ilna cosa' que no le perten~--'--

Tal serlliCT caso ele una persona que lega su casa de la
calle Belgrano a su sobrino, siendo así que la casa no es suya.
¿ Es válido tal legado?

Se trata de una cosa que está en el comercio, que se
puede comprar y vender, pero que no es de propiedad del tes­
tador. E'ú el 'clerech romano' °e investigaba si <'1 testador sa·
bía o no que la cosa era ajen . Si lo sabía, el legado era "á­
lido, porque se entendía que implicaba una orden al heredero
para que adquiriera la cosa y la entregara al legatario, es de­
cir, una orden de' cumplimiento del legado. Si el testador no
]0 sabí;:-cll;~do se consideraba nulo porque se entendía~
de llaber tenido conocimiento d~ la cosa era ajena, no lo
hubiera hecho.

Xncstro'Código, para impedir la sutileza del antiguo de­
recho y Hitar la investigación que había que hacer 'respecto
ele' fa- írrtetreíón rle la persona establece en su artículo 3075~

que el test~~· no p_uede,~ega~ sino sus propios bienes~ Es de
ningún valor todolegado de cosa ajena, cierta 'y determinada,
sepa o no el testador que no es suya, aunque después adqui­
riese la propiedad de ella. Tiende a suprimir en esta forma
los pleitos engorrosos en el sentido de determinar la presunta
voluntad clef testador ,

~ A qué época es necesario referirse para conocer si la cosa
es o no del testador 1
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Por ejemplo: Una persona lega hoy la casa de la calle
Bclgrano a su sobrino Antonio. Actualmente la casa no es
suya, 1)('1'0 posteriormente Ié\3!-(1<1l1i~·r. El primitivo testamen- e­
to subSiste r entonces se-p~'egunta: al fallecimiento de la: per­
sona ¿ puede reclamar el legatario la casa legada? No, dice
la ley. Aunque posteriormente adquiera la cosa' legada, si

cuando hizo testamento no era de su propiedad, el legado es
nulo .. Sepa o no el test~ceer--artícUTo3. 752, que noS-)
~;;;ya, aunque después adquiriese -fa propiedad de ella.

Esta ~'eg'la est[; Tn~pil~ada en Zachar~-y-;~-;,-;~-"erdad, z: 1

muy jurídica. Tan es así, que -este niismo autor, en sus edi­
ciones posteriores, cambió de opinión. Si el testador ha ad- _
quirido ]~-h-;:-l~ecj~-~e~tr~r en su patrimonio y no

ha variado su disposición testamentaria, es de presumir que

lo que ha querido ~C<'l\ es validar la disposici~n testamcnta-
ria en el sentido de que el-U;g'ado pueda cumplirse.

La <lísposicióll drl artículo 3. ¡52 no está esn-ictnmonte

de acuerdo con los principios jurídicos. Según éstos, el cum­
plimiento de la disposición testamentaria sr considera en <'1

momento en _que se hace la transmisión, es decir, en la época !
del fallecin;i~irto--<l-rl- ~ausante. Si rl' testamento ilicr que ~e

lega farcosa-~~-{.st~- se encuentra en rl patrimonio drl t<'sta-"""'

<101' en rl momento del fallrcimiei1~cl(>bel'Íci-tel1ers¡>eoll('g:ado

como -válid~-

El legado_(~ cosa ajena participa, según nuestra lev, dol
carácter .kn_l1.Jiilil<Lab!ii.oluta. Pero el Código permito pUNJa
hacerse el legado de cosa ajena por medio de una ord;n--al

lH'redero--j1ará que la adquiera y la entregue al lcgatm-io.
Por ojemplo :--Ól-:-¿leúü a mí llri;edero Antonio compre la casa

de la calle Bolívar número tal y la entregue a mi sobrino
.Iuan . Al f'allecimiento del tostador, aunque osa casa no -1('

pertenezca, <'1 heredero debe comprarla y entregarla al Icga­

tario . En esto caso, como so V<', aunque el bien sea ajeno <'11 el
momento de hacer <'1 testamento, el legado es válido

Si el testador ordenare que se adquiera una cosa ajena
para darla a alguna persona, el heredero debe adquirirla

y dada .alJeaatario , pero si no -pudiese adquirirla porque
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el dueño de la cosa rehusare enajenarla o pidiese por ella
un precio excesivo, el heredero estará sólo obligado a dar en
dinero el justo precio de la cosa (art. :t754).

El testador al hacer la disposición testamentaria en esta
forma viene a disponer de una cosa que no es suya, sin con tar
con la voi;;;~t;d-~lcl,;erdaael;o titular -del dominio. En el

<'j('líiplo"indicado viene a ordenar una compra por parte del
heredero y una ventu que debe hacer un tercero. Sin embargo,
el dueño de pila puede no querer venderla. En esta hipótesis,
i cómo ha de cumplirse el legado? Existe una imposibilidad de
Iiecho, por lo que el heredero sólo estará obligado a entrega!'
en dinero el justo precio de la cosa. Ese precio se determina
por peritos t~~adores. T~lalprocedimiento puede adoptar si
el dueño de la cosa pidiere por ella un precio excesivo. Por­
que no es cuestión de que el heredero-~de amrl~cea de la
voluntad o el capricho del dueño de la cosa legada.

Puede ocurrir ql~e la cosa ajena legada hubiese sido ad­
quirida por el legatario. ¡_Cómo ha de cumplirse el logado ?

Corresponde hacer un distinción, según la forma de la
adquisición por parte del legatario , Si la ha tenido que pagar,
PS decir. si ha hecho un contrato a tTIut-OOlTe1"OSO; -el heredero
deberá su precio. Si la persona ha comprado la casa de la ca­
lle' Bolívar por 100.000 pesos y la misma casa ordena el cau­
sante que se adquiera, el heredero deberá entregar su justo
precio, porque la adquisición ha sido a título oneroso. En
cambio, si ha sido a título graiii-ito,-por-donaéi6n, no hay lugar
al cumpl imiento del legado. Dos títulos lucrativos no pueden
concurrir sobre la misma cosa.

En este sentido el artículo :3.754 in f1'ne dice: Si la cosa
ajena legada hubiese sido adquirida por el legatario antes del
testamento, no se deberá su precio sino cuando la adquisición
hubiese sido a título oneroso r a precio equitativo.

El artículo citado expresa: "Si la cosa ajena hubiese si­
do adquirida por pI legatario antes d~l testomento"; 10 cual to­
mado litoralmento enuncia un concepto inadmisible. El ar­
tículo ha sido tomado drl 1. ]06 del Códigü-peChilc. En rea­
lidad 10 que 1"1 Código ha querido decir es 'f~tes de la eiecu-
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ción del tcsiamcnio ; es decir, que en el tiempo intermedio en­
ÚeIaconfección del testamento y el fallecimiento del causan­
te el legatario haadquirido la cosa sin tener conocimiento de
que ella le había sido legada. --

Puede suceder que la cosa ajena legada sea en parte de -. ,l...."

propiedad del testador, es decir, por una J~~!~§!~_~!:1_di~·!sa._

La casa de la calle Belgrano- es n~i-ia-d mía 'JO la otra mi-
tad de mi hermano Pedro, y, sin embargo, en mi testamento
digo que la. lego a mi sobrinoAntonio, De aplicarse la regla
respecto del legad~)~~e~o~ª ajena, debería entenderse que la--­
disposición -~~.ftlid~.

Pero, en este caso, la ley establece una regla especial:
el legado de cosa que se tiene en comunidad con otro .vale
Eólo por la parte de que es propietario el t~stador, con excep­
ci~;(l~lcaso en que el marido 'legue algu~-a- cosa que corres­
ponda por gnnanciales a marido y mujer. La parte' de la mu­
jer será salvada en la cuenta de división de la sociedad (art.
:1.753) :Li-expHca-cióll de este artículo sería demasiado exten­
sa. si fueran a considerarse las hipótesis que pueden presentar­
~El priilCÍpio -{'R que se recibe como legado la parte que
sobre la COsa legada tenía el testador, sin entrar a hacer dis­
tinciones, salvo casos especialísimos, como es el del matrimonio.
En la sociedad conyugal los bienes gananciales ~<>neralmente

están a nombre del marido. Es el marido quien los maneja.
y si compra lo hace a su propio nombre. De ahí la disposición
del artículo referente al caso de legado que corresponde a bie- I

]1('S gananciales.

IJa cosa legada puede estar gravada Con una hipoteca u
otro derecho real. Supóngase que-'una persona lega su casa
de 'la calle Bclgr'ano, gravada con 20.000 pesos 0<> hipoteca.
¡ Quién tiene que pagar esa hipoteca? ¡ El heredero o el le­
gatario?

En el antiguo derecho <,1 heredero tenía que entregar la
cosa 1ibre de todo gravamen. Nuestra ley deroJm ..esa regla
y establece que si la cosa legada ;Sraba-;l~;l;ifulda o hipoteca­
da antes o después del testamento. o grayada con un usufruc­
to, servidumbre u otra carga perpetua, el heredero no está
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o~ a librarla de las cargas que la gravan (art. 3.755).
El principio es, pues, que las cos~ deben entregarse~s­
tado en que se. el1ctl('n~llecinlíe-nto del te~ador.

Consideremos ahora los legados en cuanto forman parte
del patrimonio. -

Como principio general, todas las cosas pueden legarse.
1'<'1'0 puede tratarse de cosa estrictamente .indeterminada o
ele eo~~_ que -p!le~le, determinarse. -
-- - El leg-ado ele cosa indeterminada es nulo. Le falta el
requisito esencial que implica su indivfdiializáeión . Tal sería
<'1 legado de género y de cantidad: Lego diez leguas de tierra"
veinte árboles, cien libros, etc.

Si hai alguna posibilidad de que el legado pueda deter­
minarso, dntonces es válido.

¡,Cómo-puedeser esa determinación?

- a) Porsu géneroo__~c;p~~, determinada por la natura­
leza .

El legado', de cosa..indeterminada, ! pero comprendida en
alg[~ _g(.n<'ro o especie determinada por la naturaleza, es
válido. annqu-e -lw'l~aya ·cosa de ese généi'o oespeciéan la thel.
rencia . La elección será del heredero, quien cumplirá con
dar una cosa'<IU<'-riü'sea aefa~cálIda-d superior o inferior, ha­
bida con consideración al capital hereditario y a las circuns­
tancias personales del legatario (art. 3.756).

b) Si se trata de cosa fungible.
En este- ;;solc1(letermTnaci~puede tener efecto por el

Iucar o por la cantidad. La ley cita los varios casos que pue­
den presentarse :'''El legado de cosa fungible, cuya cantidad,
no se determine dr algún modo, es de ningún valor. Sr sple­
~osaTiñlg¡nle, señalando el lugar en que ha de encon­
trarse, se deberá la cantidad que allí se encuentre, al tiempo
de la muerte dol testador, si él no ha designado la cantidad:
y si la ha designado, hasta la cantidad designada en el tes­
tarnento . Si la cantidad existente fuese menor que la des!/!'­
nada, !-:6Io se deberá la existencia, y si no existe allí cantidad
alguna de la cosa fungible, nada sr deberá (art. 3.760).
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¿Cómo se efectuará la elección en el caso de cosa determi­
nable]

§i el- testador no expresa nada, la elección corresponde
al heredero, quien la -efectuará -t~r~ielld~-IH' cuenta-e] capItal

hereditario y las condiciones personales del legatario.
Por ejemplo: Si el causante en su testamento lega a su

criada un ajuar de novia, ¿qué ajuar debe adquirir el herede­
ro? ¿Uno muy valioso? Debe atenerse al capital hereditario
y a la condición personal del legatario. Se "trata de-una-sir­
vir-uta ;-luegoo eorresponderú un ajuar modesto, de acuerdo COn
su condición.

Puede presentarse el caso de que el testador designe en su
testamento a quién corresponde la elección al heredero o al
legatario. Siempre que <'1 testador deje expresamente la elec­
ción al heredero o al legatario, podrá elJleredero, en el pri­
me~c-,'l!i<hJ1'l1~Or;Y en el segundo el leg~tario-~scoger lo
;;('jor (art, ~.757) :-Pero esta disposición legal ro debe ser
entendida en un sentido absoluto,\porque si no sería absurda:
('1 legatario t~atarii (lP-Jeg¡.rnna c~clqú~-illsumi('ra (']-valor
de la herencia, y el heredero, por s{~-pa~'fe~ de darle algo de
ínfimo YaIo~ ,- IJa prescripción dE'1 artículo :1.75-7 debe con­
cordarse Con la dE'1 artículo anterior : lo peor~ mejor, siem­
pre dentro de las condiciones y circunstancias personales del,
lepatario . --

.7108.-Leu.!!-(Lop_II}'O__!LsiJ!'-j)1~, a término, bajo condición,
con dÚl/sl/'¡'~- de no enajenar, de del/da, de crédito, (le h!J,,­
raciá« de alimentos.

IJoS legados, como todos los actos jurídicos, están sujetos
a diversas modalidades. Así, pueden ser: puro y simple, el

término, bajo condición, con cláusula ele no enajenar, de deu­
da, decr-édito, de liberación, de alimentos, COncargo y de re­
conocimiento de deudas.

Legado puro y simple es aquel que no está sujeto a nin­
guna condición, plazo o cargo.

Ejemplo: Lego a Juan la suma de 10.000 pesos .•Juan



-- ·no--

no tiene más que reclamar el legado, y el heredero debe en­

t regárselo .
El legado I'S a término cuando está subordinado al

t ranxeurso .de cierto tiempo, El término puede ser cierto o

incierto.
Letrado a término cierto: Lego a Juan la suma de 10.000

pesos, (~H' se le entregarán d():~ aijos después d~ _~l~}allecimien­
too A_t{>rmino incierto: Lego a Juan la suma de 10.000 pesos,

que SI' 11' entregarán cuando muera su curador.

Legado condicional es aquel que está subordinado a un

acontecimiento in~ipr·to y futuro./ La condición puede ser

suspensiva o fesolutoria. I

~-Sl sl'trata de condición suspensiva, corresponde hacer

una distinción: según ql1eséa -Impuesta al legado mismo o
eumplimiento, es decir a ~dqli-i~ición o a su ejecución

Hi lopl~imero, el legado no se adquiere sino desde el mo­

mento del cumplimiento de la condición. Lego 10.000 pe­

sos a Pedro para cuando haga su viaje a Europa. Falle­

cido pI causante, la condición está pendiente y el legata­

rio no t iene ningún derecho adquirido sobre el legado. Si

fallece antes de que la condición se cumpla, el legado caduca

~. se pierdo para sus herederos. En este sentido el artfcuf,)

:~. 771 establece que los legados subordinados a una condición

suspensiva o a un términojncjerto¡ no son adquiridos por lo:'>

legatarios sino desde' que se cumple la condición o desde que

lleuue el término. Esta disposición se refiere a condición sus­

pensiva y térm ino incierto , y es que ei t{>~minio i~~i~~, ·;;~~o
lo dice la nota respectiva, en los legados equivale a una con­

dición que hace condicional el legado.

Pero la condición suspensiva o el término incierto puede

ser impuesto a la ojeeución o entrega del legado. Dejo 10'.000

pesos él -Iuan, para que se le entreguen cuando sea mayor de

edad. El legatario alquiere el legado desde la muerte del testa­

dor, y lo que está deferido ('s solamente e! _cl~~~l.ili!!}je!1to, la

cnt rega mater-ial que <1ebr hacer el heredero. ,Si pendiente la

condición fall('cr el lrgatario, el legado pasa 8. sus herederos,

lo qur no OCUlTe en el caso anterior, en que vuelve a la masa
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hereditaria. Si una condición suspensiva o un término incier­
toeslJm"Eto, no a la disposición misma, si~<.>_a la ejecución o
pago <leTTeg~\(]o, éste debe considerarse como puro y simple
l~pectO~;~~~- adquisición y transmisión a los herederos del
légatarlo'(art. 3.772).
--'Es difícil dar reglas precisas respecto de cuándo la con­

dición es puesta al legado mismo o a su ejecución. Son cues­
tiones d;he~~-CInE' debe resolver el juez en cada caso par­
ti<;ufai:.'- ~o se pueden aplicar estrictamente las reglas que
rig~'l~-ias obligaciones condicionales. S~n instituciones distin­
tas. En la obligación condicional existe un contrato, una
contraprestación de valores, mientras que en los legados exis­
te en ~~ origen el propósito de hacer una liberalidad. En ca­
so de duda ¿ podrá aplicarse el principio que rige en las obli­
gaciones, de que debe estarse a favor del deudor '! No j en los
legados es a la inversa: en caso de duda hay que estar a fa-
vor del acreedor, es decir, del legatario. ./.' ~ '. ( ,

El" ieg~tario bajo una condición suspensiva' o de un tér­
mino incierto puede, antes de llegar t'l térmiuo o la condi­
Clan;-' ejercer los actos conservatorios de su derecho (art.
~.773). --------..- ..-- __o

En cuanto a la condición resolutoria o término cierto,
siempre lo es a la adquisición del legado.

--Por ejemplo : Dejo esta casa a Juan y este legado se re­

solvcrá siJ!.:.~~!~L'persOn¡lde Europa antesde-los dos meses
de mi fallecimiento. El legatario adquiere el legado desde la
muerte del tostador, pero sujeto siempre a la condición resolu­
toria o plazo cierto.

El legado de no enajenar es aquel en que, como su nom­
hre lo indica, ~~-o¡;Clena la entrega de una cosa al legatario,
pero con la obligación de que no la enajene.

Si se lega una cosa con la calidad de no enajenarla y la
enajenación no compromete ningún derecho de tercero, la cláu­
sula de no enajenarse se tendrá por no escrita (art. ::J.7SI).

TJa ley prohibe la imposición de la cláusula de no enaje­
nar, basándose en el hecho de que perjudica las transacciones
e inmoviliza la propiedad. Y hace una distinción: si se trata
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de un legado simple, C011 cláusula de no enajenar, en términos
absolutos, el legado será válido, pero la cláusula se tendrá
por no escrita.' porc.}ue en el fOlldo se vendría a constituir un

fideicomiso. Pero el Código, en el artículo 2.61:3 dice: Los
<l'Omlntes (;- test adores no pueden prohibir a l~natarios o

su~~i·;;~~~·i.lS derechos, '¡que enajenen los bienes muebles o

iIlll1u('ble~ que les donaren.' ~_~~~ta~~_en testam~llto,yor l~l_a-
yor término que el de diez años. ----

. Combinando ambos artículos, debemos concluir que la

cláusula de no enajenar puede imponerse siempre que no

exceda de diez años. .

Pero si la cláusula de no enajenar ~ue~ta en términos
absolutos, ¡ vale por los diez años o se tiene por no escrita?
El pí-inéipio es que la cláusula es nula r no vale ni por los

diez años. Sin embargo, supóngase que se dice: Lego a Juan

mi casa de la calle Bolivar, con la obligación de que no la
enajene por el término de 15 años, En este caso, ¿la cláu­

sula vale por <lí~z aflos " Lbs autores resuelven la cuestión

sosteniendo que como aquí se fija un término relativo, limi­

tado a d('te!:~l1inado lapso de tiempo, la cláusula -';~i~ hasta la
concurrencia del -tél'nlii1o-(il.'le-Ia ley' fija, es decir, hasta los
(reZ años.

Puede presentarse, no obstante, <'1 caso de que el legata­

rio esté obligado a respetar la cláusula de no enajenar por
mayor tiempo que el de diez años. Tal OC11rre si la enajena­

ción compromete <'1 derecho de tercero. Supóngase que una

persona celebra\ unicontrato de compra de un negocio o a.
una finca, obligándose resp('.~tod('l vendedor a no enajenarla

durante el término de veinte años. ¡.Es válida o no esta eláu­
sula en materia contractual? E~_~~l}ida, como obligación\per­
sonal, ~. generalnH'nte en este sentido se estipulan cláusulas

ppnales para los casos de violación del eontrato ] En este caso,

en que la enajenación compromete el derecho de un tercero,

la cláusula de no enajenar será válida en cuanto a ese derecho
de tercero se refiera.

~ El legado de deuda consiste en la disposición testamenta­

ria en virtud de la cual el tostador lega a su acreedor lo que
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caeión v consisteen que-én--esta-for-mate-suñli-l~istraun ele-

l~l?rueba para el cobro de su crédito. Mús aún: el
aC.!:!f-~lor pu~de rec!a!nar el _le~ado como legado, en tanto que,
en calidad de crédito está"supeditado a la prueba requerida
('n los juicios ordinarios. ~ / : ( ,'\' 1

Conexionado con el legado de deuda se enc.uentra el áe li­
beración; tal sería si una persona a qu¡e-n le adeudan 1.000
pesos l~~' est~-e~~~tÚÚlda ~u propio deudor', Viene a hacerle
clara y terminantemente liberación de la deuda. En este sen---'I

tido la ley establece que legado el instrumento de la deuda, ! i

{'slc~_e~1tiende remiÜda;'¡e~-(lala cosa tenida en prenda,

se entienden también remitida la deuda, si no hay doeumento :"
ptfI)i~~- privado ele ella; si lo -hubiese y no se legase, se en-

t~'~_~~~1(lo el derecho~d~?renda (art. 3.782). ""\
El legado de la deuda hecho a uno de los deudores solida­

rios, si no es~strrngido-ala parte__personal del Iegatarío.icau-
sa la liberación de los codeudores (art. '3.784).

'--Erlegadohecho al deudor principal libra al fiador, mas
<'l l('gado hecho al fiador -;;-lilira al dcud~r principal (artícu­
lo 3.785) .

En cuanto al legado de un crédito a favor del testador,
comprende SóTOla- deuda subsistente y los -intereses vencidos

a la muerte -del teStadoi;.-·Etl~er~il~l,'ºno es responsable de la ;..J;

insolvencia del deudor. El legatario tiene todas las acciones
que tendría- el hereder~ (art. 3.786), Lego a Juan la suma de

1.000 pesos que me debe mi sobrino Antonio. En realidad ven- ~

dría a~r una cesión. Todos los derechos que el testador te-
nía pasan al legatario,
--Pol~~ñTrÍJi.lO, tenernos el legado de alimentos. q11(' presenta

varias modalidades.
'--~-'-testa(f()}'-l~u('(le legar una cantidad determinarla para

alimentos, -Pl1'cuyo caso (>1 heredero cumple entregando osa

(;ant:dad )' con ('s(' objeto. En este caso, la característica del

legado de alimentos consistiría en que, una YC'Z que ('1 tostador
ha puesto la cláusula de que ('8 para alimentos, no puede ser

embargado por los acreedores del beneficiado, ni puedo ser
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cedido a éstos. Es un h'gad1 eminentemente personal j \ de lo
contrario, estar ia en las mismas condiciones que el legado puro

y simple.
Puede el testador también ordenar _simplemente ~l here­

dero que pase una pensión alimentacia a tal persona. Este

"ería un legado de alimentos, sin especificación de cantidad
determinada. En este caso ¡ qué comprende el legado? El le­
gado de alimentos comprende la instrucción correspondiente

él la condición del legatario,' la comida, el vestido, la habita­

ción, la asistenciaen las enfermedades hasta la edad de diez
y ocho años, si no fuese imposibilitado para poder procurarse
los alimentos. Si lo fuese, <'1 legado durará la vida del le-
¡.ratario (art . :~.790). ---

En la hipótesis enunciada de que el testador no indique

cantidad determinada, el heredero no sabe cuál es la suma que
debe entregar . Corresponde entonces al juez fijar la pensión

alimenticia, para lo cual debe tener en -cuenta el caudal he­
reditario y la vinculación que--;¡¡;ga-t-ario tel~ía con ~l-cau­

':'ante.

El legado de alimentos puede ser hecho a persona menor
o mayor de edad. Si lo primero, vale hasta- los diez ~. ocho

años. Si lo es a una persona mayor, la ley no expresa nada ni
indica término alguno al respecto.

¡ Cuándo cesa la obligación de prestar alimcntos ?
Si ~e trata de un legado con el carácter de alimenticio.

cesa cuando PI beneficiado tenga bienes propios para atender

a su subsistencia, o la edad necesaria para poder ¡.ranars<' la

vida, siempre que durante el transcurso del cumplimiento

<1pl legndo el heredero se aperciba de que el beneficiado tiene

medios para vivir o puede tener la aptitud de conseguirlos.

La razón es que el legado de alimentos tiene el carácter de li­

heral idad para satisfacer una necesidad: una vez subsanada
{'sta, desaparece aquélla.

El I<'¡.rado de alimentos, aun fijado por el juez, no tiene
«arár-ter de permanencia ni en cuanto a su cantidad ni en

cuanto a su cumplimiento. Si varían las condiciones econó­

micas del país y resulta que la vida es más cara, el legatario
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puede acudir al juez pidiendo aumento de la pensión. En el

caso contrario, en que se produzca--unabaratami~nto de la
vida, \es el heredero quien puede, ª s~-hilCer igual soli­
éItIW en el sentido de una disminución . De modo que las reso­

luCioül'~ que se toman en materia de legados aliment iciosjiq,

tienen ('1 carácter de cosa juzgada; siempre puede volverse
sobre la reslH'li;-y-abri~:-lii -éfiscusión.

¡ Puede el heredero pretender suministrar los alimento;
('11 especie '?

El ººdigo impone la. obligación de entregar lo nece­
-ario para la instrucción, alimentos, vestidos, etc., de la prl'-
-ona necesitada, Pero puede ocurrir que el heredero pretenda
CJ!le el beneficiado viva eón ¿;l; ¿ puede hacerlo? La ley no

lo admite. porque quiere que el beneficiado tenga la neee­

~·~.x¡a ilHI~pendrncia para poder inver-tir la SU;;;-~Ill~ s('· Ir
drsi~na en la forma que crea conveniente. Además pueden
crearse situaciones molestas, tanto para el heredero como para

(·1 beneficiado, por la convivencia de ambos.

~ 109.--Legado ('011, cargo.--Di.'lposú'l:on·es que lo rigen.

En el legado con cargo existen en realidad dos beuefi­
ciados». uno, dircctamente-c-benef'iciado principal-y ('1 otro
xubsidiariamente, beneficiado accesorio.

Por ejemplo: I..ego la suma de )0.000 pesos a mi sobr-ino
Pedro, con el cargo de que pague la hipoteca que grava le¡
finca de su hermano Antonio.

El legado de 10.0001 pesos corresponde él Pedro, per()

Hila vez que lo reciba deberá separ-ar y entregar la suma
necesaria rara el pago de la hipoteca de su hermano Antonio.

Los beneficiados son, pues, dos: el legatar-io y el beneficiado
por pI cargo, --

- ¿Quipn tiene acción para reclamar el cumplimiento (h';
('argo impuesto al legndo ? ¡ Puede el heredero pretender en­
trl'gar el legado con deducción de la parte correspondiento

,,! cargo, para cumplirlo {>J mismo? No puede ; la acción para
reclamar ('1 cumplimiento del cargo corresponde al respee­

t ivo beneficiado, por aplicación del principio general de que
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sin interés no hay acción; salvo que el cargo sea en beneficio
del mismo testador.

Por ejemplo: Dejo la suma de 20.000 pesos a mi cons
tructor, con cargo de que me erija u-;¡-mausoTeoen el cemen­
terio de La Recoleta, Si el constructor no cumple el cargo,
como el testador 110 puede salir dí' su tumba para exigírselo.
podría quedar sin cumplimiento, de aplicarse el criterio an­
1eri.or. Pero en este caso le0er admite (~~Lheredero sea

quien oxija el cumplimiento del cargo, o, en su defecto, pidn
la rrYoc~~iÓn del legado.

Los legados hechos con cargos son regidos por la dispo­
sición sobre las donaciones entre vivos de la misma natura­
leza (art. 3.774).

El principio general en las donaciones con cargo es que
]'JO puede obligarse por el cargo

J
sino con la cosa transmitida.

De tal manera que si se trata de un legado de 10.0QQ pesos
hecho a -Iuan con el cargo de que pague la hipoteca que grao
ya la casa de su hermano Antonio, Juan no responde sino
con la cosa transmitida, es decir, con los 10.000 pesos legados,

Sin embargo, cuando estudiemos la caducidad de los 1('­
poados tendremos ocasión de examinar el artículo 3.805, que
dic<' que después de aceptado el legado, no puede repudiarse
por las cargas que lo hicieren oneroso.

, - 110.-Reconocimienfos de las deudas ('11 los testamento»,

En el testamento pueden efectuarse reconocimientos de
deudas.

Según <'1 artículo :~ el roeonoeimiento de una deuda
hecho en el testamento es reputado como un legado mientras
I~O se pruebe lo contrario, r puede ser revocado por -iinadí.<.;­
posición ulterior.

Si <'1 reconocimiento de deuda es hecho a una persona
capaz, la cuestión no tiene importancia, porque si bien es
;;p~~iado como un legado, se trata de una persona apta para
recibir POl' testamento. - --

Pero la cuestión varía si s<, trata de persona incapaz
para recibir por testamento. Por ejemplo, si el reconocí-
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miento de deuda (>s a rayo!' <]pI escribano. Considerándolo
la ley como un legado y no pudiend~escribano recibir por
testamento, la dISposIción es nula.

La finalidad deutIey aCe~blecer este artículo es evitar
las sÜUJ,llaciones, en el sentido de que por medio de un reco­
nocimiento de deuda se burle la prohibición de legados a
favor de determinadas personas.
Srn-errl1)~ú~go,-si la persona a cuyo favor se hubiese hecho

el reconocimiento de d~uda prob;~~-l~-clecÜvi(lad de-e-sa
Jeuaaípor- "doctlñlentos fehacientes, el reconocimiento es "V{I­

Jidü:-yen- este caso, en realidad el testamento no ha venido
!"ino a dar mayor fuerza a los documentos_existentes,

Si-eCtesÜUllento se revoca, el reconocimiento hecho no
tiene ningún valor y no puede tampoco invoearse en juicio
como principio de prueba. Pero si se anula por un vicio de
forma, el reconocimiento vale como principio de prueba por
escrito,



CAPITULO XXXIII

Ll l. - Adquisición de los legados. Cosas fungibles, no fungibles. Obli­
gación de pedir la cosa, Gastos de entrega del legado. Legado
de un predio y edificación posterior. - 112. - Obligación
personal de los herederos por el pago de los legados. Garantía
de evieción.

~111.-A~!!J'tj§jción de los legados.-Cosas fUlIgibles, 110

fungibles.--=Obligación de pedir la cosa.-Gastos de ent1~ega

del legado.--Legado de 1111' predio y edificación posterior.

El legado, como toda disposición testamentaria, requiere'
do parte del beneficiado la manifestación de que lo acepta.
Esta manifestación puede ser tácita o expresa. Una vez rh»
cha la manifestación de que se acepta el legado, la cosa queda
adquirida : pero es necesario distinguir si se trata de legado
de cosa cierta a simplemente de cosa fungible.

El legatario de cosa cierta r determinada es propietari ')
de la cosa desde la muerte del autor de la sueesión j es decir,
que la transmisión de la propiedad se opera en el rriismo mo­
mento en que fallece el causante.

En consecuencia, nacen para el legatario dos acciones:
(1) Acción contra la sucesión y contra los herederos

para la entrega inmediata de la cosa.
1,) Si la cosa está en poder de un tercero, el legaturio

puede entablar la acción reivindicatoria .eomo propietario ch
la cosa. Esta acción se sustancia con la intervención del here
dero, porque {'ste puede tener interés en alegar la nulidad
<le los legados, o su revocación o caducidad.
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El legatario de cosa determinada es propietario de ella
desde la muerte del testador Y' trañsmlte a sus herederos el
derecho al legado j los frutos de la cosa le pertenecen ~.. su
peratdá, deterioros y aumentos son de su cuenta. Esta dis­
posición se aplica a los legados hechos a término cierto <'

con una condición resolutoria (art. 3.766).
-Síse- trata de cosas fungibles, la ley distingue según

que la especie se. encuentre en, la herencia o que haya qU\

tomarla fuera de ella.
Si -lo-primero y si hay determinación de la cantidad,

el heredero debe entregar la cantidad indicada. Si en la lH'­
rencia existe una cantidad menor, el heredero cumple el le­
gado entregando la cantidad, Si en la herencia no ex iste
cantidad alguna o el restador no se ha referido a lo que se
halla en- su patrimonio, sino que ha hecho un legado de cosa

fu~~ible en grneraq rl hel'e(~('ro debe cumplir. el legado ad­
quiriendo las cosas y entregandolas al legatario.

La distinción entre el~de_cosa _~i('rta yel de cosa
fungible tiene importancia respecto a l~s consecuencias de
Ia' adquisición misma. --

En el legado _de cosa cierta y determinada, la cosa pe­
rece pa~~d~le!ío, es decir, para el legatario, en tanto que

el de cosaFungible se aplica a la regla general de las obliga­
ciones: el género y la~nm1Ca perecen. El herede-ro
debe adquirir-laScosM)T entregarlas al Icgatár io : responde
de ellas hasta tanto no se haya efectuado la entrega. En
cambio, tr!!.tándose de cosas ciertas, s(' consideran del lega­
tario_Lffi_ E~rdida~--commmo y deterioro son a su cargo, en
cuanto no ocurren por cuenta del heredero.
- ElIega-tario, (;está obligado a pedir la cosa '?

Los legatarios están obligados a pedir la entrega de los
legados, aunque se encuentren a la muerte del testador en

posesión por un título cualquiera, de los objetos compren­
didos en sus legados (art. :3.768).

Exceptúase de la disposición del artículo anterior el

legado de liberación. El legatario puede pedir que se le de­
vuelva el título de la deuda si existiere (art. :~.769).

El legatario no puede tomar las cosas por sí mismo;
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debe pedirla al. heredero, .aun cuando _~~nga la posesión d~

t1~I!liiª excepci·ó~ a cst~ princip-io lo constituye el le-

~o de~~~r~ci~n, porque en este caso se ~x_!~~~~~}a .~~ell~~a

por lasola acción del testamento, quedando además al deudor

el"--arflicho (le pedir la devolución del título de la deuda, si
existiere.

·Los gastos de entrega de la cosa legada, (:son a cargo

de la sucesión? Lo SOn únicamente los cIu.e se refie}'r.lLa h
entrega material de la cosa; no los gastos de representacióu

que tenga que hacer el legatario para ocurrir a los tribunales
reclamando la cosa: éstos son a su cargo, a menos qur~n

caso de controversia el juez resuelva imponer las costas él la
sucesión, por negarse injustamente a la entrega o por haber­

se constituido en mora.
El impuesto que las leyes fiscales establecen sobre los

legados, ¡ por quién debe ser pagado? i Puede ser considerado
como gasto de entrega? En realidad grava la cosa transmitida
y, por lo tanto, al ,legatario y no a la suce·~ión. El heredero

cumple con depositar el legado a la orden 'del juez de la. su­

ce~:jón,para qu~éste ordene su entrega. El legatario debe

acudir al juez reclamando el legado .r debe acompañar el
sello qnE; determina la ley especial sobre el pago de impuestos
a las herencias.

_ i Qué reglas deben observarse sobre el pago de los le­
gados?

(r.) Si los bienes de la herencia o la porción de que

puede disponer ('1 testador, no alcanzason a cnbrir los legados,
se observará lo siguiente: las cargas comunes (gastos r 1;0­
norarios de inventario, tasación, partición y demás necesarios

para ..la liquidación de la testamentaría), se sacarán de la

m~.!t_l\('l'('(litaria, y los g-astos funerarios de la porción dispo­
nible ; en siglllda se pagarán 1? los legados de cosa ciert~;

2" los hechos en compensación de servicios, y 3" los de canti­

dad, distribuyéndose entre éstos, a prorrata, eIreSto d~ ¡o~
bienes o de la porció-n disponible (art. 3.795).

-_ H) Cuando la sucesión es solvente, lox legatarios no
son responsables por las deudas y cargas de la sucesión, aun­

que las deudas hubi,esen sido ~ntraídas para la adquis~ción,
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conservación o mejora de la cosa legada (art. 3.i96). Esta
disposición se refiere al legatario de cosa cierta y determi­
nada, porque los legatarios de parte alícuota están obligados
al pago de las deudas, en proporción de lo que recibieren.
"--- e) Cuando la sucesión. es .insolvente, los legados no pue­

{len pagarse hasta ~; estén pagadas las deudas (art. 3.797),
pero, si la~~ú~ sido.aceptada pura Y simplemente, Jo",
acreedores no _pueden' conservar su derecho de preferencia
~ohre los legatarios sino pidiendo l~~ción .de los patri­
monios. Si omitieren hacerlo habría una confusión de los bie­
~~~ la herencia con los bienes del h~y los acree­
dores y legatarios, acreedores personales del heredero, ten­
drían derechos iguales contra el deudor común.

_ d.) Todos los que son llamados a recibir la sucesión
o una parte alícuota de ella, sea en virtud de la' ley, sea en
'irtuC:C<'ieltestamento, están obligados al-pago de los legados
en proporción a su parte, salvas siempre las legítimas de
los herederos forzosos. Los que no son llamados sino a re­
cibir objetos particulares, están dispensados de contribución
para el pago' de los legados, cualquiera que sea el valor de
esos objelos, comparado al de toda la herencia, a no ser qne
ei~ad-or hubiese dispuesto lo contrario (art. :3.798).

Le{Jad.o.(~e_ u« predio y edificación posterior.

Supóngase que una persona hace el legado de un te­
rreno baldío. En el transcurso de tiempo que corre desde la
confección del testamento hasta su muerte, ha edificado en
el terreno. .A su fallecimiento resulta que existe un legado
de un terreno baldío, pero en {>l se encuentra un edificio,
¿.Esta mejora corresponde al heredero o al legatario? La ley
no.admíte que corresponda al legatario: el testador ha legado
11H predio, y nada más. Pero no es posible separar el terreno
de la construcción. ¿ Cómo proceder? Ante la imposibilidad
de hecho, corresponde regular la situación en otra forma;
y el Código lo hace tomando en cuenta la importancia de los
valores respectivos. En este sentido el artículo :J.762 dice:
Si 'la cosa leg-ada es un predio, los terrenos y los nuevos edi-
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ficios que el tostador le haya agregado después del testa­
mento no se comprenden en el legado; y si lo nuevamente
agr('gadofol'llHis~·con lo- demás, al tiempo de abrirse la su­
cesión, un todo que no pueda dividirse sin grave pérdida. r
las agregaciones valiesen más que el predio e11 su estado an­
terior, sólo se deberá al legatario, ('1 valor del predio; si ya­
Iiesen menos, se deberá todo ello 'al legatado, .cou ~i cargo
de pagar el valor de las agregaciol1€'s, plantaciones o mejoras.

De tal manera que para tomar la cosa en su totalidad,
es necesario pagar la diferencia, ya sea por el legatario o por
los herederos, En la práctica suelen suseitarse divergencias,
en CU~'O caso se opta por vender la totalidad de la cosa y
distribuir su producido proporcionalmente al valor 1.1('1 te­
rreno y del edificio.

Legado de los 11/uebles de 1I11a. casa,

También pueden producirse dificultades en el caso rlel
legado de los muebles que se encuentran en una casa.

Si una persona ordena a ~~l heredero que entregue a su
sobrino Antonio todos los mueble~- de su casa-habitación, ¡.qué
('s lo que ha legado? ¿ Todas las cosas que se encuentran el!
la casa, sin excepción de ninguna especie?

El Código dice en el artículo 3.76a: Si se lega una casa
con sus muebles o con todo lo que se encontrase en ella, no se
entenderán comprendidos en el legado sino los muebles que
formen ('1 ajuar de la casa y Cju~ se encuentren en <>lla:- :

¡ Qué se entiende por ajuar de una casa? Es una eues­
tión de hecho, que debe ser resuelta por el juez. En principio,
por ajuar de una casa no se ent ieden sino aquellas cosas
comunes ~. ordinarias que sirven al destino mismo de la casa:
los muebles de las habitaciones, los utensilios, etc. Pero si se
encuentra una colección de cuadros muy ya liosos, ¡ se en­
tenderán comprendidos en el legado, a título de formar parte
<1(,1 ajuar de la casa? Xo deben considerarse en esa calidad,
porque vienen a constituir un agregado, independiente del
moblaje de la casa. Como se ha dicho, se trata de una cues­
tión de hecho, en que no es posible dar rC'glas fijas.
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Legado de una hacienda.

Si se trata del legado de una hacienda de campo, sin
especificaciones, el artículo 3.76:3 dice que no se entenderá
que el legadóeomprende otras cosas que las que sirven para
elcultivo y beneficio de la hacienda y que se encuentran en
ella. Es decir, aquellos útiles necesarios para la Explotación
del establecimiento: esto y nada más, porque de lo contrario
el testador debió haber hecho una enumeración amplia y
taxativa de lo que quería se ent~·egara.

Legado a los parietues.

Puede ofrecer algunas dificultades el legado hecho a
los parientes.

Si se dice: lego la suma de diez mil pesos a mis parientes,
¡ a qué parientes ha querido re~rirse?

Lo que se legue indeterminadamente a los parientes, s~

entenderá. legado a los parientes consanguíneos del grado
1I1ás--próximo, según el orden de sucesión ab intestato, tenien­
<lO 1ugar el derech"a de representación. Si a la fecha del tes­
1amento hubiese habido un solo, pariente en el grado más
próximo, se entenderán llamados al. mismo tiempo los del
grado inmediato (art. 3.791).

La ley se refiere a los parientes de grado más próximo
(-11 la sucesión ab intestato, y no a todos los parientes. Es
decir, que si existen parientes de tercero, cuarto y quinto
grados, el legado no es a todos ellos, sino a todos los parientes
de tercer grado, que son los más próximos. Pero si en pI
grado más próximo no existe sino un sólo pariente, como el
testador habla en plural, deben entederse también los del gra­
<10 inmediato.

l~egado por anualidades.

El legado por anualidades puede suscitar la cuestión de
saber cuándo se adquiere. Si es legada una cantidad deter­
minada-dice el art. 3.793,-para satisfacerla en tiempos e'i-
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ta blecidos, como en cada año, el primer término comienza
el la muerte del testador Yel legatario adquiere el derecho
a toda la cantidad debida por cada uno de los términos, aun­
que sólo haya sobrevivido al principio del mismo término.

En los legados anuales o a términos designados hay tan­
10s legados como años o términos. Una sola prescripción_no
puede extinguirlos: son necesarias tantas prescripciones, co­
mo haya años o términos (art. 3.794).

Lepado de beneficencia.

En el caso de legado de beneficencia, puede suceder
que no se indique la cuota, y entonces se produce la cuestión
de saber cómo ha de ser determinada. Es una especie de le­
gado indeterminado, que estrictamente debería ser nulo. Pe-
ro la ley lo declara válido, dado el propósito de beneficen-
cia que ha animado al testador; y en este sentido establece
que se determinará como cuestión de hecho. Si el legado se
destinase a un objeto de beneficencia, dice el artículo 3.792, ¿
xin determinarse la cuota, cantidad o especie, éstas se de­
terminarán conforme a la naturaleza del objeto y a la parte
de lo!') bienes disponibles por el testador,

~ 112.-0bligacíón personal de los herederos }Jor el pago
de los lt'gados.-Garanfía de eoiccion.

El legatario tiene do!') acciones para el cumplimiento
del legado: una personal, que se refiere .111,pªgº--Q~t )~g<.t!lQ,

criando la acción va" dirigida contra el heredero; y la otra.
real, que aprovecha exclusivamente a los' 'legatarios de cosas 1:

ciertas, cuando el bien ha salido de poder del heredero y se !!
encuentra en manos de terceros. \

i Qué consecuencias derivan de la acción personal que
tienen los legatarios contra el heredero?

Los herederos están obligados ,personalmente al pago de
los legados en proporción de su . parte hereditaria, pero son
solidar-ios cuando la cosa legada no admite división (art.
a.77(».
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La primera parte se aplicará cuando se haya aceptado
la herencia pura y simplemente. el heredero responderá ultra
vires Hcrc(Tífatis. Si la aceptación es bajo beneficio de in­
ventario, responderá solamente con los bienes transmitidos:
int ra vircs-hcl"cdifa:tis.

Pero es necesario hacer una distinción: según haya o
,110 herederos forzosos.

Si existen herederos forzosos, la ley establece que con
todos lOscaso~ debe ser salvada su legítima. El testador no­
puede' imponer gravamen ni carga alguna sobre esa legítima.
Si el patrimonio es de 100.000 pesos, y quedan descendien­
tes, únicamente de 20.000 pesos, es decir, de la quinta parte,
puede hacer uso el~

Si _no _existieren herederos forzosos, las liberalidades he­
chas po;-el testador ~e--~~~lplen ~obre la totalidad de los
bienes que se encuentren en la época del fallecimiento, y aun
cuando no quedara nada para el heredero. :Másaún: responde
con sus bienes propios por el pago de los legados, cuando ha
aceptado la herencia pura y simplemente.

Esta disposición proviene del derecho romano. y ha sub­
sistido exclusivamente por respeto a la tradición. Pero en la
a~!_~!ªll®9_ no existe .ni.1!guna razón jurídica que oxpliquo
que el heredero .puede ser obligado a pagar con sus propios
bienes los legados hechos por el causante. Es que la ley llO
puede obligar a nadie a que sea donante contra su propia
voluntad, Tal ocurriría en el caso de una persona que ha acep­
tado una herencia insolvente. No hay ningún principio ju­
rídico ni filosófico que fundamente que esa persona, que no
tiene vinculación jurídica COn otra designada por el restador,
pueda ser obligada a entregarle sus bienes sin que haya de
su parte una contraprestación.

En nuestra ley existe la limitación de la aceptación bajo
b~I!~~i..o de inventario. Pero el principio general debió ser
que no ~e- responde de las liberalidades hechas por otra per­
sona, sino con los bienes que le han sido transmitidos. Como
única excepción podría aceptarse la responsabilidad personal
cuando existiera dolo, fraude u ocultación de los bienes de la
herencia. '
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Tan es cierto que ese es el principio del derecho moder­
no, que en la vida prá¡tica nadie se preocupa de hacer efee­
tivo un legado sobre los bienes propios del heredero. Es iló­
gico pretender responsabiITZál: directamente a quien no tiene
parte alguna en la designación del beneficiado.

Si la cosa legada 'es divisible y ha perecido, por hecho
o culpa de uno de .los 'herederos, sólo responde del legado (-1
heredero por cuya culpa o hecho se ·ila perdido la cosa (art.
:~.777).

Si, legado un cuerpo cierto, por efecto de la. partición
hubiese sido compreñ-ardo'eil"ef lote que le hubiere corres­
pondido a uno de los herederos, \ los otros continuarán. 'sin
embargo, obligados al pago del legado, sin perjuicio de la ac­
ción del legatario para perseguir por el total de la cosa a
aquel a quien se dió en su lote (art. 3.778). \1v\\V"-'

En cuanto a la responsabilidad de los herederos o de
las personas encargadas del cumplimiento de los legados, el .::.
nrt ículo 3.779 establece que responden al legatario de los j

deterioros' o pérdida de la cosa legada r de sus accesorios,
ocurridos posteriormente a la muerte del restador, sea por
su culpa o haberse constituído en mora de entregarla, a me­
nos que en este último caso las pérdidas o los deterioros
hubiesen igualmente sucedido aun cuando la cosa legada hu­
biese sido entregada al legatario.

Garantía de eviccion.

El legatario de cosa cierta no tiene derecho a la garan­
tía de la eviceión : pero si el legado fuese de cosa indetermi­
nada en su especie o de dos cosas IrgaClas 'bajo alternativa,
sucedida la eviceión puede demandar la 'otra cosa de la es·
pecie indicada o la segunda de las cosas comprendidas en la
alternativa (art. 3.780).

El artículo comprende tres hipótesis:
] ~ El l<'gado de cosa cierta. En esto caso el heredero

no respondo por la evieción, porque se trataría de un letrado 7'

de cosa ajena, que según el artículo 3.752 es de ningún valor.. ,

2" El legado de cosa indeterminada en "su especie, dice
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el artículo. Esta expresión ~ea, porque un legado de
esa naturaleza, como si se dijese rr[ego veinte animales",
sería -ne ningún valor. En realidad, el Código se refiere al
legado d~-"u;;-~~sa"i)1(leterminada,pero comprendida en al­

aún genel'"o ó especie determinada por la natnraleza, hipótesis

prevista en el arto 3.756.
El Digesto trae este ejemplo: "si el heredero encargado

de daros un esclavo, en g'eneral, os da el esclavo St ieus, y ').~

<'8 quitado por la evicción, Labeón piensa que conserváis con­

tra el heredero la acción testamentaria, porque no os ha dado
llll esclavo al entregaros uno que no podéis conservar ' '.

3:¡ El lrg-~"d~ de do; cosas bajo alternativa. Si OCUlT(' la

evieeión de ID entregada, el legatario puede reclamar la (JUI'

queda en poder del heredero, porque ambas estaban afectadas
al cumplimiento, y si una de ellas desaparece sin culpa del
legatario, le es debida la otra.
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113. - Repudiación de los legados. Presunción de la le)". Cargas que
lo hagan oneroso. Renuncia: expresa, tácita, por partes.

~ 113.-Replldiación de leqados.s-Presunciów de la ley.­
Cargas que lo lwga-;,,-o-nel'os-o.-Renwncia: expresa, tácita, pOI'

podes. - - -0-

Los legados están sujetos al mismo principio que rije la
herencia: pueden aceptarse o repudiarse , Pero en esta parte
<'1 Código s~t~ -algunas reglas generales aplicables única­
mente a los legados. En este sentido establece que el legado
se presume aceptado mientras no conste que ha sido repudia­
do (art. 3.804).

En materia de aceptación o repudiación de herencia no
hay presunción legal, en tanto que en lo que respecta a los
legados, la ley presume la aceptación.

La aceptación y la renuncia no está!1_ sujetas a ..formas
oxpresas .' Tanto una como otra pued~n-manifestarse en forma
túciTa:,-Puede renunciarse tácitamente un legado. ASÍ, cuando
el heredero comunica, a Útulo de sucesor y como dueño de
todas las cosas transmitidas, que ya a vender la cosa legada,
si el legatario no manifiesta disconformidad, ni protesta, y
guarda silencio, el legado se entiende repudiado, aun cuando
no haya hecho manifestación expresa de que renuncia.

El legatario que renuncia, ¿puede en todo tiempo retirar
su renuncia y manifestar su aceptación? Unicamente puede
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1etirar la renuncia mientras no ha intervenido un acto de
partición entre los herederos (art. 3.806). Esta disposición
no puede tomarse en un sentido absoluto. Aunque no exista
un acto de partición, si el legatario ha renunciado, resta
renuncia ha sido aceptada por los herederos a quienes apro­
vecha, aquél no puede volver sobre la renuncia. Si existiendo
partición, la cosa legada no ha sido comprendida en ella, el
legatario puede retractar su renuncia y reclamar el legado.

No puede repudiarse una parte del legado r aceptarse
otra. Si hubiese dos legados al mismo legatario, de los cua­
les uno fuese Con cargo, el legatario no podrá aceptar el legado
libre y repudiar el otro (art. 3.807).

¿ Cuál es la razón de esta disposición legal ?
Si una persona lega 10.000 pesos, ¿por qué no ha de po­

der el legatario aceptai'~O(j y - repudiar los otros 5.000?
La ley no-lo permite, sin ser ello una regla verdadera­

mente jurídica. Ha seguido la tradición romana, según la
cual, legatarius pro parte repudiare non poiest,

Por lo tanto, se acepta el legado en el todo o no se lo
acepta.

Esta disposición no tiene razón de ser en el derecho
moderno. Ningún inconveniente habría en permitir que el le­
gatario pucfiera aceptar solamente parte del legado. L" regla
de la segunda parte del artículo, según la cual, "si hubiese dos
legados al mismo legatario, de los cuales uno fuese con cargo,
el legatario no podrá aceptar el legado libre y repudiar el
otro", exige que haya unidad en los dos legados que no permi­
ta separarlos, porque de lo contrario 110 tendría razón de ser
la disposición.

El legado con cargo ha suscitado una cuestión interesante.
El artícuiO-~. 774 establece que los legados hechos con

cargas. son regidos por la disposición sobre las donaciones
entre vivos de la misma naturaleza.

. En las donaciones, el principio dominante es que se
responde por las cargas únicamente Con la cosa transmitida.

El artículo 1.854 establece que el donatario responde
sólo del cumplimiento de los cargos con la cosa donada, y no
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está oblizado personalmente con sus bienes. Puede sustraerse

a l~ ejec~lción de los cargos~band~~ci~la cosa legada, y si
ésta perece por caso fortuito, queda libre de toda obligación.

Pero el artículo~ dispone que después de aceptado

el legado, 110 puede repudiarse por las cargas que lo hicieran

oneroso.
¿Hay contradicción entre estos dos artículos? ¿cuál de lo;

dos debe primar?
El principio jurídico en las donaciones es que entregada

la cosa con obligación de cumplir un cargo, la obligación alcan­

zará al valor de la cosa transmitida. En los legados el mismo
principio debe primar. La donación se distingue del legado

en que es hecha por contrato, en tanto que éste lo es por tes­
tamento. Pero ambos tienen un carácter esencial y común : SOn
liberalidades. De ahí que el artículo -3..774 es correcto al es­

tablecer que los legados con cargos son regidos por las dispo­
siciones sobre las donaclones--entre vivos. Más adelante, sin

embargo, aparece el artículo 3.805 con una disposición con­

tradictoria, en}firtud de la cual se .responde por las cargas,

sea cual fuere su valor, una vez aceptado el legado.

Algunos autores sostienen que el principio del artículo

~_Q.Lconstituye la excepción.

La explicación a la contradicción entre los dos principios

legales enunciados se hallará recurriendo a la nota del artícu­

lo 3.805. La disposición tiene por fuente a Troploug. quien

reconociendo la justicia de la regla general, decía que olla no

se aplicaba cuando <'1 legatario por afección había estimado la

cosa legada en mayor valor que la carga impuesta, pudiendo

en <'se caso ser forzado a cumplirla, sin poder repudiar <'1 le­

gad~. Sólo en un caso así, extraordinario. en que hay una

m~nif('stación de voluntad del legatario para obligarse perso­

nalmente, pUNI<' primal' <'1 artículo 3.805 sobre el artículo
:~.774.



CAPITULO XXXV

] 14. - Caducidad de los legados. Muerte del legatario. Condición sus­
pcnsiva o término incierto. - IV>. - Legado al título de la
persona, Caducidad cuando perece la cosa.

--..114.-Caducidad de los lcgados.-Mllede del legatario.­
Condición suspensiva o término incierto.

El legado puede quedar sin efecto por ministerio de la
ley. Es lo que se designa con el nombre de caducidad del
legado.

/;Cuándo ocurre la caducidad?
Puecle tener lugar por dos motivos, que se refieren a las

personas o a las cosas.
El legado caduca con relación a las personas:
ct) Por muerte del legatario antes que el testador (al"

tículo_3.799) .
Si Juan en su testamento hace un legado de 10.000 pesos

a Pedro y éste fallece antes que el testador, el legado caduca
~r los herederos de Pedro no pueden recibirlo.

b) Si la ejecución del legado está subordinada a una
condición suspensiva o a un término incierto y el legatario
muere antes del cumplimiento de la condición o del venci­
miento del término (art. 3.799). .... ...

La disposición legal cuando se refiere a la ejecución debe
interpretarse en el sentido de que la condición o el término
incierto son puestos a la existencia del legado y no a su pago,
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porque en este caso rije el artículo.~ Aubry y Rau ha·
cen la distinción diciendo: cuando la condición o término in­
cierto son impuestos al legado mismo, no se adquiere el legado.
sino desde el cumplimiento de la condición o vencimiento d\'l
término; pero si son impuestos a la ejecución o pago del le­
gado, éste se reputa p.ill:Q.J'~i1!}pleJ respecto de su adquisición

: v transmisión a los herederos del legatario.
I ~ También caduca el legado cuando falte la condición sus-
pensiva a que estaba subordinado (art. 3.802). .

En ciertos casos el legado no caduca, como ocurriría si
la disposición es hecha a una persona ya sus herederos. En os.

te caso la muerte de esa persona antes de las épocas designa­
das, no causa la caducidad del legado y éste pasa a sus here­
deros (art. 3.800).
--Lo mismo ocurrirá, como enseñan Aub!'.LX_Rall, en el ca­
so de que la voluntad del testador de comprender a los herc­
deros del legatario resulteiclaramente expresada, sea de la
forma y términos de la disposición, sea de las cláusulas del
testamento, porque la ley no exige palabras sacramentales.
sino que trata, en definitiva, de intepretar cuál fué la inten­
ción del testador ,

~ l15.-Legado al título de 1(1. persona.c-Caducidtul cuando
perece la cosa.

Otro caso en que el legado no caduca ocurre cuando 1(/
es al título o a la cualidad de la persona.

La muerte del legatario antes de las mismas épocas 110

causa la nulidad del legado, si éste hubiere sido hecho al tí­
tulo o a la cualidad de que el legatario estaba investido, má ..
que a su persona (art. 3.801).

A este respecto debe distinguirse entre el legado exclusivo
al título y el legado al título nombrando.

Por ejemplo: Lego la suma de 10.000 pesos al intendente
municipal de Buenos Aires, con el cargo de hacer tales obras.
Este legado dura toda la vida del testador, salvo revocación
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expresa del mismo. A su muerte, cualquiera que sea el inten­
dente municipal, se le entregará el legado.

La dificultad se presenta cuando no se sabe si el legado
es hecho al título o a la persona: Lego 10.000 pesos al canó­
nico García, deán del Cabildo Metropolitano. ¿A quién es
hecho el legado? ¿al canónigo García o al deán del Cabildo
Metropolitano i Si muere García, ¿el legado subsiste respecto
del nuevo deán? La cuestión es difícil. Los autores dicen
que hay que estar a favor de la persona y en contra del título,
especialmente si existen antecedentes que indiquen que el
causante tenía alguna vinculación o razón de afección con el
legatario. Suele ocurrir que muchas personas nombran a sus
parientes y amigos con todos los títulos que poseen, pero estas
enuuciaciones son meramente accesorias y no demuestran in­
tención de beneficiar al título o cargo, sino a la persona que
actualmente lo desempeña.

Demolombe aconseja se investigue la voluntad del tes­
tador.

El legado caduca también: 10 Cuando la cosa perece an­
tes de la muerte del testador, sea ono por hecho -del testa­
dor o por c-aso-rorfUifo: 'La expresión "perecer" está tomada
en su sentido amplio. Así, la enajenación de la cosa, sea pOI'
título oneroso o gratuito, produce la caducidad del legado.
La transformación de la misma, como si la lana se convierte en
paú o o el trigo en harina, hace desaparecer la liberalidad,
pero si se lega una finca y el edificio se destruye, el legado
no caduca, porque la construcción es un accesorio, y la espe­
cie principal, el terreno, subsiste. 20 Cuando la cosa perece
después de muerto el testador y antes de llegada la condición,
por caso fortuito (art. 3.803).



CAPITULO XXXVI

HG. - Derecho de acrccer. Cuándo tiene lugar. Requisitos.._. l1i. ­
Conjunción re, re et verbis. verbis tántum. Voluutud del testa,
dor. Cargas impuestas al legado con relación al acrocimívnto.

-116.-Derecho de (((Tecer.-Cuándo tiene ll/yar.-Requi.
sitos.

Toda persona puede disponer de sus bienes por testamen­
to en dos formas: instituyendo herederos o haciendo legados.

:::;i instituye herederos, éstos vienen a ser los continuado­
res de la persona del difunto y reciben todo su patrimonio.
Cualquiera sea su número, la falta de uno de ellos hace que
toda la herencia corresponda a los demás. En la institución
hereditaria, el llamamiento de las distintas personas a la he­
rencia, lo es al mismo tiempo por la totalidad con relación a
cada una. Si una persona instituye como herederos a Juan,
Pedro y Diego, el llamamiento de cada uno de ellos es hecho
a la universalidad de todos los bienes. Si a la muerte del cau­
sante sólo existe Juan, éste recibirá la totalidad de la heren­
cia.

Cuando el tostador dispone de su patrimonio por medio
de legados, el llamamiento a los bienes está particularizado
con relación a cada uno de los legatarios. A -Iuan 1(' da la
casa de la calle Belgrano, a Pedro todos sus bienes muebles, a
Enrique las haciendas. De manera que no hay unidad entre
ellos, como ocurre en la institución hereditaria.
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Cuando la institución testamcntariaU's a l>a~<l~!~__.~~<.l?S,
(,1 derecho crea una institución especial con el nombre de
derecho de acrecer, para 'colocar a los legatario..; en situación
semejante a la de 'los herederos. El legatario viene a tener ia
pcsibilidad de recibir latofaffdad de las cosas, que según el
testamento debía distribuirse entre dos o más personas.

El derecho de acrecer no tiene lugar sino en las disposi­
«iones testamentarias (art. 3.810) .

. 'La teoría del- acrecimiento es propia y exclusiva del de­
lecho. testarnentario. No hay acrecinlientó-·e·n los contratos.
Si se entregan los bienes a dos personas y éstas los aceptan, ya
quedan individualizados, y al .fallecimiento de una de ellas
pasa~~~us herederos. Si el contrato no llega a formarse,
los bienes continúan en el patrimonio de la persona y no hay
poxibil idad de que' aumenten o disminuyan las partes de los
¡~~lltratantes. En cambio, en <'1 derecho hereditario, en mate­
ria de legados la institución es distinta. El legatario puede
aumentar su parte según sea-el llamamiento hecho por el tes­
tador .

El Código define el derecho de acrecer, refiriéncl91Q. .till1­

to a los herederos como a los legatarios. Pero, en realidad
110 s~·a·los hcredcros.iporquoeadistinta la institución
de unos y otros. El heredero es llamado al conjunto de todos
los bienes, mientras que el legatario lo es a una porción de
ellos y por la voluntad expresa del testador .

El derecho de acrecer es el derecho que pertenece, en vir­
tud de la voluntad presunta del difunto, a un legatario o
IIl'1'edero de aprovechar la parte de su colegatario o de su
coheredero, cuando éste no recoge art. 3.811).

De acuerdo con esta definición, podemos sentar que los
requisitos exigidos para que exista derecho de acrecer, son:
__1'} Unidad en la cosa.

Con esto se quiere slg'lrificar que el llamamiento que haga
el tostador a varias personas debe ser sobre un mismo objeto
o sobre una parte determinada de la herencia. Si el restador
dico : Lego mi casa de la calle Bolgrano a Juan, r después:
Lego mi casa de la calle Bolívar a Enrique, estos dos legados
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están completamente separados, no hay ninguna unidad entre
ellos, porque se trata de dos cosas diferentes. Pero si el testa­
dor dice . Lego mi easa de la calle Bolívar a Juan lY a Pedro,
hay unidad en el llamamiento, por medio de la cosa. Esta
unidad es uno de los requisitos esenciales del derecho de acre­
cero
-- 2Q Pluralidad en las personas.

Es decir, que varias personas .sean llamadas a disfrutar
de la misma cosa.

Supóngase que el testador dice: Lego mi casa¡ de la calle
Bolívar a Pedro. Aquí hay otro legatario, luego es imposible­
que exista derecho de acrecer.
_ 3Q Que no haya asignación de parte.

De lo contrario la Ullida-cl--q~;~-";'eql]iere el derecho de acre­
cer desaparece. Tal ocurriría si el testador dijera: Lego mi
casa de la calle Bolívar por mitades a Juan y a Pedro. No hay
unidad, porque está separada la parte que le corresponde el

Juan de la que le corresponde a Pedro.
El derecho de acrecer presenta la particularidad de qu­

no es una institución de orden público. El tostador t iene am­
plra"libertaci--pa;~-~~tabfec~rt6-éóIÍló y cuándo quiera, ann
contra las disposiciones de la ley que únicamente son suple­
torias de su voluntad. Y así puede decir: En este"cas-o'existi­
ría el derecho de acrecer, aunque la ley exprese que no lo hay.
Es que la disposición legal subsístésólamente en el casó-~

que supla la voluntad del testador. Si el testador haciendo
un legado, que, según las disposiciones del Código, debiese
ser reputado hecho conjuntamente, hubiera prohibido todo
acrecimiento, ° si haciendo un legado que no sea hecho con­
juntamente, hubiere establecido el derecho de acrecer entre los
colcgntarios, su disposición debe prevalecer sobre las disposi­
CiOIWS de este título (art. :1.819).

En definitiva, lo esencial en el derecho de acrecer, es ill'
terpretar la voluntad del causante: saber si su intención ha
sido llamar al todo de la cosa a los legatarios, y para ello ell'­
bcn cumplirse cuatro condiciones:
.--!L) Que existan varios colcgatarios,
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b) Que uno de ellos no recoja su parte ..
--(.) Que ;l-legado tenga- el mismo obj~o.

_el) Que el llamamiento sea conjunto.

----J17.-Conjllnció~l_l'e, re ef uerbis, verbis fanflllll.-Yv­

lwntiu! det fesfadol'.~C((rg((8iIllPl{,estasal legado con relación

al _(tS;·ccimiento.

¡ Cómo puede hacer el testador el Ilammuiento de vnrius

personas a una cosa, de manera que haya la unidad que pre­
~u'pon~a su in~l~ de que el acrecimiento se produzca?

Los romanos decían que para que el acrecimiento se pro­
dujera era necesarioíuna c-ol~.!!-ciól!~\es decir. una: Ullldad ,cn
('1 legado, que podía derivar de la cosa; de las palabras usadas
por eLt~~tador, o de. ambas conjuntamente. Agrupaban las
conjunciones en tres categorías: re, re ct cerbis, y cerbis tan­

t um,

Las disposiciones del derecho romano sirven de fundamen­
to al título de nuestra lE'Y que trata del derecho de acrecer. Las
tres conjunciones romanas están comprendidas en los distin­
tos artículos legales. Examinémoslas.

C~1tnción re fanflllll.-La disposición testamentaria es
reputada hecha conJUlit~te, cuando el mismo objeto es da­
do él varias personas, sin asignación de la parte de cada uno
de los legatarios o herederos en el objeto de la institución o
legado (art. 3.813).

Por ejemplo: Lego a .Iuan mi casa de la calle Belgrano ,
y en otra parte d(·l testament~- el-~-llsante dice: Lego mi casa
de la calle Belgrano a Pedro. Resulta que en el mismo tes­
tam~~~hay dos legados referentes a la misma cosa. ¿Có­
mo ha de interpretarse la voluntad del testador ? ¿Correspon­
de interpretar como válida la última de las dos disposiciones
lcgalcs ? Es un caso de conjunción re, y, por lo tanto, debe
entenderse que los legatar-ios sonIlaiiiados en conjunto sobre
la misma cosa, con derecho de acrecer. Si al fallecimiento del
testador no existe el legatario Juan, Pedro recibe toda la cosa.
Esa ha sido la voluntad presunta del difunto.
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Algunos autores dicen que, propiamente, en la conjunción
1'C no existe un derecho de acrecer; que en realidad lo que
ocurre, es que la parte del legatario sobreviviente no decrece.
Sostienen que no se trata de un [us acrescendi, sino de un
jI/s non decrescendi. ..A una persona le han legado toda la co­
sa, y dentro d(,Cllílsmo testamento se la han legado también a
otra, Si ambos viven al fallecimiento del restador. deben di­
vidirla, pero si una de las disposiciones queda invalidada por
que el legatario no la acepta o porque ha desaparecido, no es
que el derecho del otro legatario haya aumentado, sino que
no ha disminuido, desde que él tiene el llamamiento individua!
a todala cosa-:--

La naturaleza de la cosa legada con la conjunción re no
tiene influencia sobre el legado. Sea o no susceptible de di­
visión, la cosa correspondo a los dos legatarios. Si hay impo­
sibilidad fi."ica para dividirla; la--distribución'se hace redu­
ciéndola al denominador común, el dinero, y tomando cada
11llO la mitad que le corresponde, Ks----ra-regla del artículo
3.816: El legado se reputa hecho conjuntamente en todos lo s
~n que un solo y mismo objeto, susceptible o no de ser
dividido sin (](·tel'iorarse, ha sido dado en el testamento a
muchas personas, sea por disposiciones separadas del mismo
acto, o sea por actos di versos.

Este artículo dice "o sea por actos diversos". El caso e"
('1 siguiente: ('1 tostador dispone en sutesta~ que lega su
casa de la calle Bolívar a -Iuan, ~' luego, en otro testamento
hecho algún tiempo después, dice que la deja a Pedro. i Ha­
bría acrecimiento.' Xo, porque el testamento posterior revoca
al anterior, sin necesidad de que haya manifestación expresa
de voluntad en ese sentido.

Xuestrn disposición difiero de la del derecho francés, en
la que el testamento posterior puede concurrir con el anterior
en todas aquellas cláusulas que no se le opongan. Y d«
ahí proviene la cláusula final del del artículo 3.816, "o
sea por actos diversos.", que en el sistema de nuestra-tey no
tiene razón de ser, desde que Jaxativ~uncn1e está -fstªblecid!.l
que <'1 testamento posterior revoca el anterior, En un único
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caso podría admitirse esa cláusula: si el testador en su sr­
gundo testamento confirma las disposiciones del testamento
anterior. En este caso, dice la ley, debe reproducirlas, y si
se reproducen en realidad no se trata de dos actos separados,
sino de uno solo, un nuevo testamento que comprende las
disposiciones del anterior.

Puede concluirse que la disposición del artículo a.81G,
cuando dice "sea por actos diversos", no debe ser interpre­
tada en el sentido que lo hacen los autores franceses, sino qu-
corresponde entenderla de acuerdo con nuestros preceptos 1('· T ~ 1"
gules sobre la revocación del testamento. 1k [ 1/ [,.t ~ L I

Cunjn1l1iÓn le tT'Vcrbis,-Es-la-Cltle- se produce en virtud
de la cosa ~' de las palabras. Cl0 v..

Habra aclecimienlo en las herencias y legados cuando
diferentes herederos o legatarios sean llamados conjuntamente
a UBa misma cosa en el todo de ella (art. 3.812).

Por ejemplo: lego mi casa de la calle Bolívar a Juan :r a
P~ro. .

Esta conjunción produce iguales efectos que la anterior:
la voluntad del testador está más claramentemanifestada.
-- Conjunción vé1'bis' fantllln.-Para que exista esta conjun­
ción, ~Qlieseaimpuesta a la ejecución y no a la
adquisición del legado.

La asignación de partes que sólo tenga por objeto la eje­
cución del legado o la partición entre los legatarios de- la
cosa legada en común no impide el derecho de acrecer (art .
3.815). Este artículo concuerda con el artículo 3.814: Cuan­
do el restador ha asignado partes en la herencia o en la COS:l

legada, el acrecimiento no tiene lugar,
Si se dice: Lego mi casa de la calle Belgrano pOI' mitades

a Pedro y a -Iuan, no hay lugar a acrecimiento. Una Y<'Z f'a-
llecido el de ClIj1lS, si no existe Juan, Pedro no puede tomar V {/...'- '­
toda la casa.

Si la asignación se refiere a la ('jecución o a la J?artici~_
la cuestión varía. De acuerdo con el artículo 3.815, los loza­
tarios tendrán el derecho de acrecer. El Código, siguiendo h.
teoría de Aubry y Rau, distingue según que la asignación sea
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hecha él la adquisieión o a la ejecución o parfieión . Si le'
primero, no ha); derecho de acrecer: si lo segundo, sí.

Lego a J mm y a Pedro por mitades mi casa de la calle

Belgrano , La asignación de partes es a la.~~ició~: no hay
derecho de acrecer. Lego a Jua~ a Pedro mi casa de la
calle Belgrano "para que la disfruten por mitades". La asig­
nación de partes es a la ejecución o partición: luego hay de­
recho dejicreeer . El testador ha querido llamar a cada uno
de I~ legatarios a la totalidad de la cosa, y después, como cláu­
sula accesoria ha establecido que deberán disfrutarla por mi­

í ades.
No se pueden dar reglas fijas y taxativas en estas cues­

tienes referentes al acrecimiento, porque su solución depende
siempre de la manera como el testador se ha expresado. Son
custiones de hecho, que los tribunales deben resolver en cada
caso particular.

El derecho de acrecer no es una institución de orden pú­
blieo. Por lo tanto, la voluntad del testador prima aun sobre
la-;soluciones de la 11"Y. A esto se refiere el artículo 3.819.

Pueden presentarse también algunas cuestiones respecto
de las cargas impuestas al legado en cuanto tengan relación
con elacrecl:ñ'TÍmto-.-_·--

Si una persona al hacer su disposición testamentaria su­
jeta el_ legado re a una carga, y fallece el legatario, ¿debe
cumplir- (,Tcargl)~l otro legatario?

Los autores discuten la solución a aplicarse. Por ejem­
po : Lego mi casa de la calle Belgrano a Juan con el cargo de
que me construya un mausoleo en la Recoleta. Y posterior­
mente otro legado: Lego mi casa de la calle Belgrano a Pe­
dro. Se produce el fallecimiento del legatario sujeto al cargo.
Por la conjunción re, SU partc acrece al otro legatario. Este,
que s('gím el testamento 110 está sujeto a carga alguna, ¿debe­
cumplir el eargo ?

Algunos autores sostienen que cuando el testador no ha
repetido el cargo, no puede ser impuesto al acrecimiento. Nues­
tro Código no acepta esta teoría. El derecho al acrecimiento
impone a los legatarios que quieran recibir la porción caduca
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de uno de ellos, la obligación de cumplir las cargas que Ir es­
taban impuestas (art. 3.821).

Pero hay una limitación: Si las cargas fuesen por su
naturaleza meramente personales al legatario, cuya parte en
el legado ha caducaao,-iio pasan-a los otros colegatarios (ar­
tículo6:822)-'- -

En efecto; pueden imponerse cargas personales, como se­
ría si el testador dice: Lego mi casa de la calle Belgrano a
Juan, con obligación de que haga mi retrato ~. lo coloque en
su estudiods pintor. Y después: Lego mi casa de la calle Bel­
grano a Pedro.

Si Juan fallece, todo el legado irá a Pedro; pero éste no
deberá cumplir el cargo, porque es personalísimo y, por lo
tanto, cae bajo la disposición del artículo 3.822. El deseo
del testador ha sido que el retrato ftiera hecho por Juan; es
una obli~y~sonal y, por consiguiente, no pasa al co-
legatario. ---

¿Acrece el legado de usufructo?
Supongamos que el testador lega el usufructo de su casa

de la calle Belgrano a Juan y a Pedro, y la nuda propiedad
a Diego.

Pueden presentarse dos hipótesis:
I" Si Juan muere antes de la apertura de la sucesión o

renuncia al legado. En este caso todo el usufructo corres­
ponde a Pedro por derecho de acrecer.

2~ Juan y Pedro han aceptado el legado. Luego fallp­
ce uno de ellos, ¡,a quién corresponde la porción que ha que­
dado vacante?

El Código establece que se consolida con la nuda pro­
piedad, a menos que el tostador, expresa o implícitamente, hu­
biere manifestado la intenció]~ISObre"Í\;iel-l-tc
de l~t('gridad del usufructo (art. 3.818).

¡.Cómo se divide la porción vacante entre los colegatarios?
Según nuestra ley, la porción vacante de uno de los co­

legatarios se divide entre todos los otros, en proporción de
l..a..-¡lal'tf ,que cada uno de ellos está llamado a tomar en el
legado (art. 3.820).
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Así, por ejemplo: Lego a Juan y Pedro mi casa de la
calle Bclgrano. Lego a Diego mi casa de la calle Belgrano.
I~()go a José, Antonio y Ricardo la misma casa.

Si fallece Juan, su parte acrece exclusivamente a Pedro,
porque la conjunción re ei ucrbis, prima sobre la re ianium,
Ahora, si fallece Diego, su parte se divide en proporción de lo
que cada uno de los colegatarios es llamado a tomar en el
legado, es decir, que la porción de Diego, no se distribuirá
por iguales partes entre los cinco colegatarios restantes, sino
que se harán dos pa~·tes, una que divlalrrne:ñ.tr~ sí Juau ~v

Pedro, por mitades, y otra que dividirán José, Antonio y Ri­
cardo, por terceras partes.

Los colegatarios a beneficio de los cuales se abre o puede
abrirse el derecho de acrecer, lo transmiten a sus herederos COn
las porciones que en el legado les pertenecen (art. 3.823).

La hipótesis a qué se--refiere el articulo es la siguiente:
Lego a Pedro mi casa de la calle Belgrano; luego en otra
cláusula agrega-:· Tego a Juan mi casa de la calle Belgrano, si
tal condición se cumpliere.

Muerto el restador, ambos legatarjos manifiestan qUl~

aceptan el legado, pero -Iuan no lo adquiere hasta el cumpli­
miento de la condición. Fallece entretanto Pedro, pasando la
porción que en la cosa le corresponde a sus herederos. Si
Juego la condición no se cumple, la porción de -Iuan acrece a
los herederos de Pedro.

Como dice Troplong, el acrecimiento no se hace a la per­
sona , si~,o a la cosa, es~ir: que la porción va-cante acrece a
la PO-l'-ei(ffl- V84a.Rt-6- acrees a la porción recibida; la porción
vacante va a buscar a la otra en cualquier mano que Se en­
cuentre.
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~] 18. - Revocación de testamentos. Forma ordinaria. - 119. - Re­
vocación pOI' matrimonio. - l~O. - Confirmación de un tes­
tamento nulo por su forma. Retractación de la revocacióu. ­
1~1. - Destrucción del testamento ológrafo. Rotura del sobre
que cucicrra un testamento cerrado. Destrucc ión de un tes­
tamcuto por caso fortuito. - 1~2. - Enajcune ióu de la eosu :
part icular judicial. - 123. - Revocación de los legados POl'

incjceucióu de las cargas, Revocación por ingratitud.

----H8.-Revocación de testamentoe-s-Fornui ordinaria.

Revocar un testamento es dejarlo sin efecto por volun­
tad del testador. Se distingue de la nulidad, en que la re­
vocación supone un testamento válido, mientras que el testa­
mento nulo carece de valor desde su origen.

El testamento es revocable a voluntad del testador hasta.
~!!!!!-eT!('. Toda renuncia o restricción a ese derecho es d ~

ningún efecto. El testamento no confiere a los instituidos
ningún derecho actual (art . 3.824).

En la legislación anterior al Código, se conocía el testa­
mento (u1 calltclam, que era aquel en que el testador ponía
una limitación a su facultad de revocarlo, estableciendo que
no valdría la revocación si no contenía una cláusula especial
«11e incluía en el primer testamento.

Estos testamentos estaban autorizados por la ley 22, tít.
i-, de la Partida 6~.

Nuestro codificador ha rechazado este principio, estable-
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cicnrlo que ('1 testadcr no podrá por una disposición expresa
de voluntad, dar al testamento el carácter de irrevocabilidad.
Tal cláusula vendría a hacer predominar una voluntad más
anticua sobre una voluntad más reciente, es decir, hacer per­
del': un testamento el carácter de un acto de última voluntad.

I ...a revocación puede ser expresa o tácita.
Cuando es expresa sólo puede hacersep~ otro testamen- 1\

to. En el derecho francés se admite que la revocación pueda '_
hacerse en forma testamentaria y en acto notarial. Si lo pri­
mero, pueden incluirse también las disposiciones respecto a
108 herederos y a los legados; si lo segundo" debe limitarse ex­
clusivamente a dejar ·sin -efe-cto el testamento anterior.

Xuestro Código ha querido ser absoluto en esta materia.
Al efecto, ha exigido como única forma para revodar el testa­
mento la existencia de un testamento posterior. El testamen­
to no puede ser revocado, dice el artículo 3.827, sino por otro
testamento posterior hecho en alguna de las formas autoriza­
das por este Código.

El fundamento de esta disposición consiste en que la
revocación en su esencia no es más que el cambio de voluntad
del causante respecto de la disposición de sus bienespara des­
pués de su muerte, y este cambio no puede hacerse sino en
la forma testamentaria. La revocación se rige por el orden lb
las fechas, cualquiera que sea la forma testamentaria adopta­
da. As], un testamento por acto público puede revocarse por
nn testamento ológrafo. Si los dos testamentos son de la
misma fecha, ambos se destruyen, ). ninguno ya le .

T;-mpc)c·o se admite, como en el derecho francés, que PlH'­

dan coexistir dos testamentos, cuando entre ellos no hay in­
compatibilidad. El Código sigue d principio romano: el pri­
mor testamento se considera rupt um, por la sola existencia
del segundo, a menos que exista confirmación.

r...a revocación, hemos dicho, puede \ ser expresa o tú­
cita.¡

La revocación e~pr~s~ debe ser hecha en un testamento,
pero no es necesar-io que este testamento contenga institución
de herederos o legados. r...o único que se requiere es la manifr-s.
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tación de voluntad. La revocación tácita nace de una ser ic
(ie-;~-tos qlle-Ta~r-lnte-rpl:;ta como voluntad del testador y

que, aunque no tengan la forma escrita, hacen caducar la
voluntad anterior: por ejemplo, la destrucción del testamento 1\
ológrafo hecha por el testador o por su orden.

Un testamento posterior anula - dice el Código - al
anterior en todas sus partes, si no contiene confirmación del
primero (art. 3.828).

La aplicación de la palabra" anula" en este artículo no
es exacta del punto de vista jurídico. El término propio a
cmplear es "revoca". Porque entre la revocación y la nulidad
del testamento existe la diferencia fundamental que hemos
hecho notar. La revocación presupone un acto válido desde
su origen, que queda sin efecto por el cambio de voluntad
del tostador, etc. Cuando se habla de revocación de un tes

tamcnto, se entiende que el acto a que se refiere ha sido un
acto válido, que aún puede volver a tener existencia legal
si desaparece la revocación. Pero si se trata de un testamento
nulo por su forma, la ley lo considera inexistente y no puede
revivir .

Por lo tanto, la expresión que debe considerarse correc­
ta en el artículo 3.828, es que el testamento posterior" rl'­
voea ' y no que anula el anterior.
-. La ley distingue según que la revocación se refiera al tes­
tamento hecho en la República o hecho en el extranjero. Si
el testamento ha sido hecho en la República la revocación
debe ser efectuada de acuerdo con las disposiciones del CÓ­
digo ,

La revocación de un testamento hecho fuera de la Re­
pública, por persona que no tiene su domicilio en el Estado, es
válida cuando es ejecutada según la ley ~~!1I~n' en que el
testamento fué hecho o según la rey-~gar en que el testa­
dor tenía a ese tiempo su domicilio (art. 3.825).

Puede presentarse el caso de un testamento posterior /,
nulo por vicios de forma: ¿tiene alguna influencia respecto
del primero?

Si el testamento posterior es declarado nulo por vicio de



Forma, el anterior subsiste. Pero si las nuevas disposiciones
contcni<1~nerleslanH'litoposterior fallasen por razón d,'
incapacidad de los herederos o legatari~,-o-llegasen a c;du-·
cal' por cualquier causa, valdría siempre la revocación del
primer testamento causada por la existencia del segundo (ar­
tículo 3.830) .

El Código establece en el artículo 3.826 que todo testa­
mento hecho por persona que no esté actualmente casada quv­
da revocado desde que contraiga matrimonio.

Una persona soltera, sin herederos forzosos, ha hecho t('s·
tamcnto a favor de un amigo. Posteriormente se casa: desde'
('1 momento que ha contraído matrimonio y sin necesidad do
ninguna manifestación expresa de voluntad, el testamento que­
da revocado pleno [ure, por ministerio de la ley.

La razón es que la ley considera la nueva situación que
se va a crear esa persona soltera. En primer lugar, desde cl
casamiento aparece ya un heredero forzoso: el cónyuge. Pos­
tcriormente pueden aparecer nuevos herederos forzosos, co­
mo son los hijos. De subsistir el primer testamento, se pro­
duciría una verdadera preterición de toda una serie de here­
deros. Xo es presumib]-e~ t-a-~o, que el hombre soltero

mantenga su antigua voluntad para disponer de sus bienes.
Esa voluntad debe cambiar, preéisáñrenté pórqiie hay un acto
fundamental en la vida de la persona, como es el haber con­
t ra ído matrimonio ,

EH la práctica pueden presentarse algunas situaciones
que es necesario considerar.

Supóngase que una persona contrae matrimonio y luego
resulta ql.g~_~~__nulo_por la existencia de alguno de los impe­
dimientos delartíc.~~-m-mati'imoniose considera· putat i­
YO, con todas sus consecuencias legales.

El testamento efectuado por esa persona ¿queda revo
cado de acuerdo con el artículo 3.826?

La solución es que el testamento ~~_qlled~E~vocado,por.
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que lo que el Código exige es un~ válido, y el que
ha sido anulado por uno de los impediluentosaerarfíeulo 9?
no prodrrce-liing(l1~cl;cto- jurídico, sino con relación a la
prole. Puede decirse, entonces, que el testamento anterior re­
vive, y no ha perdido su eficacia, porque el acto que lo había
hecho desaparecer no es un acto válido.

Otro caso que se presenta frecuentemente en la práctica
y que suscita dificultades es el siguiente: Un hombre soltero
hace testamento instituyendo por única heredera a su concu­
bina. Posteriormente se enferma y celebra matrimonio in ex­
iremis, con la misma concubina, falleciendo antes de los trein-
ta días de contraído. -- - - '. - -----

" Se produce un doble conflicto legal: Por aplicación del
artículo 3.826 el testamento hecho a favor de la concubina
queda revocado. Y por otro lado, el cónyuge supérstite pier­
de su derecho hereditario en virtud del artículo 3.573, que
dice que la sucesión de~tid.aaJ viudo o viuda no tendrá lugar
cuando hallándose enfermo uno de los -cóllyuges al celebrarse
el matrimonio,~ de esa enfern~~~'Ld.~.nlr_Q.__ 9.!Llo"i
treinta días siguielites.. ---.--.--.-.---

De ahí resulta una situación curiosa: El testador ha que­
rido asegurar en toda forma que sus bienes pasen a su con­
elluina-, .instituyéndola heredera y dándole su nombre, paL';l.
lo cual ha observado todas las prescripciones de la ley, y sin
embargo, por las mismas disposiciones legales, no ha conseguí­
do su objeto. A pesar de todas sus precauciones, la persona
beneficiada no viene a tener ningún derecho.

¿Cuál es la solución legal equitativa que debe aplicarse a
este caso, que si bien aislado, en la práctica suele ocurrir con
frecuencia?

Los intérpretes han dividido sus opiniones. Unos xost ie­
nen que la disposición del artículo 3.826 no puede referirse
al heredero instituido en el testamento. Cuando el Código di­
ce que el testamento queda revocado por el matrimonio, no
ha querido referirse' al caso de que el matrimonio sea celebrado
con la misma persona instituida. En este caso, la voluntad del
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causante ha querido darle a su primitiva manifestación mayor

fuerza, ratificándola.
__ Otros autores afirman - y nos parece la solución acep-

table - que hay que respetar el principio taxativo ,de la 1<'~'1

que establece que el testamento queda revocado por el sol»
hecho del matrimonio, aunque se refiera a la misma persona
instituída heredera en el testamento anterior. Y agregan que
lo que debe aplicarse--;;];¡ -d~p~~Xció;;dela'rtíeulo~, por­
que el Código al imponer la sanción de ese artículo ha perse­
guido la finalidad de evitarJa ~aptaci~n de las herencias, es
decir, el matrimonio que no se efectúa púa 'llenar los fines
materiales y morales, sino exclusivamente para dejar como
heredero a una determinada persona.

En el caso en cuestión, no se trata de captación de herén­
cia , Cuando una persona ha vivido veinte o treinta años COl1

una mujer, cuando la sociedad misma los ha considerado en
calidad de esposos y luego se casan l:n extremi..~, no puede
argüirse que se trata de la captación de una herencia. Se tra­
ta de una situación excepcional r, por lo tanto, el principio
del artículo :3.573 no la puede regir en ninguna forma. De
ahí que, si bien el testamento hecho en calidad de soltero que­
da revocado por el hecho del posterior matrimonio, el cón­
yuge no pierde en este caso el derecho hereditario de que ha­
bla el artículo 3,573.

- 1:20.-Con!irmoción de 1In testamento nulo pOI" su fOnH~1.

-s-Retroctación de la. reuocacum.,

Supóngase que una persona ha hecho testamento ineu­
rriendo en vicios de forma, como si ha entendido hacer tes­
lamento ológ-rafo, r resulta que lo ha dictado a otra persona.
firmándolo solamente. Algún tiempo después se informa de
que ese testamento es nulo. ¿ Puede confirmarlo?

Puede confirmarlo haciendo un testamento nuevo, de
acuerdo con las formas legales. El testador no puede confir
mar sin reproducir las disposiciones contenidas en un tes­
t amento nulo por sus formas, aunque el acto esté revestido
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de todas las formalidades requeridas para la validez de los
testamentos (art. 3.829).

En realidad no es una confirmación, sino un testamento
nuevo, Según la teoría dci la confirmación, bastaría hacer
referencia al otro testamento nulo y declarar que sus dispo­
siciones son válidas, lo que, según el derecho testamentario,
no es admisible. La ley en este caso se aparta de la teoría
de la confirmación y lo hace porque el derecho hereditario
está revestido de formalidades que tienden a asegurar mejor
la expresión de la voluntad del causante.

El testador, después de haber quitado la validez a su
primer testamento por medio dé uno posterior, puede restarle __ ,
a éste toda la validez por medio de un tercer testamento. En
este caso, la primera disposición testamentaria revive. Ro;
k que se llama retractación de la revocación.

La retractación de la revocación exige la concurrencia
(le tres testamentos:
~---a) Un testamento válido por su forma, que puede te- i' ,.?o

ner institución 1ú~redifúia, legados, indicación sobre la ma- ' ­
llera de distribuir los bienes, etc.
- - b) Otro testamento en que se revoca el anterior.

Esta revocación puede ser pura ~' simple, sin nueva dis­
posición de bienes; es decir, compareciendo ante escribano
:r haciendo disposición testamentaria con la simple enuncia­
ción de que el testamento hecho en tal parte :r en tal fechs
queda revocado.

Algunos autores discuten si en este segundo testamento,
que revoca el anterior, es necesario hacer disposiciones de
bienes, porque el testamento, por su propia definición, es una
disposición de los bienes del causante. Pero nuestra ley 110

sigue ese temperamento: la. revocación puede hacerse sin nc­
eesidad de que se instituya herederos o legatarios.
._--{?) Un tercer testamento, que exprese que se retracta la ~ ~

revocación hecha. '

Pueden presentarse dos casos. El restador puede decir. í'_t

Hetracto la revocación que he hecho. Revive entonces el pri­
mer testamento, sin necesidad de revocación expresa del se.
gundo (art. 3.831). Puede también decir: Retracto mi re.
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vocación anterior r hago nueva disposición de bienes en tal
forma. En este caso no -revive el primer testamento, salvo que
hubiera expresado que tal era su intención (art. 3.831).

~>- 121.-Dcstrucc'ión del testamento ológrafo.-Rotllra del
sobre que encierra 1In testamento cermdo.s-Destrucción de
u n testamento }Jor C((SO fortuito.

La revocación del testamento puede ser también tácita,
lo que resulta de una serie de actos que implican la VOlU11­
í ad del tostador de dejar sin efecto la disposición testamen­

taria.
La cancelación o destrucción de un textamento ológra­

1'0 hecha por <'1 mismo tostador o por otra persona de su or­
den, importa su revocación, cuando no existe sino un solo
testamento original. Si fuesen varios, el testamento no que­
<la revocado mientras no se hubiesen destruido o cancelado
todos sus originales (art, 3.8a3).

Si una persona ha hecho su testamento ológrafo, bas-
ta que lo cancele para anular sus efectos. IJa palabra eau­
celar en derecho significa quitar a un acto los efectos na tu­
rales drl mismo por una circunstancia material. Por <,jemPlo,1 qV
SI' toma <'1 testamento y se tacha la firma. Se le considera. '.
zntonees revocado, porque no produce ningún efecto Iegal.'~
Igual cosa si se trazan líneas sobre el testamento, incluyen- {
do la firma. La forma más común de cancelar un testamen-
lO ológrafo consiste en romperlo. Pero algunas veces esta
rotura es susceptible de hacer que el testamento se pueda re­
componer.

En efecto, pueden recogerse los trozos del pliego en que
consta el testamento ológrafo, pegarlos sobre otro pliego y
presentarlo de tal manera que sea perfectamente legible, con
lo que se obtendría la expresión de la última voluntad del
causante, que es la finalidad que persigue la ley.

En este caso hay que distinguir dos situaciones. Si ('1

testamento ha sido hallado en casa del tostador, la presun­
ción de la ley es que ha sido él quien lo ha destruido. Y así
el artículo :':.83;) dispone que, cuando un testamento roto o
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cancelado se encuentra en la casa del tostador, se presume
(¡\1(' ha sido roto o cancelado por M, mientras no s<' pruebe lo
contrario. El que sostiene la validez del testamento debe pro­
bar que es un tercero quien lo ha cancelado. Puede suceder
que haya sido un criado quien lo ha encontrado en un cajón
dol escritorio, y creyéndolo un papel inútil lo haya roto.

-Pero si el testamento ha sido hallado en casa de un
tercero en donde el causante lo había donositado. es cues­
tión d~ prueba. El tercero debe demostra; que e~istía una
()~l ¿l~l testador indicándole la cancelación del testamen­
to. De lo contrario, sería dejar librada la validez del tes­
tamento ológrafo a la voluntad del tercero. Bien es cierto
que cuando un tercero poseedor de un testamento ológrafo
desea destruirlo, no recurre a romperlo, sino que lo quema,
con ]0 cual no queda rastro alguno.
...-Si en lugar de tratarse de un acto voluntario tendiente

.1 la rotura de la disposición testamentaria, se trata de un
testamento deteriorado o carcomido por la acción del tiem­
po, ¿ estas circunstancias tienen alguna influencia sobre el
testamento i No, con tal que el testamento presente todas las
caracter ísticas de ser un acto perfectamente válido y pue-
(l~nocer~~ sus disposiciones. .-----.--

La;-~lieracione~ que 1~n testamento puede haber sufri­
do ~'_n}lsimpJe!!..ccidente, o por el hecho de un tercero sin
orden del testador,~w influyen en el! contenido del acto,
si pueden conocerse exactamente las disposiciones que con­
tenga (art. 3.834).

En el caso contrario, la ley no admite la recomposición
del testamento. La razón es que la prueba debe surgir del
testamento mismo y no de otra clase de instrumento o acto.

Supóngase que una persona otorga un testamento oló­
pTafo y temerosa de que se le extravie, lo deposita en manos
d(' un tercero. Para su mayor seguridad le exige una copia
del testamento entregado, que da al heredero. Si el testamen­
to se extravía o el tercero lo destruye, ¿ puedo hacerse valer
la copia recibida? No se puede; aunque pruebe con testi­
gos la entrega del testamento. La ley no admite como prue­
ba del testamento, sino el testamento mismo. Se tendrá la
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acción penal para el castigo del autor del delito y la acción
civil para <'1 resarcimiento de los daños y perjuicios, pero el
testamento destruído no revive.

Otro caso sería el de la persona que ha depositado un
testamento ológrafo a su favor y hace sacar una copia fo­
tográf'ica. Si ......el testamento ~se destruye, la copia fotográfica

presentada ¡ será admitida en calidad de disposición testa­
mentaria? .~9, por las mismas razones dadas para el caso an­
terior. Ade;;ás, media la razón de que sería muy fácil fra­
guar un testamento por medio de la fotografía, dados los
enormes adelantos de ese arte.

Por todas estas circunstancias, la leyes sumamente es­
tricta: exige la prueba del testamento por el testamento mis­
íñOTllO admite copia ni comprobación alguna.

El testamento cerrado presenta como carácter principal
la circunstancia de que el testador quiere mantener secretas
sus disposiciones.

Si el restador rompiera el sobre que contiene el testamen­
to cerrado ¿qué consecuencias se producirían?

La rotura hecha por el testador del pliego que encierra
un testamento cerrado importa la revocación del t~~@H\llt:?-,­

aunque <'1 pliego del testamento quede sano--y ~;6~a las for­

malidades requeridas para los testamentos ológrafos (ai'fíro-=­
lo :1.836).

En la revocaciones tácitas lo que se trata de investigar
('S la intención presunta del testador. Si una persona ha (+!­

gido esa forma de testar y luego destruye el sobre, en reali­
dad lo que hace es manifestar que revoca su voluntad unte­
rior. Es condición esencial que la rotura sea hecha por el.
mismo tostador o por su orden. Si lo es por un tercero y

se llegara a comprobarlo, cl acto no tendrá como consecuen-
cia la revocación del testamento. ,

El testamento cerrado puede presentar la cara~terístlCa

-y es muy frecuente--de que contenga en el pliego inte­
rior un testamento ológrafo, es decir, escrito y firmado de

puño y letra del testador. En este caso vienen a coexistir
dos formas testamentarias: la propia del testamento ~~I'J'Hdo

y la del testamento ológrafo. La rotura del sobre afecta. se-
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tenido en él, aunque el pliego se conserve sano y reúna las

formalidades n-queridas por la ley.
Pero anteriormente el artículo 3.670 establece que ('1 tes­

tamento cerrado que no pudiese valer como tal por falta <I~

aleuna de las solemnidades: que debe tener, valdrú como

te~'am('nto ológrafo, si estuYiere todo él escrito y firmado por
el testador , - 'u"'"

-. -Dr" tal manera que tenemos dos disposiciones aparr-n­

teniente contradictorias: una al tratar de la nulidad, y la
otra de la revocación testamentaria.

La disposición del artículo 3.836 es contraria :1 la doc­
trina y a la fuente que informan el artículo. Aubry y Rau,
de donde fué tomado por el codificador, dicen que la. 1'0­

tura hecha por el testador implica la revocación del tt~.;la·

mento. (1 menos que el pliego se halle sano y reúna las for­
malidades de los test~l1!l~l~tos oló~rafos:- En cambio, nuestro
Código dice aunque l'elÍna· Úl~ [ormalidades, lo cual cambia
el concepto de la. disposición. ~n'estas-cil:ctfnstanciasse ba­

san los autores para sostener que si el tostador rompe la
carátula del testamento cerrado, permaneciendo sano <'1 plie­
go ~¡ llenadas las formalidades del testamento ológrafo, vale
como tal. Si la voluntad del testador hubiera sido destruir

el testamento, lo hubiera roto completamente, y no sólo la
cubier-ta.

En este caso el testamento viene a comprender dos for­
mas: una que queda sin efecto-la del testamento cerrado­
r la otra que subsiste-la dr{ testamento ológrafo. De ahí que
algunos autores sostienen que existe un error de palabras,
desde que pI sentido del artículo ha sido tergiversado por la
substitución de algunos términos de la fuente. Además, a fa­

vor de esta solución existen las circunstancias prácticas en
que el caso puede presentarse. Supóngase que una persona
ha hecho testamento cerrado hace varios años. Xo recordan­

do el monto del legado dejado a una persona, rompe el so­
hre para cerciorarse. Queda el testamento con el sobre abier­
to: (>1 testamento ológrafo ¿es o no es válido.' Dentro del cri­

terio de equidad debe valer, porque no ha habido intención
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de parte del causante de revocar la disposición testamentaria.
La cuestión en sí es también difícil, porque habría que

probar si el testamento ológrafo contenido en el sobre abier­
to es el mismo que corresponde a ese .testamento cerrado.

El principio general es que el testamento ológrafo vale
de por sí, MJl.~-~.!i-º!lª~~~.lliille.. A él debemos atenernos, y,'
por lo tanto, sobre la prescripción del artículo_3.8~6~debe

primar la disposición taxativa del artículo 3.670.
Si el testamento hubiese sido _enteramenteerestruído, pOI'

un caso fortuito o por fuerza mayor, los herederos- instituí­
dos o los legatarios no serán admitidos a probar las dispc­
siciones que el testamento contenía (art. 3.837).

La razón de esta disposición está fundamentada en ~l

principio general que rige el derecho testamentario, en vi,"
111d del cual la prueba del testamento debe resultar de~l

mismo, no admitiéndose ninguna otra, por perfecta que sea .

. - 122.-Enajenación de l(/. cosü; particular, judicial.

Otra forma de revocación tácita del testamento consiste
en la enajenación de la cosa legada. \

Un~- persona lIa-Jiecho-erisu~amentoun legado de Sil

finca de la calle Belgrano a su sobrino Antonio. I...a disposi­
ción queda latente hasta el momento del f'alleeimiento, Pero
en el intervalo d-e-tiempo hasta ese momento, el testador ha
dispuesto ele la cosa, enajenándola. El legado queda entono
ces r~'~~~do. Toda enajenación de la cosa legada, sea por
título¡ ~~attiifo u oneroso,'\ o con pacto. de r:,troventa, causa la
revocación del legado, aunque la enajenacion resulte nula, ::
aunque la cosa vuelva al dominio del testador (art, 3.8:38).

La ley entiende que en este caso la voluntad del testador
ha variado. ~Iás aún: aunque la onajeuaeión se anule por
vicio de_~~a, la anterior manifestación de voluntad queda
sin efecto.

Si en YeZ de hacer el testador una enajenación de la cosa
legada la grava con una hipoteca ¡ se produce la revocación
del legado? No , la cosa pasa a los legatarios con el grava
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meno Para que la revocación se produzca se requiere que haya
intención de enajenar la totalidad de la cosa.

¿Cuál es el fundamento jurídico de la disposición en vir­
1ud de la cual la enajenación de la cosa legada revoca el tes­

tamento?
Consiste en que sep~ interpre!~~l!i_~olunt~~_ ~re-.

sunta del testador . Si una per~legado una cosa por
testamento y luego resuelve venderla o donarla a un tercero.
es evidente que su intención ha sido modificar su voluntad
anterior : lo que ha hecho, en realidad, es revocar su t,esta­
mento.

Puede suceder que la enajenación haya sido forzosa, y

en este sentido pueden presentarse tres situaciones distintas:
I - a) Por venta, por acción de los acreedores;
¿. _.b) Por expropiación;
, r- e) Por división de condominio.
; En estos casos, si la cosa vuelve al dominio del testador,

i Se entiende revocado el legado?
En cuanto a la venta por acción de los acreedores, exis­

te la disposición taxativa del artículo 3.840: La venta hecha
por disposición judicial de la cosa legada a instancias de 10:3

acreedores del testador, no revoca el legado, si la cosa vuel­
ve al dominio del testad~- --- - - ..

Pero en el caso de expropiación y de división de con­
dominio ¿cuál es la solución?

Algunos autores sostienen que corresponde aplicar es­
trictamente la disposición del artículo 3.838"; en virtud de
la cual toda enajenación de la cosa legada causa la revoca­
ción del legado, aunque la cosa vuelva al dominio del tes-

'Tador. Esta interpretación es demasiado literal. Se atiene a
las. palabras de la ley, sin interpretar -su finalidad. ¿ Cuál es
el fundamento en virtud del cual la enajenación causa la
revocación? Que ('1 testador venda voluntariamente el bien,
de donde resulta su presunta voluntad de revocar el legado.
Pero cuando le obligan a vender no ocurre lo mismo: no 'exis­
te esa voluntad presunta.

Debe aplicarse a estos dos casos la disposición del ar­
tículo 3.840, que establece que el legado no queda revocado.
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l Con esto se interpreta la finalidad de nuestro Código y no

\ la letra escueta de la ley.

~~ 12:3.-Rceocación de los legados por in'cjccu-eión de las

(·((I'gas.-Rct'oc(lción ]JOI' ingrafif ud.

Al lado de las revocaciones tácitas, en que no se hace si­
no interpretar la voluntad del tostador, existe la. r~ción
denominada judicial. Requiere una acción judicial para que
quede sin efecto la disposición testamentaria. Comprende dos
rasos: por inejecueión de las cargas y por ingratitud.

. En todo legado con cargaensten dos beneficiados: uno
directamente y el otro accesoriamente. Lego a Juan la suma
(le lO.OOO pesos, con el cargo de que pague la deuda de Pe­
<11'0, de 2.000 pesos. Aunque la disposición es única en el
testamento, puede descomponerse en dos partes: entrega de

los 10.000 pesos a Juan; éste debe separar 2.000 y pagar 'a
deud~-~le Pedro~~-"------ ~--- -

Si <>1 legatario no cumple el cargo, el beneficiado tiene
contra {>I la acción de cumplinÚe!l10del car,gQ./ Por su par­
te, los .herederos pueden también exigirle el crimplimiento ()
pedir la devolución del legado: se produce entonces la revo­
cación del legado por inejecución de las cargas.

En este sentido el artículo 3.8-tl dice: Los legados pue-·
den ser revocados después de la muerte del testador, por la
incjeeución de las cargas impuestas al legatario, cuando ~s­

1a~n--racausa fmar"de-:'ilratsp-osici6n. --,
Lo mismo ocurre con las donaciones. Y así debe ser des-

de que la Única diferrnci;conslste en que la donación ~s n'n
acto entre vivos, en tanto el legado es una disposición de
última voluntad. -EIl erecto~ eTartíC1l103:842 expresa que la I J~

revocación <1e ~os legados po~' ine~~cnción de las cargas im- )1
puestas es regula por las disposiciones respecto a la revo- '1

cación por la misma cansa de las donaciones entre vivos.

El artículo 3.8·H in fine dice: Cuando éstas son la ca u- ,~:

saJ'~de su disposición. Unicamento ('11 este caso el legado
por inejecución de las cargas queda revocado. Si se trata

de una disposición incidental, accesoria, no habrá lugar a
la revocación del legado,



Lego a Pedro la suma de 10.000 pesos, con obligación
(1(. qu~~-pes6s-queaebé-a Juan. l.loH 2.000 p~.

sos a que la disposición se reITere 1i.O son su causa final. Por
lo tanto, si la carga no se cump~reg-aclo- no-queda re­
vocado .

En realidad, es cuestión de juzgar l~' intención del tes­
tador. Los autores se remontan al caso (fc.--ía ley romana,
Dejo la suma de tantos sextercios a Ticio, para que una vez
producido mi fallecimiento lleve los restos a Roma, Pcndieu­
te el testamento, el causante hizo un codicilo ordenando a SU""

herederos que sus~r-e~t-os no fueran a Roma, sino a "otra
parte. El legatario se encontró entonces con que, aun cuando
t~~i; toda la voluntad de cumplir (,1 legado, no podía hacer­
10, porque los herederos no le entregaban los restos. Si ('1 le­
gatario reclamaba la. entrega de los sextcrcios, los herede­
ros se negaban a. ello, aduciendo que no tenían tal obliga­
ción, desde que no podía llevar los restos a Roma. Esta era la
ca usa final de la disposición, La intención del testador ha­
bía sido dejar los sextercios, sleñí.~que los restos fueran
llevados a Roma, lo que por posterior disposición había de­
jado sin efecto.

--..Hefiriéndonos a la época moderna, el caso se produciría
si una persona hace un legado, con cargo de que se le le­
vante un mausoleo en la' Chacarita. Posteriormente dispone
que sus restos sean sepultados en la}{~gQl~!!'!. ¿.Puede el le­
gatario reclamar el legado? No, porque aunque tenga intcu-
ción de hacer el monumento en la Chacarita. existe una di.~­

posición posterior que ordena se 1(' sepulte en la Recoleta.~
Como el cargo de levantar el monumento en la Chacarita os
causa final de la disposición, ('1 legado queda revocado des­
~ém.;ga--eS(té-·íñlposible ejecución.

El Código legisla también los casos de revocación por
ingratitud.

El legado es un acto de generosidad en virtud del cual
una persona trata de ben eficUirUllD.pal:ielÚe o . a lin--t('r-
cero. Lo menos que pudiera exigirse del beneficiario es que
tenga cierto respeto hacia SU persona y hacia su memoria.
Cuando existo la ingratitud ('1 lepado queda revocado. ~--

La ley hace una enumeración taxativa de los casos de in-
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gratitud, para evitar las interpretaciones diversas y las lar­
gas discusiones a que podría darse lugar,

En este sentido el artículo ::l.843 dice que la revocación
pOE _causa de ingratitud no pued~ lugar sino en los casos
que enumera, y que son :"
--. 1'" Si el legatario ha intentado la muerte del testador .

Es indiscutible i sería inicuo y repugna a los principios
más elementales de moralidadsocíiu,· perlniÜr que ef\;¡cfiñia­
rio permanezca gozando del beneficio acordado por la- v-íc­
tima.

Esta disposición tiene cierta analogía con la establecida
en la indignidad, salvo la diferencia de que en ésta el Có­
digo es más riguroso y exige la condenación en juicio para
que la causal proceda.
_ 2Q Si ha ejercido sevieia o comet.ido delito o injuria grao

ve contra el t~ado~~espu-es(re'-otorgáeto-el-testame1ft~--
Por ejemplo, si el causante se hallara recluido en una

casa, enfermo, y la persona encargada de cuidarle no lo hi
ciera ni le prestara los auxilios correspondientes, antes bien,
Jo tratara mal. Si posteriormente, al fallecimiento del testa­
dor, resultara estar beneficiada esa persona con un legado,
éste queda revocado, de comprobarse la sevicia anterior.

Igualmente si ha cometido delito o injuria grave contra
<'1 testador, Aquí se nota una diferencia con lo estaolecid,)
al hablar de la indignidad. En ésta el delito o la injuria pue­
de serlo también contra su cónyugue o descendientes. En
cambio; en los legados, debe ser.s~!~!:Ol~tra~usa·~~e'l\

3v Si ha hecho una injuria grave a sumemocía,
Tal ocurriría si después de la apertura de la sucesión y

una vez recibido el legado, el beneficiado cometiera un acto
que importase menosprecio por la persona del testador . Los
herederos pueden rntoiices -pedir la:-re,'ocaclón- drr-legadn
por esa causal.

En esta materia no es _posible _d(lr reglas fijas y taxa­
1ivas. Es necesario tener en cuenta m;a -seried~-clrcu:nstan­

cías, como ser la condición social de las personas y la in­
tención d<, injuriar de parto del legatario. (~ueda, pOI' consi­
g'ui<'nte, al criteriO judicial la determinación de la mayor o
menor gravedad que cada caso revista.
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124. - Albaceas. ¿Cómo debe hacerse el nombramiento? - 125. ­
Personas que pueden ser albaceas. Escribano que otorga al
testamento. - 126. - Facultades del albacea. ¿ De quién es
mandatario? ;,Puede obrar por otros ~ - 12i. - Posesión de
la herencia: ¿cuándo le corresponde? - 128. - Obligación
de hacer iuvcutario. Pago de legados. Pleitos en que puede
intervenir. Destitución del albacea. Terminación del albaceazgo.
Obligación de dar cuenta, Remuneración del albacea. ­
129. - Albacea dativo.

______l:H.-A.lbaceas.-¿ Cómo debe hacerse el nombramientoi

Se da el nombre de albacea a un mandatario designado
por el testador para aseg-urar el cllñlPliilli-~t~ de sus dispo­
sieiones. La ley de Partidas los llamaba cabezaleros, manse

«ores o albaceas, porque "en su fe y verdad encomienda el
testador su intención y el interés de su alma".

Se ha discutido mucho la necesidad del albaceazgo.
Algunos autores sostienen que dentro de la organización

moderna del derecho, y especialmente en nuestro Código, los
albaceas no tienen razón de ser. Afirman que no hacen sino
complicar la vida jurídica, produciendo dificultades r pro­
moviendo conflictos entre 10s herederos.

Otros autores, a la inversa, preconizan que las disposi
cienes del testador no deben quedar libradas exclusivamente
a la buena fe de los herederos. El testamento, al disponer de
MIS bienes, tiene indiscutible derecho dI' eleg-ir una persona
(fue no sea alg-uno de sus herederos, a la cual confíe el p'n·ie-
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to cumplimiento de lo que quiere se haga después de su

1l1lH'I't<'.
En rigor de verdad, ninguno do estos dos criterios po; ad-

misible. "1\0 se puede sostener en absoluto la necesidad (fe la

supresión de los albac('as, ni tampoco su 'f'xistencia en todo tes­
tamrnto. Hay que distinguir srg:.úll las situaciones; Si ~r

trata dr un hombre que dispone de sus bienes oxelnsivameu­
te entre sus herederos forzosos, es indudable que la misión
(1C'1 albacea es inocua. Son los mismos herederos quienes (h"
ben velar por e1-~-umi;Ümi('nto del testamento, En estos casos,

la acción del tostador se limita a instituir a los parientes a
quienes por la ley hubiera corespondido igualmente la ho
roucia. 'ET'a-Ihél~('a'l;~ tiene misión que cumplir, salvo si se han

hecho legados de la porción disponible, en cuyo caso del.e
vigihn- ('1 cumplimiento de esta disposición:

Pero si no existen herederos forzosos, ni legit imos :: si no
hay institución de herederos, la cuestión varia. Si el testa­
.lor dispone de sus bienes por medio de legados, está justifi­
cada la designación de una persona eneargada <:lp hacer la en­

trega de cada legado, ~. de vig ilar pI cumplimiento dr las con­
diciones o cargas impuestas :Y la validez del testamento. De
manera que los albaceas son necesarios cuando el restador 11;)

1ir-no herederos forzosos :Y no ha instituido herederos, sino
'lIte haco disposiciónd(' sus bienes pOI' medio do legados.

-~EIl rl antiguo derecho la institución del albaceazgo ad­
quirió un gran desenvolvimiento. En el derecho español Sf'

conocían cuatro clases de albaceas. El albacea testamentario,
nombrado PO)' C'I causante en su te<;taml'l~p--;1rñ,;rlal' por el

cnmpl imionto de sus disposiciones. A falta del albacea tes­
ramentario existía el denominado lcg ítimo, que tenía atin-V
gc'ncia especial con las mandas ~lr orden piadoso. Las ant i­
g'llélS \C'~'<'s españolas autorizaban a'l()s 'obisl>OS a nombrar ....)

albaceas Ieg it imos cuando no existían los testamrntarios/.J!.··

Además, exist ía el albacea dativo, nombrado dr oficio por pi
juez, en caso de renuncia o fallecimiento del albacea insti-
1uido, Por último, existían los albaceas convencionales, que
«ran nombrados por mutuo acuerdo (.ntr(' los herederos,
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Nuestro Código no establece sino dos clases de albaceas:
(,1 testamentario y el conveneional , ~- -

Albacea testamentario es el que se designa en el testa­
mento, El testador puede nombrar una o más personas, en
carzadas del cumplimiento I de su testamento (art íeulo :3.844)

1,El convencional es el designado por mutuo acuerdo entre les
'¡herederos. Cuando el testador no ha nombrado albacea, o
'cuando el nombrado cesa en sus funciones por cualquier callo
-a que sea, los herederos y legatarios pueden ponerse dI.'
acuerdo para nombrar un ejecutor testamentario, pero si no
]0 hicieren, los acreedores de la sucesión y otros interesados,
110 pueden pedir el nombrariiienfót de 'a-}b~H'ea. La ejecución
el(> las disposiciones del testador corresponde a los herede­
1'OS (arr. 3.867) .

Es de observar que en este artículo el Código dice "108
herederos y legatarios". En realidad, el legatario no debe
intervenir en la designación de albacea. Esta disposición ha
sido tomada del derecho francés, en que existe el legatario
universal, que corresponde a nuestro heredero instituido. De
nhí que los autores franceses se refieran a los legatarios, pe
ro limitándolos a los universales, que vienen a ser los he­
roderos instituidos de nuestra ley . Por consiguiente, debe
entenderse que quienes pueden nombrar albacea convencional
-on solamente los herederos.

En la práctica, el nombramiento de albacea convencional
('S poco frecuente. La razón es que no tienen niugún objeto.
Los herederos tratan más bien de ponerse de acuerdo para el
nombramiento de un alministrador o para unificar la perso­
nería-e-como se denomina en el derecho procesal-es decir, pa·
ra nombrar un representante común que se encargue ele todo
lo relativo a la administración de los bienes. Además. el CÓ·
digo ha puesto una serie de trabas al ejercicio del albaceazgo,
que lo hace un procedimiento poco conveniente para allanar
dificultades. .

¡ Cómo debe hacerse el nombramiento?
El nombramiento de un ejecutor testamentario debe ha,

«or-e bajo las formas prescritas para los testamentos i pero
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no es preciso que se haga en el testamento mismo, cuya eje­
eueión tiene por objeto asegural~-(irf.--a-.8~

Puede efectuarse por medio de cualquier clase de testa,
mento. Se trata de conferir un mandato que viene a sor irre­
':...oc_ªhl~porque la persona que lo otorga no puede despuéS<.'R>"
jarlo sin efecto. Por ello el Código requiere que Se haga con
todas.Ias. solemnidades de los actos de última voluntad. 1'\11
permite q~~;bramrellfOae--atbaee~-tiag8entU18 car­

ta ni en un instrumentjLllri~~ o público \ que 110 sea un
verdadero testamento. Pero no es necesario que se haga Pll

r-l mismo testamento que ha de cumplirse: puede hacerse en
otro testamento posterior.

-'-'.0.. 125. -s-Pcrsonas que pueden.ser albaceas.e-Escribano q/(I!

ot orqa el testamento. -

Nuestro Código sigue el sistema de la pluralidad del al­
baeeazzo, al establecer que el testador puC:(1~-)10mbrai' 11lla-O
más -personas encargadas del cumplimiento de su testamento
(artt. :3.844).

Este sistema que adopta nuestra leyes inconveniente pa­
J"rl las funciones de vigilancia que le incumben al albacea.
Cuanto más se divideTaYesponsabilidad, \menos eficacia tie­
ne una institución. Por eso, al tratar de la tutela el Código
ha establecido que debe servirse por una sola persona r que,
l'''j prohibido nombrar dos o más tutores para que funcionen
conjuntamente. Si se hiciese, ('1 nombramiento subsistirá so'

Iamcnto para que los nombrados' sirvan la tutela en el orden
qtH' fUI'St'1l designados, t'nelcaso (le -muei,te,--iJlcapacidad. I'X'
('\ISa o separación de alguno de ellos (art. ~j~).

El art.icnlo 3 ._8~_1: da la facultad al tostador de nombrar
uno o más alba~;d; tal suerte que las dificultades SI' Pl'O­

ducirán solo en el caso en que el testador designe varios al-

hélgea_s__para _.9.u~ _~E~I!~_.Ü!!1~e. --
La pluralidad de albaceas puede determinar tres moda­

Iidades :

- a) Albaceas sucesivos: nombrados C01l un orden dI' P"!'
laeión. ----~---
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Nombro como mi albacea a Juan, y para el caso de que
ér.te no pueda llenar el cargo o lo renuncie, designo a Pedro,
y en su defecto a Antonio.
• .A falta del uno, ejerce el albaceazgo el que le sigue, :"" \1
(¡sí sucesivamente. . \.

1, _b) Albaceas solidarios: se nombra a varios para que f-JN'"

obren simultáneamente, pero dando a cada uno las mismas,!,
facultades. Pueden obrar solos o en conjunto, pero la res­
ponsabilidad es solidaria.
/ _ e) Albaceas mancomunados: se nombra a varios para
(~le ejerzan el cargo todos reunidos o por mayoría. No es
válido 10 que ejecute uno sin intervención de los demás.

Nuestro Código contempla el nombramiento de varios;\
albaceas en los artículos 0.870 y 3.871.

El artículo 3.870 dice: Cuando son varios los albacea"
nombrados bajo cualquiera denominación que lo sean, el al- ''oJ''

~;::lZ:: ~~::~~;e:~~:¿:~ ad~jolO:e;l~:~r:~_~~s;~~;,~ ~ l\ ". e
hubiese' dispuesto expresamente que se ejerciera de común
ael.l~~i~_~~tre:tos~lOmbrado~.En este último caso, todos son
solidarios. Las discordias que puedan nacer serán dirimidas

:lr¡or el juez de la sucesión.

Al decir este artículo que si I'el testador hubiese disp"H'<;'
to expresamente que se ejerciera de común acuerdo entre
Jos nombrados, todos son solidarios ", viene a establecer una
solidaridad legal, que propiamente no correspondería.~

ponsabilidad debería ser la que corresponde a una obligación
~:i;ñpTeJi"ien-te-;~~ancomúna~ª~~l'ero-cómola ley estableeeJa -so­
lidaridad, todos son-'pe;sonal e ilimitadamente responsables.
sin perjuicio de su acción para reclamar del culpable lo que
corresponda .

El artículo 3.871 expresa que si hay varios albaceas so··
lidarios, uno solo podrá obrar a falta de los otros. En este
artículo la ley ha contemplado el caso del albaceazgo realrnen­
te solidario, pero como el artículo 3.870 ha hecho también so­
lidaria la responsabilidad de los albaceas simplemente manco­
munados, viene a resultar que para nuestro Código sólo exis-
ten los albaceas sucesivos y los solidarios. .
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Respecto a la ~ª,pa~i_<!~~1_d~_1<}~~~1~1s~Itlep~~e!'

albaceas, ('1 Código sienta un principio general.
El albaceazgo es un mandato: valo decir, nn~.?r~e~: que

una persona recibe del testador para que cumpla sus disposi­
cienes. Esta es la característica del mandato: su función re­
prespntatiYél. Según los principios generales, el ;;;~~~~­
d¡Co~e a una persona inca) z rara obligarse. porque
('1 mandante siempre puede vigilar al mandafáfió. rmás, en

cualquier momento J2JlCde driar sin efecto el mandato revo­
cándalo. Pero la situación del alba-cea-rs-alillllfa~1

;1 actuar recién ck~l.lé~Lde la muerte del causante, es decir,
(le' la persona que lo ha i~~'estidO d-; esa calidad.- Por eso la
ley ha debido rechazar el principio general del mandato r
establecer que para el desempeño del albaceazgo es necesario
tener la capacidad para obligarse.

El tostador no puede nombrar por albacea sino a perso­
nas~e..obli~arse al tiemp9 de ejercer el albaceazgo,
aunque sean incapaces al tiempo del nombramiento (art.
:L846) .

La ley requiere la capacidad del albacea en el momento
dC'1 desempefio del albaceazgo. Nada importa que en la época
en que la disposición testamentaria fué hecha el designado al·
bacea no fuera capaz, desde que el testamento, mientras viva
(~I tostador, es un acto que no produce ('fpcto alguno Basta
que cuando deba desempeñar el cargo sea capaz.

La pxpresióll" personas capaces de oblizarse al tiempo
dr ejercer el albaceazgo' del artículo 3.846, ¿cómo debe eu­
tcndersc ? ¿ Dpbe ser capaz de oblig-arse~l momento de la
muerte del tostador o cuando han de cumplirse sus dispo­
siciones?

En principio, la capacidad del albacea debería tenerse en
la {'poca en que se opera la transmisión hereditar-ia, es decir,

en el_m_ome'nfo de' la muerte del-1~~~t.. Páoeralbaceazgo
J.lQ es un cargo que Se puede ejercer en abtraeto, sino que dp·

bcn previamente llenarse los requisitos que la i~;· impone, 1)('

ah i que en realidad, la capacidad a que Se' refiere el articulo
:J.846 debe tenerse en el momento en que real y materialmen­
te sr inicia la sucesión , es decir, cuando el albacea presenta
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su escrito al tribunal manifestando que viene a iniciar la su­
cesión, y por su parte, el heredero hace manifestación de S1.1

calidad de tal. De manera que es necesario referir la capa-
eidad del albacea <L é oca en que se inicia la sucesión.

El artículo citado hab a de ,. personas capaces de obl i·

gnrse?": ¿quiénes lo son?
En general, todas las personas. Pero se pueden presentar

algunas dudas, que el Código se encarg-a de resolver.

La mujer casada ¿puede ser albacea."
De acuerdo con el principio general, la mujer casada es

incapaz de hecho y no puede contraer obligaciones sin la ve..

nia del marido. En este sentido, el artículo 3. 8-l7 dice: Le1

mujer casada puede. ser albacea con licencia de su marido o
del juez; pero los jueces no pueden autorlzart~Cpara ejercer

el aTbaceazgo\contra la voluntad del marido. \_
Si el mal-ido no puede otorgar la licencia, porque se en­

cuentra ausente o por cualquiera otra razón, la mujer puede
obtener la venia supletoria del juez. Pero si el marido est.i

presente y hay oposición de su parte, el juez no puede conce­
derle la autorización.

Nuestro Código se aparta del principio general establecí­

do para los casos de venia supletoria. Supóngase que el mari­
do de una señora nombrada albacea, se opone por simple ca­

pricho. La ley establece que, aún en este caso, la mujer no
puede ejercer el albaceazgo. La razón de esta disposición 1('­

goal consiste en que las funciones de la albacea son ejecutivas.

Tiene que mantener trato diario con los legatarios, tiene que
concurrir al tribunal, consultar a los abogados. procuradores.

etcétera. El marido es el único que puede juzgar si su mujer

('!'tá en condiciones de efectuar esos trámites. A ciertas perso­
nas les desagrada que sus esposas-se- ocupen-de asuntos ajenos

a \,)S quehaceres internos de la casa; y entonces se oponen obs

t inadamente a que actúen como albaceas. La ley ha respetado

esa decisión, estableciendo que en el caso del albaceazgo la YO­

Juntad del marido prima, sin que pueda ser suplida por la del
juez.

El menor emanc~t.:~~~~~r~~cea?
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Goza el menor emancipado de una capacidad relativa y,
en realidad, el Código no prohibe que pueda ser albacea, desde
<lue no expresa nada al respecto.

Algunos autores, como Segovia, sostienen que, dada la fal­
ta de prohibición legal, el menor emancipado puede s_e!, !llba­

cea.
--Creemos, no obstante, que el menor emancipado no lH~'

de ser albacea. Si bien no existe una disposión expresa del
Cóclígo- que lo prohiba, ella nace de la misma condición de in­
ferioridad jurídica en que se encuentra el menor emancipa­
<10, ~-:-a--qllelio-ptieaelThreme-nte obligarse, liiestar--en juicio

I en pleito civil, sin autorización del juez (art. 135).
En cuanto a los herederos y legatarios, ¡,pueden ser al­

baceas?
~ A primera vista parecería haber cierta oposición en que

el heredero y legatario pudieran ser albaceas. Pero el Código
lo admite.

La razón de esta disposición legal se basa en que el tes

tador puede haber considerado que esas personas, a pesar de
tener un interés directo en el patrimonio, pueden responder
al mismo tiempo a la confianza que deposita en ellos y que
han de-,:¡-gllar con estricta legalidad el cumplimiento de sus
<1 isposiciones,

Sin embargo, prácticamente pueden suscitarse dificulta­
des de hecho. El heredero investido con el carácter de albacea
tiene el deber de defender el testamento, y, por otro lado, pue­
de tener interés en impugnarlo. En estos casos, al aceptar el
albaceazgo, debe hacerlo con-las reservas consiguientes.

[.Pueden ser nombrados albaceas el escribano y los test i­
gos que intervienen en el testamento?
-~omo sabemos, la ley establece la incapacidad para re­
cibir por testamento respecto de varias personas: IQ!L..te_sJigo~,

el escribano, etc. Pero para desempeñar el cargo de albacea,
la ley no establece estas incapacidades. El incapaz de recibir
11n legado hecho en el testamento - dice el artícnlo 3.848 ­
los testigos del testamento y el escribano ante quien se hace.
pueden ser albaceas.
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En lo que respecta al escribano, la disposición es objeta- \\ ~l,"V -J
ble. Ha sido tomada del derecho francés, pero allí existe la
razón fundamental de que el albaceazgo es un cargo gratuito.
Entre nosotros es remunerado, y de ahí que el escribano tenga
~eneralmente interes en ser designado albacea, para lo cuar,
sin faltar a sus obligaciones, puede hacer insinuaciones al tes-
tador en ese sentido, lo que no debería permitirse.

~26.-Farltltadesdel albacea.-¡, D~ quién. es mand~fario?
-¿PuNIe obrar por otros?

Sentado 1'1 principio de que el alba cea es un mandatario,
se pregunta . ¿de quién lo es?

Algunos autores afirman que es mandatario .del testa
dor, porque es éste quien lo nombra. Otr03 sostienen que lo
es ele los herederos, ya que a '~llos es a qui ..enes debe rendir
cuenta de su cometido.

Nuestro Código {m la nota al artículo~ dice: "Zac­
charle y otros jurisconsultos enseñan que el albacea es man­
datario de los herederos, y nosotros con otros escritores juz­
gamos que l~dor y no de los hreederos , Si al con­
eluir sus funciones estaoTillgado a dar cuenta a los herede­
cleros, es porque éstos representan a su autor. Del carác­
ter que damos al albacea, resulta que una demanda por deu­
da.de.Ia.uucesión, debe entablarse contra los herederos y no
contra el albacea, que no es representante de ellos. Resulta
también que el albacea por sí l~-r.e.c.onocer- deudas
contra la sucesión, lo que podría hacer si fuese mandatario
de los herederos".

Es necesario examinar bien la naturaleza de la relación
jurídica que existe en el llamado albaceazgo. Es indiscutible
que se trata de un mandato sui grnel'is. No puede decirse en
nhsoluto que es mandafano del te~tador o que lo es de los
herederos.

y ('110 doriva de sus características, que son:
---9) Es un mandato que comienza una YeZ acaecida la

muerte del testador, es decir, contra la regla general del ar-
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t íeulo 1.963, según <'1 cual, el mandato se acaba por el falle­

cimiento del mandante.
b) Xo puede ser revocado por quien lo otorgó, porque

ya no existe el mandante.
. e) Está obligado a rendir cuenta él personas de quienes

no recibió el mandato.
Puede docir-se, entonces, que es un mandato especialísimo,

en que existe una relación con el testador y otra con los here-

deros. '
¡.Podría establecerse una línea divisoria para determinar

cuándo podemos considerarlo como mandatario del testador y

cuándo de los herederos?
En cierta manera sí, y sería la siguiente: en cuanto a sus

facultades, <'1 albacea debe ser considerado mandatario del
tpsfii(lóí; ;--('n lo que respecta a sus obligaciones y responsabi­

lic1a(T(;s,'pu<'c1e decirse que lo es de los h~~ Con este cri­
terio, s<'rú f'ácil solucionar todas i;:;-dificultades que en la
práctica puedan suscitarse,

¡.Qup facultades tiene el albacea ?
Elte~tadOl:-rio¡n1ede otorgades-facultades ilimitadas. Las

facultades del albacea serán las que designe el testador COIl

arn-glo a las leyes; y si no las hubiere designado, el ejecutor

testamentar-io tendrá todos los poderes que según las circuns­
tancias sean necesarios para la ejecución de la voluntad del

t~stador (art. :~.851). Pero más adelante el artículol~

dispone : El tostador puede dar al albacea la facultad de yen­
<1('1' sus bienes muebles o inmuebles ; pero el albacea no podrá

usar de este poder sino cuando sea] indispensable para la eje-

cución dpl testamento y de.~lcuerdJ con los herederos~ o. auto­
rizado por juez competente. Es decir, que no tendrá la com-

pleta libertad <1e vender, si o que deberá ponerse de acuerdo
con los herederos o pedir la autorización judicial. Por con­
siguiente, las facultades del albacea son siempre restr ingidás .

No puedo hacer lo que quiera en le ejecución del mandato.

Se pregunta ahora si el testador tiene facultad para nom­
brar al albacea en calidad de administrador de todos sus bie­

nes. :'\0; porque la administración de los bienes corresponde



oxelusivamente al heredero, que es el dueño El albacea ID
puede intervenir en la admi~bicnes. Pero en
la práctica, como el albacea generalmente es una persona de
cierta respetabilidad con relación al causante y a los mismos

herederos, es cost~lmbr~ l]~I~~ral:lo_~n calidadxle administra­
dor, sobre todol?i!.a_~vitarque J de serlo uno de los herederos,
pueda sup~merse que trate de favorecer sus propios intereses

en detrimento de los demás.

~ El albacea ¡pu('dp obrar_p.l1l:-Qtro_~~
El albacea no p~;(l~ delegar el mandato que ha recibido,

ni por su muerte pasa a sus herederos j pero no está obligado
11 obrar personalmcnte : PIH'dp hacerlo por mandatarios que
obrcn bajo sus órdenes, rcspond iendo de los actos de éstos,

Puede hacer el nombramiento de los mandatorios, aun cuando
el tostador hubiese nombrado otro albacea subsidiario (art,

:L855).
Este derecho se explica: para los trámites judiciales se

requiere un conocimiento especial, no sólo en la dirección del
asunto, que corresponde a los abogados, sino en el mecanis­
mo de presentación de escritos, notificaciones, vistas, trasla­
dos.ietc.; y si ('i~ib-~c{'a-;lo-l-o~p~se{', dará un poder a un pro­

curador para que lo represente.'

""> 127.-Posesión de la herencia: ¿cuándo le corresponde?

Habiendo designación de albacea, ¡.a quién corresponde la

posesión de la herencia?
El Código distingue según se trate de herederos forzosos

o instituidos, o que el causante haya dispuesto de sus bienes
exclusivamente por medio de legados.

En el primer caso, el artículo 3.852 dice que, habiendo
herederos forzosos o instituidos en-;¡ testamento, la posesión

de la herel~c_~ corresponde a los herederos, pero debe quedar
en poder del albacea tant~part;-(l<'-ellacuanta fuese necesa­

ria para pagar las del/das y legados, si los herederos no opu­

siescn, respecto de los legados, que en ellos van a ser perju­
dicados en sus legítimas.
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La razón de esta disposición consiste en que los herederos
son dueños de los bienes. Si se trata de herederos forzosos, tie­
11~1; ~na -1;~~te-determlDaaa en la sucesión, de la que el cau­
sante no puede _prjn!.dQS-- La capacidad del testador para ha­
cer sus disposiciones testamentarias respecto de su patrimonio,
sólo se extiende hasta la concurrencia de la porción legítima
que la ley asigna a sus herederos.' Para el cumplimiento de
estos legados, el Código establece que deben quedar en poder

<1<'1 albacea J~~ pi~n~__~~~~lls~~~o__queIos _her~der~~i­
cieran oposición argumentando que van a ser perjudicados
en sus legítimas.

Esos bienes. según expresa el artículo, deben servir tam­
bién "para pagar las deudas"; pero el albacea no puede efec­
tuar pagos hasta tanto no ha)'an-sid<Lr~_C~J!º(ÜgQS~~ªcreedo­

res con intervención _dejos herederos. Las deudas vienen a
afectar todo el patrimonio. Más aún: aunque existan here­
deros forzosos, sólo se entiende por herencia lo que queda
una vez cubiertas todas -las de¿das--del·causante. Es, pues,
una cuestión previa la de determinar si ladeuda es o no le­
gítima. Pero en ello no puede intervenirel albacea, desde que
lo prohibe <,1 artículo 3.862, cuando dice que no puede in ter­
venir en los pleitos quepromuevan los aeredores de la sucesión
11 otros terceros, en los cuales son parte los herederos y lega­
tarios.

Surge, entonc('s, la siguiente pregunta: ¿cómo se explica
que no pudiendo intervenir el albacea en la acción promovida
por los acreedores, sea él quien deba efectuar el pago? -- _

Si la deuda está reconocida y aceptada por los herederos,
no hay dificultad alguna en qu(' el albacea, si tiene en su po­
der bienes suficientes, proceda a efectuar -etrago. Si no lo hi­
ciera, el acreedor ejecutaría la sucesión y lo único que se con­
sezuiria sería recargar con-m-á;- gasto-s· ala testamentaría.
Pero si la deuda no está reconocida, se presenta la cuestión­
previa de saber si es o no legítima. Ya no interviene el alba­
cea. Debe dejar que los herederos discutan con el acreedor.
Una vez dictada la sentencia estableciendo que procede el pa-
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go de la deuda, el acreedor puede interpelasral albaceap~ra

ella o bien éste efectúa el pago es~~------- -
En lo que respecta a los legados, el artículo 3.852 deter­

mina que deben ser satisfechoss~ los herederos no se
opusieranJQr-Pfriudicar ~ sus legítil1!as. ----- -
-P;;;cería que la oposició-~- &1- heredero estuviera limita­

da al caso particular de que el legado afecte su porción 1('­
gítima. Sin embargo no es así. Debe entenderse que los here­
deros forzosos pueden no sólo oponer el hecho de que van a
ser perjudicados en sus leg-ítimas, sino cualquiera otra cir­
cunstancia que pueda invadir el legado, como sería la in­
capacidad del legatario, etc.

Respecto de los bienes que deben quedar en poder del al­
bacea, los herederos pueden tener justo temor o motivos sufi­
cientes para considerar que no van a ser bien custodiados o
que han de sufrir un perjuicio en manos del albacea. En est<'
caso la ley les permite pedir medidas o garantías de seguridad.
Los herederos y le~_at~_iQsL en el caso de justo temor sobre la
seguridad de los bienes de que fuese tenedor el albacea, po­
drán pedirle las seguridades necesarias (art. :l.85a). .

L~lifi~aciÓn de las seguridades que debe dar el alba­
c~~~4a librada exclusivamenfe al criterio "judicial. "'Es el
juez quien, según las circunstancias y la calidad de las per­
sonas, apreciará la responsabilidad del albacea o las segurida­
des que dé. Puede ser que estime suficiente la denominada
cwwnjuratoria, es decir, la eomparencia del albacea ante el
juzgado y la afirmación bajo juramento, que se extiende en
un'actal. de que se hace responsable de todas las consecuen­
cias que puedan emergen del hecho de tener los bienes bajo
su custodia.

Si no existen herederos forzosos, ni inst ituidos, sino que
el testador ha dispuesto de los bienes por medio de legados.
¿a quién corresponderá la posesión de la herencia?

Cuando las disposiciones del testador tuviesen sólo por
objeto hacer legados, no habiendo herederos legítimos o here­
deros- instituidos, la posesión de la herencia corresponde al
albacea (art. 3.854). r' •
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Es de notar la diferencia que existe entre las expresió­

nes de los artículos 3.852 y 3.854. En el primero se habla de
herederos forzosos o herederos iI;stituídos, en tanto en el se­
gundo se mencio~l-;;~'los heredér~¡legíti~~os o herederos ínsti­

tuídos . ¡ Ambas expresiones significan lo mismo ?\, No; porque
('1 heredáOfOríoso es el que tiene una parte legitima de la
sucesión y heredero legitimo es exclusi"arrH~nte el-qlle-' viene

a la. sucesión por llamado de la ley. El heredero forzoso es
siempre un heredero legítimo, en tanto que el legítimo puede
no ser forzoso. Un .hermano del causante es heredero legí­
timo en la sucesión ab intestato, pero no-es heredero forzósó.

Puede suceder que el restador no tenga herederos forzosos, si­
no tan solo legítimos, y en estas condiciones no' instituye he­

rederos, sino que dispone de parte de sus bienes por medio de
legados, no haciendo disposición en cuanto al resto.

En el antiguo derecho no se permitía la concurrencia de
la sucesión testamentaria con la ab intestato , La conocida re­
~.!'la era: nem o pro parte testat us pro parte iniestatu« decederc

pot est , nadie puede morir parte testado y parte intestado.

Como consecuencia de este principio, el legatario tenía siem­
pre ('1 derecho de acrecer. Si existían otr~~-¡;ienes respecto de
los cila]ps-MtésfIfa-oriiü había dispuesto, no iban a la suee-
sión ab intcstato, sino a los legatarios. .

El <1<'r<'(:ho I'spaíiol se apartó, en el Ordenamiento de Al­
calá, <1('] si..terna romano. Admitió la concurrencia de la su­
('('~:ión testamentar-ia con la ab intestato , Nuestro Código si­
~nl(' las leyes españolas en esta parte. En efecto, no hay nin­

guna razón jurídica que impida esa solución. Si el causante
no ha hecho disposición respecto de una parte de sus bienes,
no debo haber inconveniente alguno en que pasen a la suce­

sión ab intestato . El tostador puede instituir o dejar de ins­
tituir heredero ('11 un--t('shlm(·nto. Si no instituye heredero,

sus disposiciones deben cumplirse; y en el remanente de sus
bienes SP sucederá como se ordena en las sucesiones intestada.s
(art. :~. 710) .

En este r-aso, la posesión de la parte de herencia que eo­
rresponde a los herederos legítimos s(' ejerce por éstos. Los



otros bienes, con los cuales deben pagarse los legados, quedan

en poder del albacea.
De manera que el albacea tiene la posesi§n de la herencia

solamente cuando no existe heredero forzoso o i~tlÚií40J. o
hereaeroteg1l1ñlO:-Y -a(ln-en- este-caso,--~osesión del alba:::

es~is.

-~te caso, la posesión de la parte de herencia que co­

rresponde a los herederos legítimos se ejerce por éstos. Los
otros bienes, con los cuales deben pagarse Jos legados, quedan

en poder del albacea.
De manera qiie el albacea tiene la posesión de 1~ herencia

solamente cuando no existe heredero forzoso o instituido, o
heredero legítimo. Y aún en 'este caso, la posesión del albacea
es sui gcnais.

Todo poseedor tiene la intención de tener la cosa para sí
como dueño. Pero el albacea ¿cómo ya a poseer. para sí, si

por definición no es dueño de la cosa? Según la nota del

codificador, ~s_~]~a posesión que debe equipararse a la del
d~P9~!tario _d~_Q.ie]}e~.ajenosr Pero propiamente no tiene ese
carácter, porque el depositario tiene una misión más res­

tringida. Puede decirse que la posesión del albacea es es­
pecial ísima y no produce todos los efectos generales de la

posesión. El albacea no puede entablar acción reivindicatoria,

porque no es dueño de los bienes. Sólo puede hacerlo obrando
por los que tengan interés en la causa, esto es, en nombre'

de los herederos, su misión consisto en terminar lallq~lTd;ció;l

de la te~tailH']itm:ía r poner ('1 saldo a disp,sición de quien co­

rresponrla 1 herederos o fisco. Kada más. \

-'> 128.-0bligación de hacer inceniario.s-Pcq» de lcgados:
-Pleitos en que puede intervenir. - Destitución del albacea.-
Termincu-ián. del alb([i('.cazgo.-ObligacúSn. de dar cucnia>«

Renumeracion del albacea.

El albaceazgo rs un cargo personal. El albacea no puede
delegar el mandato que ha recibido, ni por su muerte pasa

a los herederos, pero no ('stú obligado a obrar personalmente:
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puede hacerlo por mandatarios que Q_~l~en bajo sus órden~s,

respondiendo de los actos de éstos. Puede-hacer el nombra:
miento de los mandatarios, aun cuando el testador hubiese
nombrado otro albacea subsidiario (art, 3.855).

El albacea no puede transmitir su mandato a otra per­
sona. Cuando el testador lo -designa en calidad de tal, tiene
en cuenta sus condiciones personalísimas, ya sea de parentes-
co o de amistad. -".

En principio, el albaceazgo es, pues, un cargo indelega­
ble, Pero ello no implica que el albacea deba desempeñar el
mandato por sí. Como lo dice el artículo 'CífiiQo~ puede obrar
por medio de mandatarios bajo sus órdenes, respondiendo de
los actos de éstos. Es lo que ocurre frecuentemente en la prác­
tica. Salvo el caso de que se trate de escribanos o abogados,
el albacea no conoce el mecanismo del procedimiento, y en­
tonces recurre, para ejercer sus funciones, a los servicios de
abog-ados y procuradores. A estos últimos, en la capital, se
les. exig-e que "ayan sus escritos con firma de letrado; d~
tal manera, que en realidad, al designarse a un procurador,
se requiere también la intervención de un letrado. Los gasto__
de honorarios son a~Ja_n)ª!oia de la sucesión.

El cargo de albacea no es trans~i;¡b1ea'T0S11erederos,
precisamente por el carácter personal que inviste.

Alg-unas veces la designación se haca no a persona de­
terminada sino a un cargo. Por ejemplo: Nombro albacea
al Decano de la Facultad de Derecho. La persona que desem­
peña esto cargo no lo hace con carácter personal, porque
<'s un puesto sujeto a una limitación en el tiempo. Pero aun­
que vayan renovándose las personas, cada una de ellas va
subst.ituvendo en el albaceazgo a la anter-ior. Cuando un fun­
cionario ha sido en esta calidad nombrado ejecutor testamen­
tario, dice el artículo 3.866, sus poderes pasan a la persona
que le sucede en la función.

Puede presentarse dificultad cuando se hace el nombra­
miento en forma dubitativa. Nombro albacea a mi hermano
-Iuan, Decano de la Facultad de Derecho. Según los términos
~y la vinculación con el causante, podría decirse en este caso
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que el nombramiento es hecho a la persona y no al cargo.
~on cuestiones de hecho, sobre las cuales no se pueden dar
reglas fijas, y que corresponde resuelvan los jueces.

-,.-IJas obligaciones del albacea son:
\ __o.) H~~..r asegurar los bienes dejados por el testador

y proceder al inventario de ellos con citación de los herederos,
legatarios y otros mteresados. Habiendo herederos ausentes,
menores o que deban estar bajo una curatela, el Inventario

debe ser iudicíal (art. 3.857).
- El testador no puede dispensar al albacea de la obligación

') de hacer el inventario de los bienes de la sucesión (art. 3.858).
V _ b) Pagn l' las mandas con conocimiento de los herederos;

y si {>stos se opusieran al pago, debe suspenderlo hasta la re­
»olución de la cuestión entre los herederos y legatar-ios (ar­

-ticiilo 3.859).
Existen algunos legados que no están individualizados,

. ~. pueden ser de dos categorías: de beneficencia pública y pia­
dosa.

Legado de beneficencia pública sería el siguiente: Lego
la suma de 100.000 pesos para que se instalo una sala para

tuberculosos en uno de los hospitales de la capital. Legado
piadoso: Lego la suma de 100.000 pesos para que sr digan
tantas misas todos los miércoles.

-j. Cómo debe cumplir el albacea estos legados?

Si hubiese legados para objetos de beneficencia pública

o destinados él. obras de piedad religiosa, debe ponerlo en co­
nocimiento de las autoridades que presiden esas obras o que

están encargadas de los objetos de beneficencia pública (ar­

tículo :J.860). En cada caso particular, el albacea debe inves­
tigar a qué autoridad debe comunicarlo. Si se trata de obras

de beneficencia, cumple eonhacerfibrar un oficio por el juez

é~~ol1(le.nacional, -p roviricia1 o munici­
pal. Tratándose de lpgados----p1cwosos, la'-comunicación debt> s('r

hecha al j<>fe de la iglesia que corresponda: arzobispo de Bue­
nos Aires, obispo de l.a Plata, etc.

) ---c) Defendpr pI testamento del causante. Debe interve­

nir en toda cuestión relativa a la validez o nulidad de las dis-
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posiciones tostumentarias . ElI este sentido, el artículo 3.862

dice: Tiene derecho dr intervenir en las contestaciones rela­

t ivas a la yalidez del testamento, o. sobre la ejecución de las

<lispo~i~i~nes que contenga i mas no puede intervenir en io~
pleitos Cflle promuevan los acreedores de la sucesión u otros

terceros, en los cuales sólo son parte los herederos y legatarios.

-'-- Esta oblig-ación de defender el testamento debe entender­

se dentro de la lógica del derecho. Xo puede pretender hacer

valer un testamento evidentemente nulo. Si se presenta en ca­

lidad de ológrafo un testamento escrito por mano extraña. el

albacea I!QJnlede pretender defenderlo i de lo contrario serán
a su cargo 1~~g.~~toscreCjlllcio.---.---.

-'0 Los ~l('r{'(leros pueden pedir la destitución del albacea
cuando no cumpliera debidamente el mandato que le está en­

comendado . La destitución debe producirse en virtud de los
motivos que expresamente determina la ley -el; el artículo

;3~B.fi.4.-l~ que son:

(/) Por su. ~!!-~i~J~i.~.~d para el cumplimiento del testa-
mento. "-

Tal sor ia <'1 caso de que los herederos demostraran que

PI albacea no entiende absolutamente nada de su misión, es

torpe ~. no sabe cumplir las disposiciones testamentarias. La

oisposición fambiéu comprende la incapacidad que puede

provenir de ser menor de..!'d!td,-o estar en interdicción..

- b) Por mala conducta en el ejercicio de sus funciones.
El albaceazgo-;~~carioaecOñTíanza.rila persona des­

ordenadu, que no sabe cuidar los bienes de la sucesión, que di­

lapida los fondos qur 1(' han sido confiados en custodia, está
inhabilitado para ello. Probados estos hechos 1)01' los herede­
ros. <'1 juez puede destituirlo.

__ e) Por haber quebrado en sus negocios.

En la vida ordinaria de los negocios la quiebra es una

caractor ist ica demala.admini~~~~~n, si bien algunas veces no

<'s imputable a los fallidos. La Ir)" presume que el que ha

quebrado no puede ser buen administrador i de ahí que Ir drs­
poj<, <1<'1 derecho de albaceazgo

¡ Cómo tr-rm ina el albaceazgo ?
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El artículo :"l.865 hace la enumeración de los casos en
que termina el albaceazgo. Son:

\ _ a) Por ejecución completa del testamento.
1-- _ b) Por incapacidad sobreviniente.

La incapacidad del albacea puede provenir de la común y

ordinaria. SI fuera atacado de demencia, termina el albaceaz­
go, aunque haya nombrado mandatario, desde que el hecho de
encontrarse insano hace que caduque también el poder conf'c­
r ido al mand~.

Puede tratarse también de ~~sona_~pa,z al empezar ('1
cargo, peroincapaz luego., Tal sería el-caso de la mujer soltera

~ albacea. Si posteriormente contrae matrimonio 'j" el marido se
opone al ejercicio del albaceazgo, éste, por la estricta pres­
cripción legal, tormina.:

---l') Por fallecimiento del albacea.
El albaceazgo es un cargo especialísimo que no se puede

transmitir a los herederos. Es perenne tan sólo cuando se re­
fiere a la calidad de la persona, como si lo fuera a un fun­
cionario público en su carácter de tal.

Ll1 - d) Por destitución del albacea, en 103 casos determina-
dos por la ley.

~ _ e) P~ renuncia.
El albacea -pstf-obligado a dar cuenta a los herederos de

su administración, aunque el testador lo hubiese eximido de
hacerlo (art. 3.868).

La obligación de rendir cuenta es generalmente un poco
engorrosa. Implica la necesidad de la justificación de cómo
srmm----m~ertido los fondos confiados, justificación que debe
ser hecha de una manera cierta, fiel v exacta. Al efecto, cada
partida debe estar acompaiiada de Sl; respectivo comprobante.
'con excepción de los gastos menores.

Algunas veces el tostador. para evitar molestias al alba­
cea, incluye en el testamento una cláusula por la. cual lo exi­
me de rendir cuenta. Pero la ley no lo permite r considera tal
cláusula como inexistente. El albacea está obligado siempre
a dar cuenta de su ndministrnción. Y la razón es que de lo
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contrario, vendría a constituirse al __alba~~ÍLnico

de la sucesión.
La obligación de rendir cuenta, como también el ejercicio

del albaceazgo, producen ciertos gastos que son a cargo de la

suce~ióll.--.-Íart. 3.873).
El albacea es responsable de su administración a los here­

deros "J' legatarios, si por falta de eumplinriento de sus obliga­
ciones hubiese comprometido sus intereses (art, 3.869).

Examinadas las cuentas por los respectivos interesados,

y deducidas las expensas legítimas, el albacea pagará o cobra­

rá el saldo que en su contra o a su favor resultare, según lo
dispuesto respecto de los tutores en iguales casos (artículo

3.874). _, f~
En nuestra legislación el albacea' ya no es gratuito, como

ocurre en Francia, sino que es oneroso. Se produce entonces
la cuestión de determinar la remuneración del albacea.

El mandato en nuestra leyes un contrato gratuito, salvo
que por la naturaleza de las personas o~-lo~ servICIO;;. deba

ser remunerado. Pero el albaceazgo que, como se ha dicho.

I's un mandato e!iQeciaJísimo, es remunerado. El albacea tiene

derecho a una comisión, dice el artículo 3.872, que se gradúa
según su trabajo y la importancia de los bienes de la suce­
sión.

De tres maneras puede determinarse la remuneración.

--.JJ) Por medio de un legado..

Nombro a -Iuan mi albacea y le lego la suma de lO.OOO

pesos. I
En este caso el legado está subordinado a la ejecución del

albaceazgo. Pero si a Juan no Ir parece equitativa la snma <1('
10.000 pesos como remuneración por su trabajo, dada la ta­

rea que le ha ocasionado el cumplimiento del albaceazgo. puo­

de renunciar al legado y exigir la rpmuner_ación <;or~p~(~~~l-

diente. -- --

............. b) El restador nombra al albacea y le fija la remunera­
ción.

Nombro a -Iuan como albacea y le fijo como remunera-
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ción el cinco por ciento del producto líquido de todos los bie­
nes que compongan el acervo hereditario.

En este caso no hay lugar a pretender mayor remunera­
ción. El designado albacea debe aceptar en esas condiciones
o renunciar el cargo.

~ _ e) El testador no fija nada.
Nombro por albacea a Juan.
A este caso se refiere propiamente el art. 3.872. El alba­

cea tiene derecho a la remuneración. El juez fija esa remu­
neración teniendo en cuenta el. monto de los bienes y la im­
portancia de los trabajos efectuados.

.> 129.-Albacea dativo.

I.Ja ley de 30 de septiembre de 1865, sobre intervención de
los cónsules extranjeros en las sucesiones ab intestato de sus
nacionales, establece que falleciendo algún extranjero sin de­

jar ~ndientes, ascend.lentes-,,~~~ony~gepUlmcamente~e­

conocidos como tales, reslcIeiifes en el pars; o con testamento,
siJ!1~.l'en-extranjeroslos herederos y estuviesen ausentes .~.

ausente también el albacea testamentario, el cónsul de sü-li~­

ción podrá intervenir en su testamentaría.
Esa intervención, según el miículo W'de la citada ley, se

limitará:

1':> A sellar los bienes muebles y papeles del finado, ha­
ciéndolo s~~~ la~t-;;rid~¿ClocaCsiempre que la muel:­
te sucedie.~JLen.el_lugar .de .la residencia del cónsnl . ,,-'

- 2':> A nombrar albaceas dativos. -
El artículo 8':> estaDréce'-qué-[os albaceas ejercerán su car­

g-o sujetándose a las leyes del país.
Ahora bien; la ley sobre reo.ención de capellauías de 1? d(~

octubre de 1902, establece e.n el artículo 6?, que el Consejo Na­
cional de Educación. será parte .Iegítima en todo juicio suce­
sorio de jurisdicción nacional, donde 11<1 intervengan herede­
rosreconocidos o declarados por sentencia ejecutoria, o en que
haya 'bienes vacantes, correspondiendo al apoderado del Con-
sejo la cura tela de la herencia. .
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Con motivo de esta disposición, los tribunales de la Capi­

tal establecieron que en las sucesiones Yac_~!!!~"~-ªlJllil!!e_i!!~­

ran de <:,xtrmÚl.'J'9S,. corr-espondía la intervención .d.elD~p..!.'~-

sfntante ~~l" ~~!~~f'jo "~\no la dr los albaceas dativos nombra­
dos 1)"or10s cónsules.

Llevado el asunto en apelación a~~l!lª-"Cortl'.

en mérito a lo dispuesto en el artículo 14 de la ley sobre jur-i..)­
dicción ~. competencia de los tr-ibunales federales, ese tribu­

nal declaró.
__ 1'·' Qur la ley n<:>~ es de carácter local, para la Capi­

tal y Territorios nacionales, como consta en las modif'icacio­
nes introducidas por el H, Senado al proyecto pasado en re­
visión por la Cámara de Diputados, y aceptadas por ésta, ha­
ciéndose constar por el miembro informante de la comisión
de legislación: ,. que la comisión ha creído, dados estos antece­

dentes, que la le-y deberá limitarse a la Capital y Terr-itorios
nacionales, c1<,jan<:loa-TaslJrU'Mn~-se-"rijan-pol'-s-t1s-"-lp­

ycs locales, aceptando la jurisprudencia existente " ,
_ --- 2'.' Que dado <'1 alcance de esa ley. no puede decirse que

ella modifique o deje sin efecto la de :W de septiembre de 186\
1l(lIii(>ro)6:J,-ae{~áráetf'l;federal, obligafoi'ia eñ-toda -i;-Repú.
hl iea, en Cllanto resuelve cuestiones de carácter internacional,
ajenas él las atribuciones provinciales y~lll-~-" habían -sIdo ma­

teria de negociaciones con representantos de gobiernos ex­
tranjeros.

._:~l.' Qu~ por el artícul~<, <'S.I J:>y, los derechos en ella

reconocidos sólo ser ian acordados a las naciones que concedan

icuales derechos 2. los cónsules y ciudadanos argentinos, eonco
sión reconocida pOI' eJ Gobierno de la República Francesa, en

la comunicación de 30 de noviembro dr 1900, aprobando rl

protocolo de 26 de febrero de 1889, sobre sucesiones ab-intes­

tatas,

__4<:> (lur no pudiendo decirse derogada la ley número H,:l,
por la do 1'.' de octubre de 1902, número 4.12 ...., ~. habiéndose

acogido a olla el gobi('rno francés, al aceptar la condición de

reciprocidad impuesta en la misma, no puede desconocerse



-- -!81 -

al cónsul (~~_e~~}_la~~lL~I_~l~~~c1~o~!"ue_e}l ella .se determina, en
tanto se encuentre en vigencia.
--5'! Que no puede invocarse el artículo 5<;> de la conven­

ción de 29 de octubre de 1840, entre Francia s el gobierno
de la provincia de Buenos Aire;'--;·l~carg-ado de las relaciones
exteriores de la- COI1té"("leraciÓn Argentina, entre otras razo­

nes, porque la intervención de los cónsules de aquella nación

en las sucesionesde sus connacionales, abiertas en éste r recí­
procamente la de los cónsules argentinos en las que se tramiten
en aquélla, "ha sido expresamente convenido, con arreglo a la
ley número 163, en el protocolo de 26 de febrero de 1889.
--,:,---,y:r---"Qllecla(i(~ ('1 carácter y objeto limitados de la interven­

ción consular, destinada a gestionar medidas meramente con­

~:er'\1atorias de los bienes del e:Zt:l'anjero fallecido ab intestato,
en beneficio (le los connacionales ausentes Con derecho a la

herencia, ella no es inconciliable con la partición legítima que
la ley 4.124 atribuye al Consejo XaciOl~¿~1 de Edu·cación y la

cur¡i~la(TeriiliSñl()en caso ele reputarse vacante la herencia

a que se refieren los artículos~.~·.l. 5-10 del Código Civil.
Con esta última jurisprudencia de la Suprema Corte,

que revocó de los tribunales ordinarios de la Capital, ha

Yeriid~ a restablecerse la ley de 1865, que, a nuestro juicio.

debe conside~.se abrog-ada por la que puso en vigencia el
Código Civil.

Por lo tanto, de acuerdo con ella debe reconocerse el de­
recho de los cónsules para nombrar albaceas dativos los cuales
podrán intervenir desde que se inicie la sucesión hasta que

termine la publicación de los edictos.¡ Una vez ocurrido esto,

si no se han presentado herederos que justifiquen su carácter

de tales, la sucesión debe declararse vacante, de oficio o a so­

licitud fiscal, y nombrarse curador al representante del Con­
sejo Nacional de Educación, cesando la intervención del alba­
era dativo.
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