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CAPITULO I

i. — Concepto de la sucesién. — 2. — Fundamento del derecho de
sucesién. Teorias que lo explican. — 3. — Sucesién legitimaria,
testamentaria, ab intestato. — 4. — Apertura de la sucesiin.
Momento en que ocurre. Efcctos. — 5. — Juez competente.
Influencia del icilio. N del juicio. Acci an-
te el Juez de la sucesibn. — 6. — Ley que rige la sucesion.
Unidad y pluralidad de las succsiones. El-Cédigo Civil y ol
Congreso Internacional de Montevideo. — 7. — Ley que ri-

ge la capacidad para suceder.

1.—Concepto -de la sucesion.

El derecho de ién es una ia del derecho
de propiedad.

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

En la Republica Argentina la Constitucién Nagional
establece que la propiedad es inviolable y que todos los ha-
bitartes tienen el derecho de usar y disponer de su propie-
dad, conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio. Esto
como principio bisico. En seguida el Cédigo Civil, al or-
ganizar el dominio, declara que es perpetuo y que el pro-
pietario tiene la facultad de ejecutar respecto de la cosa
todos los actos juridicos de que ella es legalmente suscepti-
ble: alquilarla o arrendarla y enajenarla a titulo oneroso
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o gratuito; cn una palabra, transmitirla en la forma que
crea mds conveniente a sus intereses.

La sucesién, en su esencia, es una de las formas de
transmisién, uno de los modos de adquirir el dominio (art.
2.524, ine. 6°).

La ley, al organizarla, da una definicion méis b menos
cxacta, estableciendo que ‘‘la i6n es la transmisién de
los derechos activos y pasivos que componen la herencia de
una persona muerta a la persona que sobrevive, a la cual
la ley o el testador llama para recibirla’ (art. 3.279). La
expresién ‘‘transmisién de derechos activos y pasivos’’ no
significa otra cosa que transmisién del patrimonio, en el
sentido de que se reciban los bienes con obligacion de satis-
facer las deudas y cargas que los gravan.

Debe distinguirse entre sucesién y herencia. Propia-
mente, ‘‘sucesion’’ es el modo como se difiere y transmite
el patrimonio, y ‘‘herencia’’ el conjunto de bienes objeto
de la transmisién. Sin embargo, herencia y sucesién suelen
emplearse como términos sinénimos, Asi, se dice: la sucesién
de mi hermano es valiosa, cuando en realidad debe decir:
la herencia es valiosa; la sucesion es insolvente, para signi-
ficar que no hay bienes, es decir, que no hay herencia.

El tecnicismo en esta materia es sencillo. Al duefio del
patrimonio se le denomina, autor, causante, de cujus. Al
que recibe el patrimonio se le llama sucesor o heredero. Si
la transmisién se refiere a una cosa determinada, o a una
cantidad de cosas también determinadas, el beneficiado to-
ma el nombre de legatario; el objeto de la transmisién el de
legado.

Cuando la sucesién tiene por origen la voluntad del
causante, expresada en testamento valido, reeibe el nombre
de testamentaria y el causante, el de testador.

Si no hay disposicién testamentaria y se aplican exclu-
sivamente las disposiciones de la ley, se dice que la sucesion
es ab intestato, término que proviene de la expresién latina
non testato, sin testamento.
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2—Fundamento del derecho de sucesion.—Teorias que
lo explican.

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

Las instituciones juridicas no pueden obedecer al ca-
pricho del legislador: tienen que descansar en principios
filoséficos y juridicos que les sirvan de fundamento.

En la doctrina se presentan diversos sistemas. Los prin-
cipales son:

@) El natural o de derecho divino;

D) La teoria biologica;

¢) De la afeccién;

d) de la copropiedad familiar;

e) El utilitario y politico;

f) El socialista,

Teoria del derecho matural 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 sucesién. Por
eso cl orden de la sucesién es el orden divino. La.organiza-
cién del derecho sucesorio emana de la divinidad. Tal como
Dios ha organizado la familia, debe desenvolverse el 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 griterio absoluto, como es el
de pretender referir todas las consecuencias de los hechos so-
ciales a la divinidad. .

Sus sostenedores no pueden negar que pricticamente de-
de reconocerse cierta independencia a la persona, para apar-
tarse a veces del orden divino. Este derecho lo sancionan las
leyes. ;Qué fundamento tiene? Declaran los partidarios del
sistema que ello ocurre por indulgencia de la ley. La ler es
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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 juridicos, a la indul-
gencia de la ley no puede servir de fundamento al derecho
de sucesién. Luego es inaceptable como criterio tnico.

Ademis, si la sucesién debe organizarse conforme a los
principios de la divinidad, ; por qué establecer diferencia en-
tre los hijos legitimos 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, jhay alguna dis-
tincién desde el punto de vista natural? En el orden divino
no pueden admitirse los prejuicios sociales, no es posible
establecer diferencia entre hijos legitimos y naturales. Sin
cmbargo, csta diferencia existe y la establecen- las leyes sin
herir los sentimientos. ;Por qué ocurre ello? Porque la or-
ganizacién de la sucesién no puede fundarse exclusivamente
en el orden divino. Debe descansar en otros principios. El
crden natural es sélo un punto de vista. No puede pretenderse
que todo el sistema sucesorio descanse y se regule por con-
ceptos naturales o divinos.

Teoria bioldgica.

Al lado de la escuela natural se presenta la ilamada bio-
Jogica. Para ésta la sucesién no es mis que una consecuencia
de las leyes de biologia, Rechaza todo fundamento de orden
divino y procura basarse en los hechos de la naturaleza, par-
tiendo del fenémeno natural de la reproduccién. Este, en su
esencia, no es mas que una divisién, seguida de una recons-
titucion. Un ser da origen a otro ser. Para que pueda pro-
crearse un individuo es necesaria la conjuncién de los sexos.
Al unirse éstos dan algo de si, que constituye el origen de
Ja nueva individualidad, que en el fondo no es sino una des-
membracién de los que lo formaron. De ahi que la personali-
dad no desaparece propiamente con la muerte, sino que con-
tinfia en sus desmembraciones. Cuando muero, mis hijos con-
tinfian mi personalidad, porque llevan algo mio. En ecierta
forma soy yo quien contintia en ellos, bajo un nuevo ser.
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Les he dado origen, me he prolongado en el tiempo y no des-
aparezco.

La sucesién, agrega esta escuela, tiene que seguir esc or-
den natural biolégico. Las disposiciones hereditarias tienen
que obedecer a esa ley fisiologica, Asi como se transmiten los
caracteres fisicos y morales, también deben transmitirse los
bienes, siguiendo el mismo orden.

Esta escuela presenta un principio exacto, cual es el
de que al organizar la sucesién no se puede prescindir en ab-
soluto de la cuestién biolégica. Es necesario tener en cuenta
la descendencia, porque el que la engendra debe mantener-
la ¥ darle los medios indispénsables para que pueda desen-
volverse en la vida. Pero recurrir exclusivamente a este prin-
cipio, para explicar el derecho hereditario, es caer en el mis-
mo absolutismo que el de la teoria del derecho divino.

En efecto: ;eomo explicar la diferencia entre el hijo le-
gitimo y el natural? Las leyes bioldgicas no pueden hacerlo;
ante cllas ambos son iguales; ambos son desmembraciones
de los mismos padres. ;Por qué se le concede un miximo al
uno, que se le niega al otro? Este criterio, pues, no puede
servir como tnico fundamento del derecho sucesorio.

Teoria de la afeccion del difunto.

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

El hombre que tiene la libre enajenacién de sus bienes
puede disponer de ellos segiin 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 cudl hubiera sido su voluntad. De suerte que
una persona puede no hacer indicacién expresa respecto de
la transmisin de sus bienes, desde que sabe que la ley los
distribuird en tal o cual forma. Ahora bien: ;eémo establece
la ley ese orden? ;caprichosamente? No; segiin esta teoria.
sigue un principio: el de la afeccién del de cujus.

La ley se coloca en la situacién siguiente: Si una perso-
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na testa, le reconoce el imperio de su voluntad expresa. Si
no testa, le reconoce el imperio de su voluntad ticita. ; Cudl
seria esa voluntad tdcita? Segin el curso ordinario y natu-
ral de las cosas, el hombre habria legado sus bienes a las per-
sonas hacia las cuales se siente mis ligado por afeccién, por
carifio, y éstas son los mis préximos parientes: hijos, ascen-
dientes, hermanos, ete. De manera que la sucesién ab intes-
tato debe organizarse de acuerdo con la afeccién presunta
del difunto.

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

Como las anteriores, esta escuela radica en un prinei-
pio cxacto. Hay que tener en cuenta la afeccién, cuando se
trata de organizar el derecho hereditario. Pero no es éste
el Gnico fundamento en que puede basarse el sistema suce-
sorio.

Teoria de la copropiedad.

Aparece luego la teoria 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 qué? 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-
wiiedad, en que existia la copropiedad familiar; pero no en
el derecho moderno, en que lo que prima es la propiedad in-
dividual.

En la época antigua se nacia y se moria en el mismo
lugar; no existian medios faciles de comunicacién; a aquel
que pasaba de un pais a otro se le consideraba como cnemi-
2o, se le expulsaba, no se le permitia adquirir bienes y los
que dejaba pasaban a la Corona o al Estado; todos perma-
necian en sus tierras, en sus casas; de ahi la copropiedad
familiar. Pero hoy ocurre todo lo contrario. Existen faciles
y baratos medios de comunicacién; los Estados, avidos de re-
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cibir inmigracién, dictan leyes favoreciéndola; al extranje-
ro se le rodea de facilidades y de ventajas; se le respeta en
todas partes y se le acoge con simpatia. Por esto la comut-
nidad familiar tiende de hecho a disgregarse. Y a veces es
mas faeil la vida fuera de la comunidad que dentro de eclla.
Este sistema de la copropiedad familiar no es aceptable,
perque no esta de acuerdo con la realidad presente, Podria
servir para explicar la sucesién en el antiguo derecho, pero
las instituciones han evolucionado y este concepto de la co-
munidad familiar, que le sirve de base, ha desaparecido.

Teoria utilitavia y politica.

Partidarios del sistema denominado utilitario y poli-
tico son los economistas.

El derecho de sucesién, afirman, debe ser organizado
por el Estado, prescindiendo de todo otro principio que no
sea el econémico o politico. Desechan las teorias anteriores
v.basan el derecho hereditario exclusivamente en el interés
del Estado.

La organizacién del Estado, ;exige una fuerte clase aris-
tocratica? Establézease 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 sélo
pueden cimentarse con la posesion de grandes extensiones de
tierra. Sin mayorazgos es inttil pretender encontrar aristo-
cracias fuertes.

A la inversa: ;se quiere un sistema democratico, iguali-
tario? Pues se suprime el mayorazgo y se estableec como
principio el de la igualdad de las particiones.

¢Se quiere proteger la gran industria? Admitase el ma-
vorazgo, rechazando la divisién igualitaria, Las grandes in-
dustrias son la obra de varias generaciones y no de una vida
sola. Las inmensas fabricas europeas tienen una existencia
de méis de cien afios. Con un sistema igualitario de particio-
nes no hay establecimiento ni empresa que pueda durar arri-
ba de treinta o enarenta aiios, desde que producido el falleci-
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miento el propietario la herencia se divide entre sus here-
deros. De ahi que los economistas dicen: para organizar el
sistema sucesorio, segin las conveniencias industriales de un
pais, establé el sist; de los may g0s, si se preten:
de hacer prosperar la gran industria; o impdngase el de las
particiones igualitarias, si se simpatiza con la pequeiia indus-
tria. En Inglaterra predomina la gran industria: en Frau-
via, la pequeiia; por eso la organizacién del derecho heredi-
tario en ambos paises es distinta.

Este sistema utilitario o politico considera una sola faz
de la cuestién: el interés econdmico o politico que existe en
las diferentes formas de transmisién hereditaria, sin aperei-
birse de que hay otra serie de intereses que también merecen
ser tomados en consideracién.

Teoria socialista.

Por tltimo tenemos el sistema llamado socialista, que no
explica la transmision hereditaria.

Los socialistas creen que la herencia no tienc un verda-
dero fundamento filoséfico y juridico.

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

La verdadera aspiracién de esta escuela consiste en re-
emplazar la comunidad familiar por la comunidad general,
el derecho individual por el social. Por este camino se llega
a la supresion del derecho hereditario y a convertir al indi-
viduo en un simple rodaje de la enorme miquina del Esta-
do, La privacion del derecho de transmitir implica el des-
conocimiento del derecho de propiedad. A la muerte del
individuo todos los hienes pasan al Estado; éste hace la dis-
tribucion, satisface las necesidades de los habitantes y, en
fin, hace justicia igualitaria.

Todo esto es muy hello, pero no deja de ser un idealis-
mo. No es posible desconocer en la practica los insalvables in-
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convenientes que impiden la implantacién de semejante sis-
tema, y que derivan sobre todo de las pasiones y sentimien-
tos contradictorios que predominan entre los hombres. Tios
hay egoistas, avaros, vanidosos; los generosos son los menos.
La legislacién debe, cntonces, tender en lo posible a reme-
diar estos males, para que los hombres, si no son generosos
¥ nobles de por si, lo 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. Quiza llegue un dia 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-
célicamente que, a medida que la civilizacién avanza, suelen
producirse de improvisto retrocesos en que el hombre apare-
ce como en la época primitiva, y mas atrasado atn. La actual
conflagracién europea lo demuestra,

La organizacién del régimen hereditario no puede ha-
cerse a base de principios teéricos, de filosofia libresca. De-
be plantearse a base de filosofia prictica, de la realidad de
las -cosas, de los hombres tales cuales son. Fundada en esa
realidad, la ley responderd a las idades sociales.

Ninguno de los sistemas enumerados da exclusivamente
¢l fundemento y la explicacién del derecho sucesorio, si bien
cada uno de ellos presenta un principio exacto. Esto se debe
a un defecto comiin entre los hombres. Es innata la tenden-
cia a ser original y a aumentar la propia personalidad. Un
rasgo de tal ‘o cual escuela, que entusiasma, sirve para es-
tablecer, con pocas variantes o ampliaciones, una nueva teo-
ria que se bautiza con el propio nombre. De ahi la multipli-
cidad de sistemas y de escuelas, que en el fondo derivan de
unos pocos principios fundamentales.

Fundamentos en el derecho argentino.

Dentro de nuestra legislacién ;cudl 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, principio es-
tablecido en la Constitucién Nacional y ratificado en el Co-
digo Civil, enando dice que el propietario tiene el derecho de
usar y disponer libremente de sus bienes.

2° La iimitacién, en cuanto a qgue csa facultad debe
ejercitarse de acuerdo con las leyes que reglamenten su ejer-
cicio. Estas leyes, como veremos después, toman del sistema
natural, del biolégico, del de afeccién y del politico y utili-
tario, diversos principios para organizar los tres érdenes de
factores: el interés moral, el econdmico y el politico.

De modo que el fundamento que dentro de nuestra le-
aislacion 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-
terés piblico, ya moral, econémico o politico.

3.—Sucesién legitimaria, testamentaria, ab inlestato.
En nuestro Cédigo se legislan tres especies de suce-

1 La llamada legitimaria;
2¢ La testamentaria;
3% La ab intestato,

Sucesién legitimaria.’

La sucesién legitimaria es una limitaciéon a la facultad
de disponer, determinada en virtud de tres prineipios:
a) moral; b) econémico; ¢) politico.

) El Cédigo Civil establece que todo propietario tie-
ne el derecho de disponer de sus bienes. Este derecho no ecs
absoluto. El estado dispone del 80 por ciento de los bienes
del propietario 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, proteccion. Seria contrario a todo principio de jus-
ticia que dejara sus bienes, después de muerto, a extrafios:
repugnaria a la sociedad. El Estado le permite disponer de
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una parte en beneficio de extrafios, para que dé expansién a
otros sentimientos afeetivos o caritativos que pueda tener;
pero el 80 por ciento, quiera o no, debe pasar a los hijos.

b) Como pais democritico, necesitamos la mayor divi-
sion de la riqueza; los latifundios no nos convienen. De ahi
que desde el punto de vista econdmico 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 Repiiblica
las grandes extensiones de tierra, que dan lugar a la clase
privilegiada.

¢) La limitacién de la facultad de disponer estad fun-
dada también en un interés politico. Las aristocracias son
contrarias al régimen republicano que impera en el pais. De
establecer el sistema del mayorazgo, se llegaria, después de
un lapso de tiempo mas o menos largo, a la aristoeracia, La
Asamblea’ del aiio 13 suprimié los mayorazgos, ante la visién
de los desastrosos efectos que habia producido en Espaiia.

Sucesion 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 eényuge 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 sucesién testamentaria.
Habiendo desaparecido las limitaciones que imponia el inte-
rés piiblico, recobra su imperio el principio de la libre dis-
posicién de los bienes. El propietario puede dejarlos a quien
le plazea: a su amigo, a instituciones piadosas, ete. La ley
no interviene; respeta la voluntad del causante, con tal gue
esté expresada en testamento valido.

Sucesién ab intestato,
iY si el propietario no hace disposicién testamentaria?

La ley presume cual hubiera sido su voluntad y organiza la
distribucién de los bienes, He aqui la sucesién ab intestato.



Nuestro Cédigo adopta en este caso los priucipios combina-
dos del sistema bioldgico y del de la afeccién.

Basandose en esos principios, la ley presume que el cau-
sante hubiera dejado sus bienes a sus descendientes; si ¢s-
tos no existen, a los ascendientes, en concurrencia ambos con
el cényuge sobreviviente. De no existir ninguno de ellos, la
ley presume que los hubiera dejado a los hermangs, tios, so-
brinos; ete., es decir, a los colaterales hasta el grado. Mis
ally del76r grado el parentesco no se estima; los bienes se
entregan al Estado.

d—Apertura de la sucesion.—Momento en que ocurre.
Efectos.

La apertura de la sucesién ocurre en el momento en que
se produce la transmisién hereditaria. .

El articulo 3.282 dice que la sucesion o el derecho here-
ditario se abre tanto en las sucesiones legitimas como en las
testamentarias, desde la muerte del autor de la sucesién, o
por la presuncién de muerte en los casos preseriptos por la
ley. De manera que se produce en el mismo instante de la
muerte de la persona,

La apertura de la sucesién tiene importancia con rela-
cién a varias cuestiones.

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

22 Con relacién a la transmision misma del patrimo-
nio.—E] articulo 3.420 establece que el heredero, aunque
fuera incapaz e ignorase que la herencia se le ha deferido,
es, sin embargo, propietario de ella desde la muerte del au-
tor de la sucesién. La transmision de la propiedad se produ-
ce sin que el heredero haga acto alguno de su parte; aun
ignoréndolo o estando ausente es propietario de la sucesion.

La transmisién mortis tiene por base el hecho de la
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muerte. Ese hecho equivale a la esceritura piblica en la trans-
misién ordinaria, La escritura piblica, respecto de inmue-
bles, transfiere la propiedad cuando va seguida de la tradi-
¢ién. En la sucesién mortis cause no hay ningin acto del
hombre; es un hecho de la naturaleza, la muerte, que por si
misma transfiere la propiedad pleno jure.

3°> En el momento de la apertura de la sucesién se
produce lo que en el derecho hereditario se conoce con el
nombre de indivisién. Cuando varias personas son llamadas
a recibir la sucesién el derecho hereditario queda indiviso
entre ellas; es decir, corresponde a todas por entero, sujeto
al resultado de la particién. Asi lo establece el articulo 3.416:
cuando muchas personas son llamadas simultineamente a la
sucesion, cada una tiene los derechos del autor de una ma-
nera indivisible, en cuanto a la propiedad y en cuanto a la
posesion. Si se trata de tresfincas 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 particula, digdmoslo asi, del inmueble lleva cada uno
la tercera parte. Ese estado, en el que, en conjunto, todos
son propietarios, se llama estado de indivisién; y para salir
de él, la ley organiza un sistema especial, que se denomina
““‘de la partieién’’,

De manera que por el solo hecho de la muerte se produ-
ce el estado de indivisién, independientemente de la voluntad
de las personas: sed incidimus in eum, decian los romanos,
para expresar que se cac en la indivisién.

47 La ley vigente, en el momento de la muerte del de
cujus, rige la transmision.

5° La apertura de la sucesién tiene también importan-
cia con relacién a los impuestos a la herencia. La transmisién
hereditaria es una de las materias que més se presta a la fija-
c¢ién de impuestos por parte del Estado.

El Cédigo Civil establece como un principio general que
la transmisién se opera el dia de la muerte. El impuesto a
esa transmision debe regularse.de acuerdo con la ley vigen-
te en ¢l momento de la apertura de la sucesién, es decir, de
la muerte del causante,



— 18 —

Este es el sistema de nuestro Cédigo y de la antigua ley
niimero 4.855. Asi, si un hombre fallece hoy, la transmisién
se produce hoy mismo; la ley aplicable para determinar el
impuesto es la ley vigente en este momento. Nada importa
que el proc:dimicento se inicie algunos afios después; el prin-
cipio serd siempre el mismo: la cuota del impuesto serd de-
terminada por ls ley en vigor en el dia de la muerte.

Los sistemas fiscales no se han conformado con esa teo-
ria emanada del Cédigo Civil. Basindose en el concepto de
«ue el Estado ticne amplia facultad para dictar las leyes -
jmpuestos ¥ que era escaso el rendimiento, comparado con
¢! monto de los valores transmitidos, la ley 8,690 hace gra-
vitar el impuesto, no sobre la transmision o sucesién de de-
recho en si, sino sobre los actos que la exteriorizan, es decir,
la presentaciéon ante los jueces.

Desde el 12 de agosto de 1912 toda sucesion que se ini-
cie, aunque el causante haya fallecido con anterioridad, esta
sujeta al impuesto de la ley 8.890, por cuanto recién enton-
ces se exterioriza la transmision,

El principio actual es que el Estado no grava propia-
mente la transmisién hereditaria — que se produce en el
momento de la muerte del causante — sino la exteriorizacion:
del derecho a ella.

La tasa del impuesto ha variado mucho. Antes la ley
4.927 cstablecia un porcentaje Ginico de 3 por mil, cualguic-
ra que fuera el monto de la sucesién.

La ley 4855 y la actual 8.890 han crganizado el sistema
impositivo, teniendo en consideracién tres circunstancias:

«) Estableciendo una relaciéon de orden en las suce-

siones;

b) Teniendo en cuenta el monto de los bienes; y

¢) Aumentando progresivamente el impuesto, con re-

lacién también al total de los bienes.

He aqui el cuadro del impuesto establecido por la ley
8.890.
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Como se ve, el impuesto aumenta a medida que se aleja
el heredero en el orden de parentesco con el causante, lo cual
ex muy justo. Los descendientes, ascendientes y eényuge, co-
mo mis préximos, son los que pagan menos.

Se considera también el monto de los bienes y se aumen-
ta progresivamente el impuesto con relacién al mismo. Asi,
de 1 a 10.000 pesos se paga un porcentaje de 1 por ciento:
de 1 a 50.000 uno mayor, y asi sucesivamente, hasta que se
llega al millén de pesos; desde aqui el porcentaje es uni-
forme,

El impuesto se liquida sobre el monto de cada hijuela
o legado. Por ejemplo: el acervo hereditario lo forman
100.000 pesos y concurren 10 hijos. A cada uno le corres.
penden 10.000 pesos; y como las sucesiones de 1 a 10,000
pesos estdn gravadas con el 1 por ciento, cada hijo pagara
100 pesos, es decir, el porcentaje sobre el monto de su hi-
juela, En la pro('incia de Buenos Aires no ocurre lo mismo.
El monto del impuesto se gradiia con relacién al total de la
sucesion. Asi, en el ejemplo indicado, el porcentaje a apli-
carse a la hijuela seria el del total de la sucesién, es decir, el
1.50 por ciento. Cada heredero, aunque recibe 10.000 pesos.
pagard por la escala de 100.000, o sea 150 pesos.



— 20 —

Como se ve, el criterio es distinto: la ley de la Capital
Federal gradiia el impuesto con relacién 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 tltima ley estd rindiendo un producido enorme;
tanto, que las mismas autoridades han quedado admiradas de
la recandacién, 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 confiscacion. Esto da
lugar a que los particulares traten de defenderse, apelando
a una serie de procedimientos para escapar a las consecuen-
cias de la ley; pero toda declaracién, atestacién u omisién
de los que por cualquier causa intervengan en la divisién
que tienda a disminuir indebidamente el capital hereditario
v cl monto imponible, serd 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 mas de un aito desde
la muerte del causante sin iniciar el juicio sucesorio, o ini-
ciado éste sin pagar el impuesto respectivo, éste se abonard
con un interés de 6 por ciento por cada afio de tardanza.

5.—Juez competente—Influencia del domicilio.—Nafu-
raleza del juicio.—Acciones ante el juez de lg sucesion.

;Ante qué juez debe iniciarse la sucesion? Si el de cu-
Jjus tiene campos en Jujuy, una estancia en Buenos Aires, un
establecimiento comercial en Cérdoba y su casa habitacién
en la (apital Federal, ;quién es el juez competente?

El heredero se encontraria en un conflicto, pero la ley
lo resuelve, estableciendo en el articulo 3.284 que la juris-
diceion sobre la sucesion corresponde a los jueces del lugar
del ultimo domicilio del difunto.

iPor qué el iltimo domicilio? Porque éste es el centro
de los negocios, donde reside su familia, en una palabra. es
la existencia de un lugar determinado con intencién de per-
manecer en él: animo et facto, como decian los romanos.
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La ley sigue un principio légico al establecer que la su-
cesion debe iniciarse en el tiltimo domicilio del difunto, por-
que ¢l causante desde alli dirigia todos sus negocios y admi-
nistraba los bienes situados en diferentes localidades.

Este punto céntrico produce una especie de atraccién:
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 jurisdiceién del 1l-
timo domicilio.

Los juicios gque producen este efecto reciben cl nombre
de universales. Sélo se conoeen en nuestra legislacién dos
especies: el sucesorio y el de concurso, comprendiendo el W‘G'w
coneurso dos categorias: el civil y el comercial, reeibiends \{EDL“W‘)
el wltimo el nombre de ‘‘quiebra’’.

El Cédigo. en el mismo articulo 3.284, hace una enume-
racién de las acciones que deben entablarse ante el juez de
la sucesién.

Ellas son:

1° Las demandas concernientes a los hiencs heredita-
rios, hasta la particién inclusive, cuando son interpuestas por
algunos de los sucesores universales contra sus coherederos.

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

2° Las demandas relativas a las garantias de los lotes
entre los coparticipes y las que tienden a la reforma o nuli-
dad de la particién.

Este inciso se refiere sobre todo, al caso en que, efectua-
da la particién, se produzea una accién reivindicatoria de
un tercero respecto de lo que haya correspondido a uno de
los herederos, Si éste pierde la controversia por causa ante-
rior a la division, no es jnsto que quede él solo perjudicado.
necesario entonces reformar la particién, para que el per-
Juicio se reparta entre los herederos, Esta nueva particién
debe cfectuarse ante el juez de la sucesién.

37 Las demandas relativas a la ejecucién de las dispo-
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siciones del testador, aunque sean a titulo particular, 'eomo
sobre la entrega de los legados.

Prima aqui tanibién 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.y
promover la demanda ante el juez de la sucesién.

4* Las acciones personales de los acreedores jdel di-
funto antes de la divisién de la herencia.

Es el mismo caso que los anteriores. Tratindose de un
juicio universal, atrae todas las acciones personales.

Estos cuatro incisos pueden sintetizarse en dos ideas
generales, diciendo: corresponde al juez de la sucesion:

1° Todas las acciones personales de los acreedores con-
tra el difunto.

2¢ Todas las acciones referentes a los bienes, entabla-
das entre los herederos o por los legatarios.

(A qué jurisdiccién corresponde el ejercicio de las ac-
ciones reales, ya sea por la sucesién o contra la sucesion? El
que ejercita la accién real no tiene vineulacion con la per-
sona, sino con la cosa. La persona en este caso no es sino lo
accesorio, La aceidn real debe entonces iniciarse y resolver-
se en el mismo lugar en que el inmueble estd situado.

Muchos inconvenientes se oponen a que sea el juez de
la sucesién el que entienda en las acciones reales entabladas
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 seria
posible que el juez de la sucesién tuviera que trasladarse a
lugares lejanos para resolver el pleito; tendria que estar
viajando continnamente, 1o que seria un obstaculo para la
buena administracién de la justicia. Ademds se invadirian
las jurisdicciones provineiales y se produeirian conflictos.

Por eso la ley ha establecido, con buen criterio, que las
acciones reales respecto de bienes sucesorios escapan al juez
de la sucesion, preseribiendo que en estos casos regird la ju-
risdiccion territorial, con preseindencia absoluta del domi-
cilio.
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6.—Ley que rige la sucesion.—Unidad y pluralidad de
sucesignes.—El Cédigo Civil y el Congreso Internacional de
Montevideo.

El articulo 3.284 dispone que la jurisdiccién sobre la su-
cesién corresponde a los jueces del lugar del Wltimo domi-
cilio del difunto.

El 3,283 agrega que ‘‘el derecho de sucesién al patri-
monio del difunto es regido por el derecho local del domici-
lio que el difunto tenia a su muerte, sean los sucesores na-
cionales o extranjeros’’.

Si se trata de una persona cuyo domicilio se encuentra
en la Reptiblica Argentina, que muere cn el pais y cuyos
bienes estin también en territorio argentino y los herederos
domiciliados en él, la cuestién no presenta dificultades: se
aplica nuestro Cédigo Civil. No habria posibilidad de apli-
car otra ley, porque las provincias no pueden dictar leyes
que se¢ refieran a la legislacion de fondo, por ser facultad
privativa del Congreso Nacional (art. 67, inc. 11 de la Cons-
titueion).

Pero el problema varia si salimos de los limites territo-
riales, Supdéngase que una persona muere en Paris, lugar
de su altimo domicilio. Alli vivia con su familia. Uno de
sus hijos nacié en la Reptiblica Argentina y los demis en
Francia. Tiene bienes en la Repiiblica y en Francia.

iDénde se abre el juicio sucesorio? ;Qué ley se aplica
a la transmision?

He ahi 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 Cédigo, y, concordando sus dispo-
siciones, dar la regla general que permita solucionar una
cuestién aparentemente difieil,

En toda ‘transmision hereditaria intervienen tres ele-
mentos: el titular del patrimonio, llamado causante; el que
lo recibe, o sea el heredero, y el patrimonio mismo, materia
de la relacién juridica.
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Si estos elementos pudieran localizarse, por decirlo asi,
en un pais determinado, la cuestién no ofrecerfa dificultad.

Pero esta solucién tan sencilla no se presenta siempre,
porque los términos de la relacién juridica pueden variar.
Tanto el causante como el heredero pueden ser extranjeros,
domiciliados en la Repiiblica o fuera de ella, o argentinos
domiciliados fuera del pais. Nacen entonces una serie de con-
flictos respecto de la ley que debe aplicarse. Para su solucién
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 territorialidad, la cuestion es sim-
ple. Cada Estado debe aplicar su ley dentro de sus limites te-
rritoriales. Asi, la Reptublica Argentina deberi aplicar su
ley a las cosas y a las personas que se encuentren dentro de
su territorio, sean estas iiltimas nacionales o extranjeras.
Adoptando una expresién grafica, podria decirse que todos
los paises vendrian a estar representados por circulos que no
se tocan; dentro de cada circulo estin las cosas y las perso-
nas, ¥ la ley que dehe regir esas cosas y esas personas es la
que corresponde al respectivo cireulo. La ley no va mas alld
de las fronteras del Estado, muere euando toea su ecircun-
ferencia.

A primera vista pareceria que de aplicarse este sistema
quedarian salvados todos los inconvenientes. Pero no es asi.
Si se profundiza el andlisis, se verd que ciertas leyes siguen
a la persona mas alli de la frontera territorial del Estado:
tales son las que rigen la capacidad y el estado de las per-
sonas, coen lo enal se contraria el principio territorial. El
sistema Je la territorialidad no puede 2plicarse en estos ca-
sos. Daria lugar a ineonvenientes de toda suerte. Imaginese
los conflictos que se producirian, de admitirse el principio
territorial absoluto. Si una persona, mayor de edad en un
pais a los veintiin afios, se trasladara a otro en que tan sélo
lo es a los veinticinco, resultaria mayor en un lugar y menor
en otro. Por eso se reconoce que la capacidad debe estar su-




jeta a una sola ley. Quien dentro del propio pais es mayor a
Jos veintitin afios, contintia siéndolo al trasladarse a otro
Estado en que se requiere para la mayoria de edad haber
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 si mismas; los segundos,
aplicables siempre que se trataba de bienes o de su transmi-
sion. El estatuto real, que se referia a los bienes o a su trans-
misién, era siempre local. Vino asi a atemperarse el rigoris-
mo absoluto del prineipio territorial puro.

Ahora bien; dentro_del si la_ torialidad pu-
ra no prima la persona, sino el bien. Las personas son consi-
deradas 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 serd
regida por la ley del territorio. ; Es preciso hacer una trans-
misién de bienes? Pues la ley que rige es la que corresponde
a todas las demds relaciones juridicas que se efectiien en el
pais. A ella debe ajustarse el acto en todos sus elementos y
consecuencias.

Si los antiguos se vieron obligados a establecer la distin-
¢ién entre el estatuto real y personal, los vinculos que en la
época moderna unen a los Estados, debido a la importancit
adquirida por la inmigracién, imponen la necesidad de san-
cionar eciertas restricciones al sistema de la territorialidad,
en el sentido de admitir que la ley extranjera rija en ciertos
v determinados casos.

La solucién en el sentido de que en estos casos prime la
ley nacional o del domicilio de la persona dié lugar a esta
pregunta: ;En virtud de qué principio juridico es posible
admitir que la ley extranjera tenga vigencia en el territorio
de otro pais? Si dentro de un territorio no puede primar
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otra ley que la que emana de la soberania, ;cémo permitir
qué una soberania extrafia aplique sus leyes?

Se ha contestado que es por cortesia internacional —
comitas gentitm — por tolerancia, que un Estado permite
que las leyes extranjeras tengan vigencia en el propio terri-
torio. No es aceptable fundar un orden juridico en la simple
cortesia, De ahi que otros autores sostuvieran que el prin-
cipio para la aplicacién de la ley extranjera debia ser el de
la reciprocidad; es decir, que un Estado admitird 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 sucesién debe ser re-
eida exclusivamente por la ley de la situacién de los bienes.
Habra tantas sucesiones como paises distintos en que estén
situados los bienes.

Supdngase que una persona, siibdito de la Republica Ar-
gentina, que posee un casa aqui, 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 paises en que esa persona tiene bienes—Argenti-
na, Italia, Alemania, Inglaterra—habri que abrir un jui-
cio sucesorio; pero como en todos ellos las leyes no son exac-
tamente iguales, lo que es natural resultara que la divisién
de la herencia entre los herederos se hari en Inglaterra en
forma distinta que en la Repuiblica Argentina y lo mismo
en los otros paises.

A este sistema de la territorialidad absoluta sigue el de
1a territorialidad moderada. Se distingue aqui entre los bie-
nes inmuebles y los muebles.

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

Al lado del sistema de la territorialidad se encuentra el
de la personalidad de la ley.



97 —

Segtin Savigny, en los conflictos que se producen por
¢l choque de diversas legislaciones tiene que existir un prin-
cipio capital que rija toda la relacién juridica. No es cues-
{ién de cortesia internacional — porque el derecho no puede
fundarse en simples cortesias o tolerancias que lo dejarian
supeditado a la buena o mala voluntad de los Estados — ni
tampoco de reciprocidad.

La aplicacién de la ley extranjera debe admitirse en vir-
tud de la idea inmutable de la existencia de una comunidad
\le derecho entre las naciones. De ahi que todo copsista en
*‘determinar para cada relacion juridica el derecho mis con-
forme con la naturaleza propia y esencial de esta relacion’'.

Sa aplicard entonces la ley personal, porque el objeto
del derecho no es la cosa, sino la persona. Las cosas son ac-
vesorios de las personas. La ley que corresponde a la perso-
na es la que debe regir, con ciertas limitaciones. todo lo que
a ella se refiere.

iNos da esta teoria un fundamento que permita esta-
blecer como principio juridico que la ley que rige a la per-
sona sigue a ésta al través de todos los paises donde fuere?

Evidentemente, si; y ese principio es el de la comuni-
dad Ae derecho. No debe considerarse a los Estados aislada-
mente, sino en sus reciprocas relaciones internacionales, y
desde este punto de vista forman una comunidad general.

Las instituciones de los paises civilizados son, mis o me-
nos, analogas, 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 raiz
comun.

De ahi que el principio de la comunidad de derecho de-
be servir para resolver las dificultades.

El sistema de la personalidad se subdivide, como el an-
1tfn'_icor, en dos grupos: el d\e la nacionalidad y el del domici-
io.
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El primero, en lo que se refiere a la sucesion, la some:
te a la ley de origen del causante, es decir, la de su naciona-
lidad. Asi, si un italiano que tiene bienes en su patria se
traslada a la Repiiblica Argentina, adquiere bienes aqui, vuel-
ve a Italia y luego pasa a Francia, en donde también adquie-
re bienes, y muere, ;por qué ley ha de efectuarse la distri-
bucién de ellos? ;por la de la Repiiblica Argentina? ;por la
de Francia? ;por la de Italia? Segin 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 teoria del domicilio no admite esta solucién. Esta-
blece que lo que caracteriza y lo que debe servir de base a
la relaciéon juridica es otro principio: el del domicilio. El
italiano que se traslada a la Repuiblica Argentina y consti-
tuye en ella nuevo domicilio, por el solo hecho de trasponer
las fronteras de su pais para fijar su residencia, su familia
¥ sus negocios en otro lugar, hace abandono de su legisla-
c¢ién. Al dirigirse a la Reptiblica Argentina o al pais que mas
le convenga, manifiesta implicitamente que no es su deseo
que la ley italiana siga rigiéndolo. y al someterse a las leyes
de su nuevo domicilio podria decirse que parece querer cons-
tituir alli una nueva patria. Entonces la ley que rige la rela-
cién juridica es la del twltimo domicilio de la persona.

Segiin esta teoria, la ley debe presumir la intencién del
causante; por cl hecho de trasladarse éste a otro territorio,
debe admitirse que su voluntad os que todas sus relaciones
juridicas se rijan por las leyes de ese lugar. Y este criterio
se aplica especialmente a la sucesién, porque el patrimonio
no esta fijo en un lugar y no se le podra asignar el ‘‘locus
rei site’’.

La doctrina de la personalidad de la ley es la que funda
el sistema llamado de la unidad de sucesiones, segiin el cual
una sola ley debe aplicarse al régimen sucesorio: la de la
nacionalidad o la del domicilio.

Poco importa dénde estén ubicados los bienes. Hay un
vértice en la relacién juridica que aleanza a todas las situa-
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ciones. Si es la primera, el italiano, por ejemplo, que venga
a la Reptiblica Argentina se regird, en cuanto a los bienes
sucesorios, por su ley nacional. Si se admite la segunda, ¥a
no es la ley italiana, sino la del lugar en que la persona ha-
va fijado su tiltimo domicilio; allf estard el vértice que com-
prenda todos los bienes de la sucesién.

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

Ahora bien; si un Estado admite el principio de la per-
sonalidad — nacionalidad o domicilio — y otro el de la te-
rritorialidad, ;cémo conciliar los intereses antagénicos? ;ed-
mo pretender imponer en el territorio de un pais un prineipio
que no estd de acuerdo con sus propias leyes?

No hay forma de hacerlo, salvo los tratados especiales;
pero, fuera de este caso, en los bienes situados en su territo-
rio ¢l Estado aplica sus leyes,

En cambio, si todas las legislaciones adoptaran un prin-
cipio ninico, el de la personalidad, por ejemplo, que es el que
miés se adapta a las necesidades de la época moderna, se lle-
garia a la comunidad perfecta y a la solucién de las intrin-
cadas cuestiones que en esta materia‘se presentan.

Sistema del Cddigo Civil Argentino.

:Cudl es el sistema que sigue el Cédigo Argentino?

El articulo 3.283 dispone que: ‘‘el derecho de sucesion
al patrimonio del difunto es regido por el derecho local del
domicilio que el difunto tenia a su muerte, sean los sucesores
nacionales o extranjeros’’,

Este articulo sigue el sistema de la personalldnd de la
ley ¥ principio del domicilio. El derecho local del wiltimo do-
micilio de la persona rige toda la sucesién.

Desde este punto de vista, la cuestion parece sencilla.
Pero la dificultad aparece considerando otras disposiciones,
que llevan al dnimo la duda de si ley efectivamente sigue el
sistema de la unidad,



En efecto, cl articulo 10 establece: ‘‘Los bienes raices: si-
tuados en la Repiiblica son exclusivamente regidos por-las
leyes del pais respecto a su calidad de tales, a los derechos
de las partes, a la capacidad de adquirirlos, a los modos de
transferirlos y a las solemnidades que deben acompaiiar esos
actos. El titulo, por lo tanto, a una propiedad raiz sélo puede
ser adquirido, transferido o perdido de conformidad con las
leyes de la Repiiblica’’.

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

:Cémo conciliar el articulo 10 con el 3.283, que estable-
ce el sistema de la unidad pura? ;Existe una contradiceién
en la ley?

Una persona que tiene bienes en la Repiiblica Argentina
muere en Inglaterra, donde tiene constituido su domicilio.
:Dbnde debe iniciarse la sucesion? Aplicando el articulo
3.284, en Inglaterra.

i Qué ley se aplica a la transmisién 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 Repiiblica Argentina no? El
articulo 3.283 dice que el derecho de sucesién al patrimonio
del difunto es regido por el derecho local que el difunto te-
nia 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 articulo 10 dispone
que no se puede adquirir o transferir bienes raices sino con-
forme a las leyes de la Repiiblica, en las cuales no se admite
¢l mayorazgo, y, por consiguiente, el derccho local inglés.

Por el articulo 3.283 — se dice — el sistema es de la
unidad; por el articulo 10 es de la pluralidad. ;Cémo se ex-
plica esta situacién?

Ademais, existe una nota del codificador en que se habla
del sistema de la pluralidad: es la nota del articulo 3.598:
‘“...supéngase — dice — qgue una persona muere en Bue-

nos Aires, dejando 100.000 pesos aqui y 100.000 pesos en
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Francia. Los bienes que estdin en la Repiblica, sz
regiran por nuestras leyes, y los que estin en Fran-
¢ia por las de aquel pais. Habri, pues, tantas suce-
siones cuantos sean los paises en que hubiesen quedado bic-
nes del difunto’’. Y por otro lado hay otra nota, la del articu-
lo 3.283, que propicia el sistema de la unidad: *‘...el patri-
monio no estd fijo en un lugar y no se le podria asignar el
“‘locus rei site’’. Considerar como tal el lugar en que estd
situada la mayor parte de los bienes seria una idea arbitra-
ria, pues que ella no tiene nada de preciso, y también porque
la parte menor de los bienes merece tanta consideracién co-
mo la parte mayor’’.

:Coémo entender estos articulos y estas notas, que apa-
rentemente son opuestas?

La cuestién es mis sencilla de lo que a primera vista pa-
rece. Es preciso contemplar las diversas hipétesis y conside-
rar los principios que rigen la sucesién. El doctor Vélez
Sarsfield no construyé el Cédigo como un texto didactico, si-
no que lo escribié para que sirviera de regla juridica. Al in-
térprete que conoce los principios doctrinavios corresponde
dar su justo valor a los preceptos legales, sin empefiarse en
la tarea negativa de buscar contradicciones y perder tiem-
po en criticas inttiles.

Los articulos citados no constituyen una contradiceién,
sino que cada cual contempla situaciones diversas.

Es sabido que dentro del propio territorio cada Estado
organiza Ja familia y demas instituciones fundamentales de
orden ptiblico como le parece conveniente, estableciendo las
leyes que cree utiles a su mejor desenvolvimiento, ; No quie-
re que se desarrolle la avistocracia? Pues no admite el siste-
ma del mayorazgo. Y asi con todas las demds instituciones.

Cuando no estin en juego estos intereses politicos y eco-
némicos, no hay inconveniente en admitir la aplicacién de
la ley extranjera.

Reecordaremos ahora eémo el Cédigo organiza la suce-
sién. Establece tres clases distintas: 1° La sucesién legiti-
maria; 2* La testamentaria; y 3' La ab intestato,

]
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La sucesién legitimaria se defiere por voluntad exclusi-
va 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 disposicion sera nula, En esto el Estado seinspira
en consideraciones morales, politicas, econdmicas y sociales,
para la buena organizacién de la familia argentina.

La ley, pues, en lo que se refiere a la sucesién legitima-
ria, sienta un principio de orden piublico, porque cada pais
organiza su familia como lo cree conveniente. Nuestro Codi-
2o es mas celoso atn: en el articulo 3.470 expresa que, en el
caso de division de una misma sucesién entre herederos ex-
tranjeros y argentinos o extranjeros domiciliados en el Es-
tado, estos wltimos tomardn de los bienes situados en la Re-
pablica una porcién igual al valor de los bienes situados en
pais extranjero, de que ellos fuesen excluidos por cualquier
titulo que sea en virtud de leyes o costumbres locales. Porque
Ja ley, al mismo tiempo que impone la obligacion de respe-
tar la familia, da a sus componentes todas las acciones y
derechos, para evitar que el régimen patrimonial que esta-
blece sea burlado. De no ser asi, la ley podria ser violada:
un padre que quisiera privar de la herencia a alguno de
s hijos no tendria sino que constituir su domieilio en In-
glaterra, en donde impera el mayorazgo. Pero si tiene bie-
nes en la Repiiblica, sobre éstos podran reintegrarse los he-
rederos perjudicados.

La ley admite en este caso el imperio de la soberania
territorial argentina, no obstante el principio del articulo
3.283.

:Por qué? Porque el sistema de la unidad reconoce como
limite el orden publico, y es de orden piiblico todo lo que
se refiere a la organizacién de la familia.

Respeeto del segundo orden en la sucesién, la testamen-
taria. la ley no sigue el mismo criterio. Una persona muere
dejando un testamento vilido. Si no existen herederos forzo-
sos, la ley aplica el principio de unidad simple, porque no
habiendo hijos ni ascendientes ni eényuge que proteger, no
le interesa a manos de guién vayan los bienes. Rige entonces
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el derecho local del tltimo domicilio del causante; pero st
¢l ‘testamento, de acuerdo con el derecho local, tiene cliusu-
las contrarias al orden piblico argentino, como si establece
la substitucién fideicomisaria, el dominio horizontal, ete:.
vuelve a imperar el principio de la ley argentina.

En cuanto a la sucesién ab intestato, el sistema de la
ley es también el mis cientifico. Si una persona domiciliada
en Paris, con bienes en la Repiiblica Argentina, fallece sin
dejar testamento ni tener herederos forzosos seglin nuestras
leyes, ;qué ley se aplica? La ley francesa, porque al Estado
argentino no le interesa la situacién de la familia en Fran-
cia, Ademis, la ley presume la intencién del causante. De
vivir éste en la Repiiblica Argentina, presume que su desec
es regirse por la ley argentina; si vive en Francia, por la
francesa, Admitir una presuncién diferente seria ir contra
la légica. Por eso establece la preseripeién legal que en este
caso rige la ley del niltimo domicilio, es decir, el prineipio d-
la unidad, pero también con las limitaciones del orden pi-
blico, porque si no hubjera herederos en grado sucesible, sc-
@in la ley francesa, los bienes corresponderian al Estado
argentino ¥ no a la nacién extranjera (articulo 3.588).

i Cudl 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 i)ie de la letra a los
cstatutarios 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 aiio
pasado las Cémaras de Apelaciones convinieron en que era
necesario poner término a esa situacion.

La cuestién se planted con motivo de un caso suscitado
ante los tribunales, Una persona fallecida en Rusia tenia de-
positados dinero y acciones al portador en el Banco de Lon-
dres y Rio de la Plata de esta ciudad. Siendo su tltimo do-
micilio en Rusia, la sucesién se abrié en ese pais. En cono-
cimiento de que el causante tenia tales depdsitos y acciones
en la Repiiblica Argentina, los herederos enviaron los docu-
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mentos pertinentes a un abogado, a fin de que efectuara el
retiro y la remisién de los mismos.

Pero el juez argentino se negd al pedido, diciendo en su
tallo: ‘‘Existiendo una jurisprudencia invariable en casos
andlogos al presente, que desconoce el valor de las declara-
torias de herederos dictadas en el extranjero para dar pose-
sién de los bienes muebles e inmuebles situados en la Repibli-
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 eamaristas se pro-
nunciaron por gue el auto debia confirmarse, afirmando en
sintesis :

@) Que si bien el Cédigo adoptaba el sistema de la
unidad de sucesiones dentro del territorio de la Repiblica,
admitia, sin embargo, por razones de orden econémico y so-
.ial, el de la pluralidad, en el caso de que el de cwjus, domi-
ciliado en el extranjero, hubiese fallecido dejando bienes
dentro y fuera de la Repiiblica. '

b) Que las disposiciones del tratado de Derecho Inter-
nacional de Montevideo, que establecen la pluralidad de su-
cesiones, debian servir para interpretar en ese sentido el
Cédigo Civil, porque dicho tratado habia sido aprobado por
€l mismo cuerpo legislativo de donde amana el Cédigo Civil.

¢) Que, en caso contrario, los paises signatarios del
tratado se encontrarian en condiciones de notoria inferiori-
dad con respecto a los otros paises.

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

a) Que no se trataba de bienes raices exclusivamente
regidos por las leyes de la Republica (art. 10, Cédigo Civil),
ni de bienes muebles con situacién permanente, que se con-
servan sin intencién de transportarlos y que son regidos por
la ley del lugar en que estan situados (art. 11 y sig. 1* par-
te), sino de dinero y acciones, o sea de cosas consumibles o
fungibles, que se rigen por las leyes del domicilio del duefio.

b) Que no era necesaria una nueva declaratoria de he-
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rederos, bastando la efectuada en el domicilio del causante,
que se exhibia debidamente legalizada, y debia, entonces,
deferirse a la peticién formulada, sin méds condicién que la
del pago del impuesto que corresponda.

Para dirimir la cuestién fué integrado el tribunal con
el doctor Ramén Méndez, camarista de lo Comercial," quien,
sosteniendo que el auto debia revocarse, dijo:

1¢ Los articulos 3.283 y 3.284 deciden la cuestion eon-
trovertida en favor de la unidad del juicio.

20 No se discute el hecho de haber tenido el causante
su domicilio en Rusia, donde se abrié el juicio sucesorio.

Tampoco se ha invocado ninguna de las dos causales
que constituyen la excepcién a la regla de la unidad, cuan-
do se trata de personas domiciliadas fuera del territorio del
pais: esto es, que el causante haya dejado bienes raices o
muebles con situacién permanente en la Repiblica, ni que
existan herederos extranjeros domiciliados en el Estado o ar-
gentinos que pudieran resultar perjudicados, con arreglo a
nuestras leyes, por la particion efectuada en el extranjero o
por la aplicacién de la ley del domicilio.

3° Ni por razén de los bienes, ni por razén de las per-
sonas, existe motivo que justifique la necesidad de imponer
la apertura de un juicio sucesorio local, ya que no pueden
quedar afectados en ningiin caso la soberania nacional, ni
los principios econdémicos que han servido de guia al legis-
lador en materia de sucesiones, y que no es posible sostener
que nuestras leyes y nuestras autoridades judiciales hayan
de preocuparse de amparar derechos de personas que ningiiu
vinculo tienen con este pais ni reclaman proteccién.

4* El tratado de Montevideo no ha modificado nuestra
legislacién sino en lo relativo a los casos que se susciten en-
tre personas domiciliadas en las naciones signatarias.

El auto, en consecucncia, quedé revocado, prevaleciendo
¢l sistema de la unidad, conforme al articulo 3.283, porque
en el easo no estaba afectado ningiin prineipio de orden pu-
blico con su aplicacién.

Con todos estos antecedentes puede establecerse que la
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ley argentina sigue el sistema de Ja unidad de la sucesion,
con las limitaciones que nacen del orden piblico nacional,
(ue no constituyen excepciones, sino mis bien la defensa mis-
ma del sistema, y que se aplicarin en la sucesién legitima-
ria, testamentaria o ab intestato, cuando se reclamen por par-
te legitima.

El articulo 10, al referirse a los bienes raices y estable-
cer que son ‘‘exclusivamente regidos por las leyes del pais’’,
no ha querido establecer el sistema de la pluralidad de su-
cesiones, porque es ley del pais el sistema de la unidad (art.
3.283), sino que ha querido salvaguardar el orden piiblico
argentino, impidiendo que nuestra propiedad inmueble que-
de a merced de leyes extranjeras cuando su transmision sea
incompatible con el espiritu de legislacién del Cédigo.

Congreso Internacional de Montevideo.

« Las dificultades que se han suscitado en la materia que
tratamos provienen de que, siendo diversas las legislaciones
v los intereses de los Estados, ha resultado tarea dificil 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 1888 se firmé un pro-
tocolo en Buenos Aires, entre el ministro de Relaciones Ex-
teriores de la Repiblica, doctor Norberto Quirno Costa, y
el plenipotenciario de la Repiiblica Oriental del Uruguay,
doctor Gonzalo Ramirez, para llevar a la realizacién el pen-
samiento en que habian coincidido sus respectivos Gobiernos.
de invocar un Congreso de jurisconsultos de las naciones de
América del Sud, para uniformar por medio de un tratado
las diversas materias que abarca el Derecho Internacional
Privado.

El Congreso se instalé en Montevideo el 25 de agosto de
1888 y clausuré sus sesiones ¢l 18 de febrero de 1889.

Puesto en discusién el punto referente a la unidad o plu-
ralidad de sucesiones, parcceria légico que los representantes
argentinos hubieran sostenido el sistema de la unidad. como
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acto de adhesién a la propia legislacion — generalmente /en
esos Congresos cada delegado, por un sentimiento muy natu-
ral, trata de hacer triunfar el principio adoptado ensu
pais — con tanta mayor razén cuanto que el Cddigo Ciyil
argentino ha sido considerado por los tratadistas europeos
ue lo han estudiado, como uno de los mas adelantados en esta
materia.

Pero no fué asi. Propusieron el sistema territorial puro
de la época medioeval, Ai.-g'uyendo que el concepto de la uni-
dad de la sucesién no es exacto, a pesar de la autoridad de
Laurent, Savigny y otros autores, sostuvieron gue el verda-
dero principio era el preconizado por Bartolo, D’Argentré
v Dumoulin, es decir, el de la territorialidad. Cada Estado
dentro de su jurisdiceién aplica su ley. El Jugar en que es-
tén situados los bienes determina la ley que rige la sucesién,
I’oco importa que en ‘Montevideo muera una persona cuyos
bicnes se hallan en la Reptiblica Argentina; basta que los
bienes estén en territorio argentino para que la ley aplicable
sea la argentina, con abstraceién absoluta de la del domicilio
o de la nacionalidad.

El representante chileno se opuso. Manifestd que el
Clongreso se habia reunido precisamente para ponerse de
acuerdo respecto a la adopcién de un sistema tnico, y no
para afirmar que cada pais aplicaria la ley de su respectiva
jurisdiceién, pues para esto no habia necesidad de convocar
Congresos, desde que cada Estado podia hacerlo por si so
lo. en virtud del principio de su soberania. N

Triunfé, no obstante, el principio de la territorialidad,
quedando estlecido que en materia de sucesiones se aplica-
rian Tas Teyes del territorio en que los bienes estuvieran si-
tuados; es decir, que habria tantas sucesiones como lugares
en que existieran bienes,

Esta sancion del Congreso de Montevideo no esta de
acuerdo con nuestro Cddigo Civil. De haber imperado el
sistema argentino, la solucion hubiera sido ésta: si una per-
sona fallece en Buenos Aires y deja bienes aqui, en la Re-
publica Oriental, en Chile y en Paraguay, se haria una so-
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la sucesién, en el lugar del tltimo domicilio. ; El ltimo do-
micilio del causante era en Buenos Aires? Pues aqui se ini-
ciag la sucesién y se resuelven todas las cuestiones correla-
tivas. Los paises en que se encuentran los demds bienes ad-
mitirian la liquidacién del haber hereditario realizada ' en
Buenos Aires, siempre que ella no atacara ningan principio
de orden publico de su legislacién interna, ni la familia, mo-
ralidad o buenas costumbres.

El principio del tratado de Montevideo es contrario al
de nuestro Cédigo Civil. Fallecida la persona, los bienes si-
tuados en Bolivia, Paraguay, Uruguay o Republica Argen-
tina, se reglan segiin sus respectivas leyes territoriales: hay
tantas sucesiones como paises signatarios del tratado.

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

‘La sancién del Congreso de Montevideo trajo eonsecuen-
cias perjudiciales para la misma aplicacion de la ley eivil
en el orden interno.

Los tribunales comenzaron a vacilar en sus resoluciones.
Se llegé a pensar que si el tratado de Montevideo — que es
ley de la nacién porque ha sido aprobado por el Congreso
Nacional — sienta un principio distinto al del Cédigo Ci-
vil, quiere decir que la legislacién civil en esa materia ha
sido modificada; luego debe interpretarse por el tratado.

En este orden de ideas se dice en un fallo: ‘‘Que cn esta
situacién, y con una jurisprudencia variada al respecto, se
reunié en Montevideo el Congreso Internacional, que con-
sagré de una manera expresa el sistema de la pluralidad; y
si bien es cierto que los tratados que se sancionaron sélo 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 interpretacién de
puntos de derecho’’, pretendiendo asi apartarse del sistema
nacional, noble y generoso como nuestra Constitucién, que
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ha merecido del internacionalista Fiore la manifestacién /de
que el Cédigo argentino admite claramente la teoria de la
universalidad y de la unidad de la sucesién, es decir, la doc-
trina eminentemente juridica de la unidad del patrimonio.

7.—Ley que rige la capacided para suceder.

Se ha dicho que el Cédigo incurre en contradiceion al
tratar este punto,

El articulo 3.283, siguiendo el principio de la unidad,
establece que el derecho de sucesion es regido por el derecho
local del domicilio que el difunto tenia a su muerte. El de-
recho de sucesién comprende la capacidad para suceder, co-
mo todo cuanto tiene atingencia con la transmisién de la he-
rencia. Es un término genérico, que se refiere a todas las re-
laciones juridicas hereditarias. De acuerdo, pues, con el ar-
ticulo 3.283, la ley local del domicilio del difunto regiria
la capacidad para suceder.

A continuacién nos encontramos con el articulo 3.286,
seglin el cual la capacidad para suceder es regida por la ley
del domicilio de la persona, al tiempo de la muerte del autor
de la sucesién,

¢ Existe contradiccion entre estos dos articulos? ;Cémo
se concilian? ;Cudl es la ley que rige la capacidad para su-
ceder de un heredero domiciliado en Francia, si el wltimo do-
micilio del difunto estaba en la Repiiblica Argentina?

Los autores nacionales no llegan a una solucién satis-
factoria.

Sin embargo, la cuestién es sencilla. No existe tal con-
tradiceién ni oposicién de ideas entre los articulos 3.283 y
3.286. Lo que ha hecho la ley es sintetizar en esos dos ar-
ticulos toda la teoria de la capacidad. Explicada ésta, des-
aparecen todas las dificultades.

Segtin Freitas, la capacidad se divide en capacidad de
derecho y capacidad de hecho,

Capacidad de derecho es el grado de aptitud de cada
clase de personas, para ejercer por si o por otros los actos
de la vida civil que no estén prohibidos. Es un grado de
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aptitud, porque, si bien la ley reconoce a todos la posibilidad
de adquirir derechos y contraer obligaciones, no lo hace ‘de
una manera absoluta y sin limitaciones. Toda persona puede
comprar, vender, hipotecar, hacer arrendamientos, contratos
de sociedad, ete., ejercer, en una palabra, todos los derechos
(ue menciona el Cédigo 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 juridica, con relacién a
cada persona, existe una serie de prohibiciones que constitu-
ven las incapacidades de derecho, porque el sujeto a que se
refieren no puede realizar el acto, ni por si ni por otros, ni
por persona interpuesta. De ahi que todo sujeto tenga la ca-
pacidad general de derecho para ejecutar los actos de la vida
civil ¥, al mismo tiempe, incapacidad especial de derecho pa-
ra ciertos actos o relaciones juridicas. 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 si 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, ete., pero no todos pueden hacer-
lo por si mismos: los menores, por ejemplo. Estos, que no
pueden ejercer el acto por si mismos, aunque lo puedan eje-
cutar por sus representontes, son incapaces de hecho. Les fal-
ta la capacidad de obrar, de moverse en la vida juridica por
si mismos sin depender de ninguna voluntad ni autorizacion
ajena.

La capacidad e incapacidad de hecho se refiere a las
personas que pueden obrar por si o a las que deben hacerlo
por intermedio de otros. Nuestra ley divide a las personas,
por razén de la edad, en mayores y menores. Los primeros
son capaces de hecho y de derecho; los segundos, sin capa-
cidad de hecho, es decir, sin poder de obrar por si, son ca-
paces de derecho. A estos ltimos los subdivide en dos cate-
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gorias: hasta los catorce afios s6lo pueden ejercer actos de
Ja vida civil por intermedio de sus representantes, padres-o
tutores. Pasada esta edad, hasta los veintidés aiios, ya pueden
ejercer por si mismos ciertos actos, como reconocer hijos na-
turales,~estar en juicio criminal, hacer testamento, ete.

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 si mismas en todos los actos de
la vida civil, son incapaces de hecho las mujeres casadas.

La incapacidad de derecho difiere de la incapacidad de
liecho en lo siguiente:

a) El incapaz de derccho no puede ejecutar el acto
en ninguna forma, ni por si, ni por autorizacién, ni por per-
sona interpuesta: el acto serd siempre nulo. El incapaz de
hecho no puede efectuar el acto por si, pero puede ejer-
cerlo por medio de sus representantes, .

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

Ahora bien: la aplicacion de los articulos 3.283 y-3.286
hay que considerarla con relacién a la sucesién, que se abre
en nuestro pais por tener el causante su domicilio en él. Si
solo existiera el artieulo 3.283 la capacidad e incapacidad de
hecho y de derecho se regiria por la ley argentina, pero el
articulo 3.286 vienc a establecer la distincién que correspon-
de hacer,

En cfecto, la sucesién en su esencia, es la transmisién
mortis causa del patrimonio en su generalidad — sucesién
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universal — o en una parte — sucesidén singular —; herede-
ro en el primer caso, legatario en el segundo. La ley debia
prever la hipétesis de la capacidad de quienes son objeto ‘de
esta transmisién: cuindo es de derecho y cuindo es de he-
cho. Tenia que establecer un principio general, y éste ha
sido: el del articulo 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 Republica argentina, lugar
de su 1ltimo.domicilio: la capacidad de derecho del que va
a adquirir la sucesion, es regida por la ley argentina. Esta
prohibe que el tutor, por ejemplo, pueda ser instituido here-
dero por su pupilo en su testamento. Si el tutor domicilia-
do en el extranjero y habil segn la ley de su domicilio pa-
ra heredar al pupilo, quisiera invocar el articulo 3.286, no
podria hacerlo, porque en el caso no se trata de la capacidad
de hecho, sino de la de derecho.

Pero si el heredero esta domiciliado en Francia y tiene
veintitin afios de edad, ;eémo se determina si es mayor o me-
nor? ;Qué ley se aplica, considerando que el causante ha
fallecido en la Repiiblica Argentina? Primer pregunta: ;De
qué capacidad se trata? De la de hecho. Luego, esti regida
por la ley del domicilio de la persona al tiempo de la muer-
te del autor de la sucesién fart. 3.286). El francés que a los
veintiiin afios es mayor de edad en su patria, al ser institui-
do heredero de una persona domiciliada en la Repiblica Ar-
gentina, se considera mayor de edad, aun cuando por la ley
argentina no lo sea.

Esa es la solucién que establecen los articulos 3.283 y
3.286. El primero se aplica a la capacidad de derecho y no-
cién correlativa, incapacidad de derecho. El segundo, a la
capacidad de hecho, y nocién correlativa, incapacidad de
hecho.

Como se ve, la cuestién es sencilla y no ofrece dificul-
tad. Pero los autores nacionales no la han entendido asi y
han hecho de ella algo complicado y difieil.

Una de ellos, después de manifestar haber consultado el
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punto con abogados muy ilustrados, nos presenta este ejem:-
plo: ‘‘Supéngase — dice — que un testador domiciliado en
la Reptiblica, dispone que después de llenarse la legitima 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 Repiiblica
para adquirir tales bienes, pero si por las leyes de su domici-
lio; se presenta a la Republica cobrando los bienes dejados
por el testador; en este caso, los herederos de la Repiblica
no podrian, con arreglo al articulo que estudiamos; negar la
entrega de esos bienes, fundédndose en la incapacidad que las
leves de la Reptiblica establezcan para esas personas, puesto
que su capacidad debe juzgarse por las leyes de Francia, que
es su domicilio”’.

Precisamente, fundados en que el articulo 3.286 se re-
fiere s6lo a la capacidad de hecho, se negarian los herederos
a la entrega y exigirian la aplicacién del articulo 3.283, es
decir, de la incapacidad que el Cédigo establece a toda cor-
poracién religiosa no reconocida, para que pueda heredar en
la Republica.

Esta es la solucién 16gica. De lo contrario, nuestro régi-
men sucesorio vendria a estar regido por las leyes extranje-
ras en absoluto, y ese no ha sido el fin del legisladot.

Las dificultades que se han suscitado en la solucién de
este punto derivan, en parte, de que nuestro Cdédigo hace la
enumeracién de los que son capaces e incapaces de hecho, pe-
ro no habla de las incapacidades de derecho. ;Por qué? Por-
que las incapacidades de derecho no se pueden establecer en
una doctrina sistematica. Figuran al lado de cada uno de los
actos que la ley considera conveniente limitar. Los padres
pueden comprar, dice el Cédigo; 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 asi sucesivamente.

No podria la ley sentar una doctrina general, ni tam-
poco establecer que una persona es incapaz en absoluto de
derecho. Antiguamente existian estos casos de incapacidad
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@eneral : el esclavo era incapaz para todos los actos, Pero ya
no existe la esclavitud, no hay individuos que estén compie-
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 Cédigo al lado de cada institucién. Y esas in-
capacidades, en lo que respecta al derecho hereditario, estin
regidas por la ley argentina y no por la del domicilio del
heredero.



CAPITULO II

8. — Requisitos para ser capaz dc suceder. — 9. — Concepto de Ja
indignidad. Causas que la producen. Hechos positivos, ncga-
tivos. — 10. — ;Quién puede alegar la indignidad? ; Por qué
causas desaparece la indignidad? — 11. — Obligaciones del
indigno poscedor de la lherercia. Actos de administracion. —
12. — Actos dc cnajenacién. Donaciones ;Cuéindo pueden ser
revocadas las enajenaciones? — 13. Derechos de los hijos del
indigno. Antecedentes doctrinarios. ; Cémo vienen a la sucesién?

8.—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 transmisién hereditaria.

El Cédigo establece como principio general que toda per-
sona visible o juridiea, a menos de una disposicién contraria
de la Jey, goza de la capacidad de suceder o recibir una su-
cesién (art. 3.288).

No pueden suceder:
1* Los incapaces propiamente dichos.

2 Los indignos.
3* Los desheredados,
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Incapaces propiamente dichos.

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

Ya se trate de sucesién 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 sucesion;

b) Que nazca con vida.

;Cémo puede determinarse si la persona estaba o no
concebida a la época de la muerte del causante?

El articulo 240 establece que el hijo péstumo que nace
dentro de los trescientos dias posteriores a la muerte se pre-
sume concebido durante el matrimonio del de cujus.

Y icémo es posible determinar si la persona ha nacido
0 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, gue ha respirado, aun
cuando inmediatamente muera. Es capaz, entonces, de suce-
der, pues el articulo 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 sucesién pasard a sus herederos y
no a los anteriores.

La dificultad se presenta para probar la vida del re-
c¢ién nacido.

Merlin, en sus ‘‘Questions de droit’’ (tomo 6° vocablo
vie), sostiene que el testimonio de la partera y de las perso-
nas que han concurrido al acto es decisivo, porque son tes-
tigos necesarios, Pero la partera puede tener interés en obe-
decer a la presién de los miembros de la familia, y las demis
personas que se encuentran presentes en el alumbramiento
~on, generalmente, las mas 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 aparezea con vida, o a la inversa.
Por eso Malpel (nim. 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-
fio ha vivido realmente, ha gozado de la vida respirante, si
los movimientos que se han notado no son mas que una con-
secuencia de la ‘‘vida fetal’’.

A este fin se ha recurrido a medios especiales para lle-
war 2 determinar si ha existido vida en el recién nacido. El
«igno caracteristico de vida es la respiracién. La inspiracién
v la expiracién 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-
drostatica u éptica:

La primera se verifica colocando los pulmones en una
cuba de agua: si sobrenadan, ha habido vida. En este pro-
cedimiento es posible el fraude, haciendo penetrar el airc
en los pulmones por medio de una jeringa, pero puede des-
cubrirselo por los vestigios que deja en el estémago. La se-
gunda consiste en el examen visual del tejido pulmonar: si
el aire ha penetrado, su color es mas rosado. Otro medio de
comprobacién es el de las variaciones del peso de los puimo-
nes.

Se conocen las tablas de Schmit y Chaussier, que con-
tienen la relacién entre el peso de los pulmones y el cuerpo
de 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 ;eomo resolveri el juez? ;cudl es la presun-
cion de la ley? El codificador dice, en su nota al articulo
3.290, que la presuncién 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, 1a ley presume que el nacimiento se ha produ-
cido con vida.
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Algunos autores franceses sostienen que la presuncién
debe ser a la inversa. Malpel, que ha servido de fuente -al
codificador en muchas disposiciones sobre la incapacidad "y
Ja indignidad, afirma que debe presumirse, en caso de duda.
que la criatura ha nacido muerta y que el que sostiene que
nacié con vida debe probarlo. Esta opinién proviene de que
en derecho franeés no sélo se reguiere que nazea con vida,
sino que sea wiable, y todo individuo no nace viable.

En cambio, nuestra ley ha establecido una sola condi-
cién: la del nacimiento con vida. De ahi que la presuncién
légica es que toda criatura es capaz de suceder, salvo la prue-
ba contraria.

En la sucesién testamentaria existen otras incapacida-
des, enumeradas en los articulos 3.734 y siguientes. de que
Nn0s ocuparemos oportunamente. .

9.—Concepto de la tndignidad—Causas que la produ-
cen—Hechos positivos,, negativos.

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

La ley hace una enumeracién taxativa de las causas de
indignidad. Son las finicas que pueden alegarse. No pueden
invocarse otras por vias de analogia o ampliacién. La enu-
meracién legal es estricta, porque la indignidad es una san-
cién civil y en esta materia la interpretacién debe ser lite-
ral. Es preciso atenerse a las causas que indica la ley, y na-
da mis,

El presunto heredero puede incurrir en la sancién de
indignidad por acciones o hechos positivos, o por omisiones
o hechos negativos,
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Indignidades que implican acciones o hechos posttivos.

1o Los condenados en juicio por delito o tentativa de
homicidio contra la persona de cuya sucesién se trata, o de
su eényuge o contra sus descendientes, o como edmplice del
autor directo del hecho (art. 3.291).

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

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

El juez de la sucesién no puede declarar esta indigni-
dad sin que previamente se le presente la sentencia que de-
muestre el delito. La aceién penal, en este caso, asume el
cardcter de prejudicial. El juicio eriminal debe ser anterior
al juicio de indignidad. ;Por qué? Porque de iniciarse am-
bos simultidneamente podria llegarse a sentencias contradic-
torias, lo que debe evitarse.

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

Paralizada la accién criminal, por la muerte del acu-
sado, { puede solicitarse en el juicio civil la declaracién de in-
dignidad, probando el homicidio?

Seglin la nota al articulo 3.291, no. Dice: ‘‘si el acusa-
do muere antes de la condenacién, no puede ser excluido
de la sucesién como indigno de suceder’’. Pero no da ningu-
na razén juridica. Es una opinién 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 intencién con
que el artieulo ha sido establecido; pero cuando éste es bien
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claro o cuando de las demas disposiciones del Cddigo se pue-
de obtener una solucién, priman sobre aquéllas.

Ll articulo 3.291 es claro, pero no resuelve el caso de
que la declaracién de indignidad proceda cuando el procedi-
miento criminal ha sido paralizado por el fallecimiento del
acusado. Para solucionar la cuestion debemos atenernos a
otra disposicion del Cédigo: el articulo 1.101, que establece,
— como excepeién al principio de que la condena en el jui-
cio eriminal es previa a la condena civil, — que si hubiera
fallecido el acusado antes de ser juzgada la accién eriminal,
la accién civil puede ser intentada o continunada contra los
respectivos herederos.

Esta solucién del articulo 1.1017es la que debe aceptarse,
a pesar de lo que dice la nota al articulo 3.291. Fallecido el
acusado ya no existe el peligro de contradiceidn entre las dos
sentencias. Desde que el procedimiento criminal queda para-
lizado, la jurisdiceién civil recupera todo su imperio. Por
consiguiente, la declaracién de indignidad procede en el jui-
cio civil. La comprobacion del homicilio, que no puede ser es-
tablecida en el juicio eriminal 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 ias de las sanci 50~
ciales pueden quedar sin efecto por dos causas: el indulto del
acusado, que es la facultad privativa del Poder Ejecutivo,
¥ la prescripeién de la pena,

:El indulto y la prescripeién borran el hecho, a los
efectos civiles? No; y la ley lo dice en el articulo 3.291 in
fine: esta causa de indignidad no puede ser cubierta, ni por
gracia acordada al criminal, ni por la prescripeién de la pe-
na. La gracia hace desaparecer las consecuencias penales del
hecho, en razon de otro orden de ideas que las contempladas
en las relaciones sucesorias; pero no hace desaparecer el he-
cho en si. El Poder Ejecutivo, al acordar el indulto, se basa
en razones especialisimas, que nada tienen que ver con el
orden civil. De ahi que la causa de indignidad subsiste.

Tgual cosa pasa con la preseripeién de la pena. Es el
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caso de la persona que, juzgada y sentenciada, se fuga. Des-
pués de un cierto niimero de afios la pena desaparece por el
mero transcurso del tiempo. Pero esa preseripeién, que im-
pide que el culpable puedé ser recluido en una carcel, no
tiene efecto en el derecho civil: el hecho en si subsiste y pro-
duce la causa de indignidad (art. 3.291).

No ocurre lo mismo con la preseripcion de la accion.
Transeurrido el término que la ley establece, no hay lugar
a accién. Iniciada ésta, el juez debe sobreseer definitivamen-
te. El sobreseimiento definitivo significa que el hecho que
se supone deﬁtuoso no ha existido. Mis afin: va acompafia-
do. por mandato de ley, y no como se cree vulgarmente por
deferencia del juez, de la declaracién de que la causa no afec-
ta el buen nombre y honor del procesado. Entonces, no co-
rresponde reabrir la discusién en el juicio eivil. La preserip-
¢ién de la aceién _cubre la indignidad. N '

2° El que voluntariamente acusé o denuncié al difun-
to de un delito que habria podido hacerle condenar a prisién
o trabajos priblicos por cinco afios o mas (articulo 3.298).

Es de observar que este articulo dice: prisién o trabajos
piblicos por cinco afios 0 mas. En nuestro Coédigo Penal no
existe la pena de prisién sino hasta tres afios, Pasando este
término corresponde la de penitenciaria o de presidio. Tam-
poco habla de trabajos piblicos, Esta es la expresién antigua
con que se designaba el trabajo en las canteras, canales o
construcciones del Estado, a que se sometia a los penados.
Nuestra ley penal establecia en el articulo 60 que la pena de
presidio implicaba la de trabajos duros y penosos, pero la
reforma de 1903 fijé la obligacién a trabajos forzados en
establecimientos destinados al efecto. Este concepto no esti
de acuerdo con la moderna tendencia del derecho penal.
Nuestra misma Constitueién dice, en el articulo 18, que las
circeles 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 dltima parte del articulo 3.293 debe interpretarse
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refiriéndola al tiempo de la pena. La acusasién de un delito
al que corresponderian cinco aiios, ya sea de penitenciaria o
de presidio, da lugar a la exclusion de la sucesién por indig-
no. Esta disposicién estd 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
excepeién: si la persona esti obligada a hacer la denuncia.
Tal es el caso del funcionario piblico, La ley le impone la
obligaciéon de denunciar el delito o, en su defecto, le casti-
ga como encubridor. Lo mismo ocurre con el agente fiscal
obligado a presentar la i6n. En estas cir tancias
no se produce la indignidad, porque los actos son realizados
contra la propia voluntad. Por eso dice el Cédigo que queda
excluido, como indigno, el que woluntariamente acusé o del
nuncié al difunto, Estos casos de excepeién se producen ra-
ramente en la prictica, desde que la ley da a los funcionarios
o fiscales cl recurso de excusarse para entender en esos pro-
cesos.

Puede ocurrir que al dictar sentencia el juez declare.
a pedido del acusado absuelto, que la querella entablada ha
¢ido ealumniosa, 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 intencién
de perjudicar al acusado. Estas circunstancias ¢pueden in-
fluir sobre la indignidad? Mejor dicho: la acusacién o de-
nuncia ;debe tener el cardcter de calumniosa para produ-
c¢ir la indignidad? Dentro del orden civil no se puede tomar
en consideracién la intencién dolosa, el animus injuriandi.
Basta que haya tenido lugar voluntariamente la acusacién
o denuncia para que, sin entrar a averiguar si ha sido o no
calumniosa, quede excluido de la herencia como indigno.

32 El condenado en juicio por adulterio econ la mujer
del difunto (art. 3.294), Seria altamente inmoral que quien
hubiera ultrajado al causante cometiendo adulterio con su
mujer recibiera a su muerte su patrimonio. Es de notar que
este articulo se refiere al condenado en jnicio por adulterio.
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No habla de la mujer adiltera que quiere ser leredera, por-
que supone que cl hecho habra dado lugar al divorcio por
culpa 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 ignaldad gue debe exis-
tir entre los conyuges. Sélo se explica la diversidad de eri-
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 razén de ser en el civil, donde ambos esposos
estan obligados a guardarse mutua fidelidad.

42 El que estorbé por fuerza o por fraude que el di-
funto hiciera testamento, o revocara el ya hecho, o que subs-
trajo éste, o que forzé al difunto a que testara (articulo
3.296). .

Este articulo se refiere a los captadores  de herencias.
El caso ocurre cuando el presunto heredero o el favorecido
con un testamento valido impide al causante hacer nuevo
testamento o revoear el ya hecho. Puede tratarse de un pa- -
riente que, a titulo de tal, se instala en la casa del testador,
no permite que sea visitado y comete todos aquellos actos
traudulentos o de fuerza que le impiden manifestar por eseri-
to su voluntad. Igual cosa, si substrae el testamento hecho.
Por ultimo, 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 cuestién de hecho sobre la cual la ley no da
reglas ante la variedad infinita de circunstancias que pue-
den presentarse, Ademds, es muy raro y dificil el caso de
fuerza moral irresistible aplicada a la ejecucién de un tes-
tamento. Generalmente, se recurre mas bien a fraguar el
testamento, lo que se efectiia por medio de la confabulacién
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 sucesién
ab intestato, quedan exeluidos como indignos.
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Indignidades que implican omisiones o hechos negativos,

1 El pariente del difunto que, hallindose éste demen-
te v abandonado, no cuidé de recogerlo o hacerlo recoger en
establecimiento piiblico (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 demds deben recogerlo, cuidarlo y evitar
que sufra las penurias que su situacién puede acarrearle, Si
no pueden mantenerlo, deben hacerlo recoger en uno de los
cstablecimientos que el Estado tiene a ese efecto, es decir, en
un hospital o en un hospicio. Estas son obligaciones funda-
mentales en la familia, determinadas por ¢l vinculo de la
afeccién. De lo contrario, ésta desaparece, La ley lo ha en-
tendido asi y ha establecido que los que no las cumplieran
seran considerados indignos para concurrir a la sucesién.

2 El heredero mayor de edad que es sabedor de la
muerte violenta del autor de la sucesién y que no la denun-
cia a los jueces en el término de un mes, cuando sobre clla
no se hubiese procedido de oficio. Si los homicidas fuesen as-
cendientes o descendientes, marido o mujer, o hermanos del
heredero, cesard en éste la oblizgacién de denunciar (articu-
lo 3.292).

La ley impone esta obligacién, fundada también en ra-
zones morales. La falta de denuncia por parte del heredero
implica la aprobacién ticita del delito,

Pero el presunto heredero queda eximido de esta obliga-
cién si sabe que el autor de la muerte es uno de sus aseen-
dientes, descendientes, marido, mujer o hermanos. ; Por qué?
Porque la ley tiene siempre en cuenta la unidad de la fami-
lia. Entre la obligacién de denunciar al autor del delito y
el deber de callarse para evitar un eseéndalo, por ser su as-
cendiente o descendiente el autor, la ley opta por lo segundo.
En realidad. estos casos rara vez se presentan, porque el or-
den familiar es generalmente normal.



10.—; Quién puede alegar la indignidad? ¢Por qué car-
sas desaparece la indignidad?

. Quién tiene el derecho de alegar la indignidad?

El articulo 3.304 establece que las exclusiones por cau-
sa de indignidad no pueden ser demandadas sino por los
parientes a quienes corresponda suceder, a falta del exelui-
do de la herencia o en concurrencia con él.

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

El Cédigo dice exclusivamente ‘‘los parientes que con-
curran con el indigno o que sucedan a falta de é1”’. Los de-
mis parientes, aun cuando tengan un interés de afeccién, no
pueden entablar la accién de indignidad.

Los legatarios llamados a la sucesién ;pueden alegar la
indignidad cuando, declarindose indigno el heredero, ellos
obtuvieran un beneficio? Tal seria el caso en que el heredero
tuviera la facultad de reducir los legados hechos por el cau-
sante. Aunque el articulo 3.304 habla exclusivamente de los
parientes, es indiscutible que el legatario, dado el interés que
puede tener en que s¢ excluya al heredero, puede ejercer la
accién de indignidad. Esta solucién es aceptada por la gene-
ralidad de los autores.

No pueden iniciar la aceién de indignidad:

1° Los acreedores de la sucesién. A éstos no les intere-
sa que los créditos sean pagados por un heredero digno o in-
digno. Lo que desean es que se les pague. La ley no admite
que puedan tener interés por remoto o indirecto que sea, en
la declaracién de indignidad del heredero.

2¢ Los deudores de la sucesién. El articulo 3.299 dice
que los deudores de la sucesién no podran oponer al deman-
dante la excepeién de incapacidad o de indignidad. Porque
la indignidad es una cuestién que se suscita entre los 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 declaracién de indignidad, dé por re-
sultado que el verdadero herederc le exija nuevamente el pa-
¢o. En lugar de hacer el pago lisa y llanamento, lo hard por
consignacién, 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
aceidén indirecta. Si mi deudor no solicita la declaracién de
indignidad de su coheredero, con lo cual perjudica su pa-
trimonio ;puedo yo ejercer la accién indirecta para hacer
entrar la herencia en el patrimonio del deudor? La ley no
lo admite. La accién de indignidad estd fundada en hechos
personales, que atafien al honor de la familia. Por lo tanto,
corresponde s6lo 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,

Supdngase 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-
vario y contintia rodeando al causante con toda su afeccién.
Este al hacer testamento, reconoce esas circunstancias, per-
dona al indigno y resuelve dejarle sus bienes. La ley admite
esta manifestacién expresa del ofendido. Ya no hay ningtn
interés superior en mantener la causa de indignidad. La vo-
luntad del causante cubre la indignidad. Pero el testamento
debe ser posterior al hecho que ha producido la indignidad
(art. 3.297). .

Mas atn: si se_prueba que el causante lo instituyé he-
redero porque no titbo conocimiento de los hechos afrentosos
al tiempo de testar ni después, ello no obstante, la indignidad
queda borrada.

2¢ Se purga con tres afios de posesién de la herencia o
legado (art. 3.298.

El término purgar, juridicamente significa hacer des-
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aparccer el inconveniente u obstaculo legal en virtud del
cual no se puede ejercitar un derecho. El indigno no puede
concurrir a la sucesién por una de las causales enumeradas ;
pero la ley establece que éstas desaparecen, se purgan, con
tres afios de posesién de la herencia o legado. Después de
este término ya no hay lugar a accién por parte de los de-
mas herederos, Esta disposicién ha sido tomada del cddigo de
Chile, que fija el término de diez afios. Nuestra ley ha que-
rido un término mas breve.

Al hablar el articulo 3.298 de posesién de herencia o le-
gado, ;ha entendido referirse a la posesién hereditaria o a
Ta posesién material de los bienes?

La posesién hereditaria es una institucién sui generis
establecida por la ley, que estudiaremos después. Aqui la
ley ha querido referirse al hecho de estar el heredero en el
uso y goce material de los bienes. Desde que entré en ese
uso y goce se contardn los tres afos.

:La indignidad puede desaparecer por otras causas que
las enumeradas?

Né. La ley ha fijado causas taxativas, para evitar dis-
cusiones y conflictos. Atin cuando el indigno haya sido per-
donado en vida del causante y se hayan producido actos ine-
quivocos de reconciliacién, la indignidad no se borra, si no
hay manifestacién expresa en el testamento. Porque la in-
dignidad reposa en el interés general, en la conservacién de
la moralidad dentro de la sociedad y en el mismo fundamen-
to del derecho hereditario. La sucesién ab intestato descansa
en la afeceién. Si por un hecho exterior ésta desaparece, la
ley no permite el derecho a la sucesién. Y esta prohibieién.
que eonstituye Ja indignidad, no la borra sino la declaraciéon
expresa del causante, hecha en un documento especial y fe-
haciente, como es el testamento.

11.—O0bligaciones del in(l;'cg':‘;g];??odor de la herencia.
—Actos de administracién, :

La accién 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 demds herederos que
concurren con ¢l o a los que le siguen.

Pero, durante el tiempo que el heredero indigno ha es-
tado en posesion de los bienes sucesorios, ha podido dispe-
ner de ellos, ya sea realizando actos de administracién o de
enajenacién., De ahi nacen para él ciertas obligaciones.

Pueden presentarse varias situaciones de hecho.

@) Los bienes se encuentran en poder .del indigno. La
cuestion es sencilla, Debe entregarlos a las personas a quie-
nes pasa la herencia, con los accesorios y aumentos que ha-
van recibido v los productés 6 Tentas que hubiere obtenido
desde la apertura de la sucesién (art. 3.305) ; y si se tratara
de sumas de dinero, debe satisfacer intereses, aunque no ha-
ya percibido de ecllas intereses algunos (art. 3.306).

El articulo 3.305 dice: ‘‘desde la apertura de la su-
cesién”’ y no desde el momento en que se ha entablado la
accién de indignidad. La ley coloca al indigno en una situa-
¢ién intermedia entre el poseedor de buena fe y el de mala
fe. No considerdndolo de buena fe, le obliga a la restitucion
de los frutos desde la apertura de la sucesién; no econside-
rindolo 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-
terioridad a la accién de indignidad, han pasado a los here-
deros de éste.

Segiin el articulo 3.307, corresponde la accién reivindi-
catoria de los bienes de la sucesién.

Las acciones que tiene el heredero son: la de peticién
de herencia y la de reivindicacién. La primera se entabla pa-
ra reclamar el conjunto, la universalidad del patrimonio con-
{ra los demis herederos. La segunda es contra terceros y sobre
bienes especialmente determinados.

La solueién del articulo 3.307 no es aceptable, Los here-
deros del indigno ocupan el lugar de éste. Luego, no corres-
ponde la accién reivindicatoria, sino la de peticién de he-
rencia.
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12.—Actos de enajenacién. — Donaciones, — ¢Cuindog
pueden ser revocadas las enajenaciones?

Tna tercera situacién de hecho seria la de que los bie-
nes ya No se encuentran en poder del .ndlgno ni de sus he-
rederos, sino que han pasado a terceros, por actos de enaje-
nacién a titulo oneroso o por donacidn.

;Puede reclamarse la devolucién a los terceros a quic-
nes han pasado los bienes? ?

Si se trata de enajenacién a titulo oneroso, la ley, entlc
¢l interés del heredero negligente y tardio y el del tercer
adquirente ha optado por proteger a este tltimo. Asi ha es-
tablecido que las ventas, hipotecas o servidumbres que el ex-
cluido por indigno de la sucesién hubiera constituido, son vé-
lidas, y sblo hay accién contra él por los dafios y perjuicios
(art. 3.309). .

(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 méis extenso que el que tenia?

Este caso constituye una excepeidn al prmclplo general.
El md]gno, ‘a pesar de que después es excluido de la heren-
cia, puede enajenar bienes, porque siempre es un heredero,
desde que después de transcurridos tres afios, lo es irrevoca-
blemente. Luego, puede proceder como verdadero dueiio.
Ademis, no es posible obligar al tercer adquirente a conocer
los hechos de la familia del vendedor que impliquen su in-
dignidad, porque seria imponer cargas imposibles y trabar
lax enajenaciones.

En cuanto a las donaciones, la ley establece también en
cl articulo 3.309, que son vilidas y que sélo hay accién con-
tra el indigno por los daiios y perjuicios.

¢En qué se funda esta disposicién?

El codificador dice en la nota al mismo articulo 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 obtemer una ganancia, y en tal caso, es

Ja mejor condicién del que posee.
Sin embargo, esta disposicién no estd basada en ningtin
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fundamento juridico, ni cconémico. Es justo se admita la va-
lidez de las transmisiones a titulo oneroso, porque de lo con-
trario se infligirfa perjuicios a los terceros adquirentes. Pero
en ol caso de la donacidén no hay tal, desde que el tercero re-
cibe el bien bona gratia. L l'ez_debié establecer la devolucién
de los bienes transmitidos por donacién. Este es el criterio
del mismo Malpel, citado por el eodificador en la nota.

En un solo caso hay lugar a revocacién: cuando las ena-
jenaciones a titulo 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 efectiia la transmisién, con el
fin de que una vez declarado indigno, el verdadero heredero
no enecuentre bien alguno en la sucesién y no pueda revindi-
carlos por haber pasado a terceros,

La ley exige que haya concierto fraudulento. Este re-
quisito es muy dificil de probar, porque el indigno y sus
complices toman precauciones para borrar las-pruebas. Me-
Jjor hubiera sido exigir s6lo la mala fe para admitir la revo-
cacién.

13.—Derechos de los hijos del indigno.—Anteccdentes
doctrinarios.—¢; Cémo vienen a la sucesion?

¢ Cudl es la situacién de los hijos del indigno?

El concepto ha variado desde la época antigua hasta el
presente,

En ¢l derecho romano, como en la antigua jurispruden-
cia franeesa, segiin refiere Lebrun, las faltas de los padres
recaian sobre los hijos: horror matris transit ad filios.

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, fugd, tomando los bie-
nes, los colaterales, que los vendieron a terceros. Después de
un tiempo suficiente para prescribir contra la pena, se pre-
sent6 la Morineau, reclamando los bienes para si, ¥ subsidia-
riamente comparecié la hija, sosteniendo que, si la madre era
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indigna, ella debia ser admitida a la sucesién como nieta ‘del
de cujus. 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 transmisién de las penas a los des-
cendientes, y su ensefianza influyé para que al dictarse el
(odigo franeés se estableciera en el articulo 730, que: ‘‘Les
enfants de 1’indigne venant & la succession de leur chef, et
sans le secours de la représentation, ne sont pas exclus pour
la faute de leur pére’’.

Estas palabras signican que cuando los hijos del indig-
no concurran a la sucesién por derecho propio y no por
representacién, no serin excluidos por la falta de su padre.

Pero, ;cudl es el significado de la concurrencia por de-
recho propio y por representacién?

Se hereda por derecho propio, cuando se es el pariente
mis ceréanq del causante, y por representacién, cuando el
descendiente tiene necesidad de remontarse en su rama Y
ocupar el Jugar y grado de otro ascendiente, para aproximar-
se al causante.

Asi, Pablo ha tenido un hijo, Pedro, y éste otro hijo
Juan (fig. 1). Si a la muerte de Pablo, Pedro ya habia fa-
llecido, Juan hereda por derecho propio, porque es el parien-
te mds cercano. Pero si Pablo tuvo
vo dos hijos, Pedro y Antonio (fig.
2), Juan no podria heredar por dere-
cho propio, porque no es el pariente
mis cercano, desde que vive Antonio.
Sélo puede heredar representando a sn
padre Pedro, es decir, ocupando su
Iugar y grado.

Y bien: seglin el articulo 730 del
Cédigo franeés, los hijos del indigno
heredan sélo cuando vengan por de-
recho propio ¥ no por represen-
tacion.
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Esta disposicién implicaba un progreso sobre el derecho
antiguo. La falta del padre no recaia sobre el hijo, sino ‘en
el caso de.tener que invocar la representacién, porque el re-
presentante no puede tener un derecho mejor ni mis exten-
s0 que el que tenia el representado.

En nuestro Cédigo ;cudl es la regla para fijar el dere-
cho de los hijos del indigno?

El articulo 3.301, dice que los hijos del indigno vienen
a la sucesion por derecho propio y sin el auxilio de la re-
presentacién, no son excluidos por las faltas de su padre. Y
Ia nota menciona como fuente, el Cédigo franeés, articulo
730, agregando: ‘‘Es muy importante en la materia lo que
sobre este punto ha eserito Duranton en el tomo 6, desde el
nimero 129”7,

:Qué es lo que ha querido significar el codificador cuan-
do establece que los hijos del indigno ‘‘vienen’” a la suce-
#ién por derecho propio y sin el auxilio de la representacién?

La interpretacién se ha bifurcado en dos doctrinas:

a) TPara unos, se ha hecho una mala traduccién de la
palabra ‘‘venant’’ del articulo 730 del Cédigo francés, Este
dice: “‘Les enfants de 1’indigne venant a la sucecession de
leur chef...”” El nuestro: “‘Los hijos del indigno vienen a
la sucesién. ..’ Existe un cambio de tiempo en el verbo: en
vez de ‘‘viniendo’’ se ha puesto ‘‘vienen’’. Esto, se dice,
es un error material, y la interpretacién que debe darse a
nuestro articulo £.301, es la del 730 del Cédigo francés, es
decir. que los hijos del indigno no seran excluidos de la he-
rencia cuando vengan por derecho propio.

h) Tara otros, el Cédigo argentino marca un progreso
sobre el franeés.

En cfecto, bajo la influencia de Bouhier y Pothier, el
derecho evolucioné dando lugar a la sancién del articulo 730
del Cédigo francés. Por esta disposicién, no se excluyen to-
dos los hijos del indigno, sino solamente los que vienen por
derecho de representacion.

Nuestro Cédigo ha dado un paso mas 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 arcai¢o precepto romano. Ademas, la mayor afeec-
¢ion del abuelo va hacia el nieto, descendiente del mal hijo,
porque es el que mas necesita de su proteccién.

Basiandonos en estos principios, nuestro articulo 3.301 ha
seiialado un progreso sobre el 730 del Cédigo francés, Las
faltas de los padres nunca recaerin sobre los hijos, y asi es-
tablece que ‘‘los hijos del indigno vienen a la sucesién por
derecho propio...”"

:Qué derecho propio es el que establece este articulo?
Tn derecho propio sui generis, para que los hijos suban de
erado y se coloquen en igualdad de condiciones al heredero
mds cercano,

En realidad, hubiera sido lo mismo decir que los hijos
pueden representar al indigno y, en su cardcter de tal, to-
mar la parte que le corresponderia al padre. Pero el codifi-
cador ha querido ceiiirse a la teoria de.la representacién, que
no permite que el representante tenga mejor derecho que el
representado, y por eso ha concedido un derecho propio, es-
peeial, a esos hijos.

La tradicién, en lo que respecta a la indignidad, era
excluir a los hijos del indigno. Después, el Cédigo francés
establecié la exclusion solamente de los hijos que no podian
venir por derecho propio. Por tltimo, el Cédigo argentino,
siguiendo la evolucién moderna del derecho, establece que los
hijos del indigno vienen a la sucesién por derecho propio, ¥
no son excluidos en ningin caso. -

La disposicién de nuestra ley se complementa con la es-
tablecida al hablar de la desheredacién, institucién semejan-
te a la indignidad. Los descendientes del desheredade
(art. 3.749), que sobreviven al testador, ocupan su lugar
v tienen derecho a la legitima, que su ascendiente tendria
si no hubiese sido desheredado. De manera que si en vez de
tratarse de una sucesién ab intestato, en que se deben apli-
car los principios de la indignidad, se trata de una sucesién
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testamentaria, los hijos del desheredado ocupan su lugar, ¥y
en ningtin momento son perjudicados por las faltas de los
padres.

Existe paridad de situacién entre el desheredado y el
indigno. Entonces, ;por qué hemos de establecer diferencia
entre la situacién del hijo del desheredado y la del hijo del
indigno?

La verdadera interpretacién del articulo 3.301 es, evi-
dentemente, la que afirma que los hijos del indigno ‘‘vie-
nen’’, todos, a la sucesion, No puede hablarse de error de
traduceion; de que el codificador tradujo equivocadamente
“‘venant”’ por ‘‘vienen’’. No; el codificador tomé el articu-
lo del Cédigo franeés, pero al decir ‘‘vienen’’ quiso esta-
blecer deliberadamente el principio de que todos los hijos
del indigno participarin de la herencia, como posteriormen-
te en el articulo 3.749 lo hizo con los desheredados.

No debe interpretarse una ley suponiendo errores de
traduceién. Mirese primero si ella respondc a necesidades
sociales y juridicas. El articulo 3.301 responde a esas nece-
sidades, Luego, interpréselo tal cual el codificador lo ha
jado, sin pretender tergiversarlo a base de que entraila un
error de traduceidn,

La nota agrega: ‘‘Es muy importante lo que sobre esta
materia ha cserito Duranton, en el tomo 6 desde el nimero
129°". En efecto, este autor estudia el punto y sostiene que si
cl indigno hubiera prefallecido, el hijo de éste puede acudir
siempre a la sucesién; pero si no hubiese prefallecido, sélo
concurrira cuando es por derecho propio 'y no por represen-
tacion. Lo contrario, dice, nos parece injusto, y la ley des-
mentiria sus lpropios principios, gue son no castigar a los
hijos por la falta de su padre.

Duranton trataba de emplear el articulo 730, y nuestro
Cédigo lo ha ampliado, terminando con las discusiones del
derecho franeds.




CAPITULO III

14. — Concepto de la desheredacién. — 15. — Forma en que dehe
hacerse. Causas. Prucba. — 16 — Cuestion respecto al e6nyu-
ge. — 17. — Reconciliacién del ofensor y ofendido. — 18. —

Derechos de los descendientes del desheredado.

14—Concepto de la desheredacion,

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

Dentro de las tres clases en que la sucesién 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
¥ cényuge — gocen de un derecho del que no pueden 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 legitima. Estas causas
constituyen la desheredacion,

15—Forma en que debe hacerse—Causas—Prueba.

Para que pueda tener lugar la desheredacién, se requie-
re la existencia de cuatro circunstancias:
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1° Que se trate de un heredero forzoso—Contra el gue
no ecs heredero forzoso la desheredacién es inatil. Un extra-
iio solo puede concurrir a la herencia si el testador lo llama.
Por eso el Cédigo establece que ‘el heredero forzoso puede
ser privado de la legitima que le es concedida, por efecto de
la desheredacién (art. 8.744).

2° Que exista una causa legal.—No depende de la vo-
luntad ni el capricho del testador el poder desheredar. El
puede hacerlo, pero sélo ‘‘por las causas designadas en la
ley’’ (art. 3.744),

La ley hace una enumeracién taxativa de las causas
por las cuales el heredero forzoso puede ser privado de la
legitima, No ha querido dejarlas al arbitrio del testador, da-
da la volubilidad del ecriterio humano. Ha dispuesto, enton-
ces, que el heredero forzoso pueda ser privado de la legiti-
ma que le es concedida, por efecto de la desheredacién; pero
por las causas designadas en el titulo y no por otras, aunque
sean mayores (art. 3.744).

El juez viene a obrar en este caso, podriamos decir, me-
cinicamente, Analiza la situacién de hecho expuesta en el
testamento, y si encuadra dentro de la enumeracién del ar-
ticulo 3.747 la declara valida. No puede entrar a analizar
la causa, ni a averiguar si es mas grave que las enumeradas
por la ley. De lo contrario, podria caerse en arbitrariedades.
El Cédigo ha hecho una enumeracién limitativa y a ella es
necesario atenerse estrictamente, sin permitirse las interpre-
taciones extensivas.

(Cudles son las causas por las cuales el heredero for-
zoso puede ser desheredado?

La_ley distingue segiin se trate de ascendientes o des-
cendientes -

Los ascendientes pueden desheredar a sus descendien-
tes legitimos o naturales, por las causas siguientes (articulo
8.747)

a) Por injurias de hecho, poniendo el hijo las manos
sobre el ascendiente. La simple amenaza no es bastante, La
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lev 4. tit. 67, de la partida 6' decfa: ‘‘Meter manos airadas
m; el padre para ferirle o para prenderle’”.

En efecto, implica la ausencia de toda afeccion el hecho
de que el hijo llegue a inferir injurias de hecho, poniendo las
manos sobre el padre. Asi lo entiende la ley, y- por eso con-
sidera que puede ser privado de recibir la herencia.

La simple amenaza no es suficiente: se requiere que cl
hijo ponga las manos sobre su padre. Muchas veces, en el
acaloramiento de una diseusién, el hijo puede proferir ame-
nazas, que después no pasan de tales. Este hecho, por més
que sea grave, la ley no lo admite como causa de deshere-
dacién.

b) Si el descendiente ha atentado contra la vida del
aseendiente. T T e

Es un caso mis grave atn. Ya no se trata de poner las
manos sobre el ascendiente, sino de privarle de la existencia,
cometiendo un acto que cae bajo la sancién penal y autoriza
a excluirlo de la sucesién.

¢) Si el descendiente ha acusado_ criminalmente al as-
condiente de delito que merezca pena de cinco afios de pri-
sibn o de trabajos forzados.

Estas acusaciones no se explican en el seno de la fami-
lia. El respeto_y el acatamiento al ascendiente imponen mis
hien la ocultacién de la falta que haya cometido. La acusa-
cion del padre, hecha piblicamente por el hijo, podrd 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, reconociéndolo asi, establece que ello es mo-
tivo suficiente para dar lugar a la desheredacién.

En cuanto a los descendientes, la desheredacién del as-
cendiente procede solamente por las dos fltimas 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 correccién 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 entoneces a una queja policial, pero la lev
presume que el padre que castiga al hijo lo hace con el ob-
jeto de enmendarlo; y asi debe ser, dado el vinculo de afec-
cién que constituye el lazo de unién en la familia.

3* Que la causa se exprese en el testamento.—De lo
contrario no tendria la solemnidad ni la certeza que la ley
exige para una cuestién tan grave como es la de despojar un
derecho concedido en forma amplisima. El acto debe ser es-
pontineo y reflexivo, bien madurado. La causa de la deshe-
redacién no puede ser expresada en una carta o en un papel
cualquiera; debe serlo en el testamento (art. 3.745), que es
un acto serio en que se pesan todas las responsabilidades.

La desheredacién que se haga sin expresién de causa, o
por una causa que no sea' de las designadas en la ley, es d¢
ningiin efecto (art. 3.745).

4* Que la causa sea cierta—Es decir, que pueda pro-
barse. No basta la jacién en el testamento 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-
cién expresada por él y no otra, aunque sea legal, si la cau-
*a no ha sido probada en juicio en vida del testador (articu-
lo 3.746).

La desheredacion en el derecho moderno.

i Cudll es la tendencia en el derecho moderno respecto
de esta institucién? -

T.a desheredacién es de origen romano.

La ley de las XII tablas ecstablecia que lo. que el padre
dispusiera sobre sus bienes y sobre la tutela de sus hijos,
eso fuera ley. Pero para evitar las exclusiones arbitrarias
que podian hacer los padres, el pretor determind que en cier-
tos casos el testamento se tendria por inoficioso, como contra-
rio a las leyes de la naturaleza, ¥ podia ser atacado bajo la
ficeion de que el testador, al hacerlo, no habia estado en su
cabal juicio. La accién que se cntablaba cra la de querella
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inofficiosi testamenti, y tenia por objeto hacer dec]argr nu-
lo el testamento. Sin embargo, se presentaba el inconvenien-
te de que la resolucién quedaba al arbitrio exclusivo del juez,
En realidad, era un procedimiento indirecto, por el cual se
determinaba la desheredacién. Justiniano, en la Novela 115,
establecié las causas en que debia fundarse el testador para
(Icsh;redar: eran catorce para los descendientes y ocho para
los ascendientes.

En la_legislaciin moderna, algunos cédigos han suprimi-
do la desheredacién. Entre ellos el francés, el italiano y el
belga.

En el_wm,derecl1o franeés existi6. Pero fué suprimi-
da porque, segin la Bruyére, daba lugar a pleitos frecuen-
tes y escandalosos, En primer lugar, se ponen de manifiesto
por boca misma del causante secretos familiares, cuya divul-
gacién perjudica a la misma sociedad. En segundo lugar, se
viene a privar de una parte de la herencia a la familia, pa-
ra darla quizd a un extraifio, cuya afeccién 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 iltimo, los juicios de desheredacién son violentos.
Al negar la causa de la desheredacién, el hijo trata de de-
mostrar que el padre ha mentido. Por otro lado, los demas
hijos arguyen lo contrario, Estos conflictos de familia son
penosos para los jueces y para la sociedad.

La institucién que daba lugar a estas situaciones no debia
subsistir. El Cédigo* francés la suprimié, no por ecreer
que en este caso debe respetarse la legitima, sino porque
estableciendo la ley las causas de indignidad, que esen-
cialmente son las mismas que las de desheredacién, bas-
taba con la expresién 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-
heredacién estin comprendidas entre las de indignidad.

La desheredacién es una institucién llamada a desapa-
recer,

Sin embargo, algunos cédigos la conservan, y entre ellos
el nuestro.
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Sg ha argiiido que es necesaria para mantener el poder
paterno. Es un_graye errgr. 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 sélo se consolida por el efecto mutuo, la educacién
y el ejemplo que den los ascendientes, con sus hechbs y actua-
cién en la vida.

16.—Cuestion respecto al conyuge,

Como se ha dicho, la primera condicién para que pueda
existir la desheredacion consiste en que se trate de un here-
dero forzoso (art. 3.744). Tales son los descendienfes, aseen-
dientes y el cényuge. Se denominan ‘‘forzosos’ porque go-
zan de la “‘legitima’’, en virtud de la cual no pueden ser
privados de una parte de los ‘bienes.

De acuerdo con el articulo 3.744, deberia entenderse que
el eonyuge también es pasible de la desheredacién, desde que
es heredero forzoso. Pero no es asi, porque, si bien llena la
primera condicién, no puede ser comprendido en las otras.

Asi, los articulos 3,747 y 3.748 cxpresan las causas le-
gales para que la desheredacion proceda respecto del des-
cendiente y ascendiente, pero no hablan del ednyuge.

: Quicere decir esto que el conyuge no puede ser des-
heredado?

Algunos comentaristas, como Segovia, opinan que el eén-
yuge puede ser desheredado. Les parece absurdo que esté
en mejor condicién que el descendiente y ascendiente. Otros,
como Llerena -y Machado, no admiten esta solucién.

Nosotros sostenemos la negativa:

Toda sancién, ya en el orden civil, ya en el penal, debe
ser de interpretacién estricta. En este caso la ley establece
sanciones civiles para los descendientes y ascendientes, sin
referirse al conyuge. No corresponde, entonces, una inter-
pretacién extensiva. El cényuge no puede ser desheredado
dentro de nuestra ley. "7~ 7

La situaciéon del conyuge dentro del Cédigo 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 que el de la desheredacién. | En
cambio, el eényuge puede pedir el divorcio y el declarado
culpable pierde el derécho a'la herencia (art. 3.574).

La ley no incluye al cényuge, porque se llega al mismo
fin por' el divorcio. Ahora, si el ¢ényuge ofendido no hace
uso de promover el juicio de divorcio, debe entenderse que
se ha producido la reconciliacién, la cual borra toda causa
para ser desheredado.

17.—Reconciliacién del ofensor y ofendido.

La facultad de desheredar (puede desaparecer?

Puede desaparecer, como también puede quedar sin
efecto la desheredacién ya hecha, en virtud de reconciliaciéon
posterior del ofensor y del ofendido (art. 3.750). ’

Dos hipétesis pueden presentarse.

Un hijo comete uno de los actos por los que la ley auto-
riza a desheredar. Posteriormente se reconcilia con el padre
v contintia la vida normal de unién y afecto.

Préximo a morir, el padre piensa en la falta del hijo,
¥ se le ocurre desheredarlo en su testamento. ;Puede hacer-
lo? No, dice la ley; porque lo habia perdonado, y ese acto
borra la falta cometida. El heredero puede invocar la recon-
ciliacién anterior al testamento, y probada ésta, queda sin
cfecto la desheredacién.

Otra hipétesis seria la siguiente: la préxima muerte del
padre generalmente tieme la virtud de aplacar rencores y
reunir en torno de su cabecera a toda la familia. El fenéme-
no natural de Ja muerte hace olvidar muchas pequeiieces de
la vida. En esos momentos decisivos el padre perdona, gene-
ralmente, a todos los que le han ofendido; es un perdén que
podriamos llamar de costumbre.

:Implica esto la reconciliacién?

No; para que la desheredacién desaparezca es necesario
una verd"c“l’ﬂ‘reconciliaci(m y no esa simple despedida ge-
neral, en'¢UeNCleoomprende a los buenos y a los malos.



—_T72 —

18.—Derechos de los descendientes del desheredado.

Una de las criticas que se hacian a esta institueién con-
sistia en que la desheredacién recaia no sélo sobre el que
habia cometido la ofensa, sino también sobre sus descendien-
tes. Los hijos del ofensor no podian representarlo a los efec-
tos de la sucesién. La desheredacién de un hijo implicaba ta-
citamente la de todos sus descendientes. Era una situacién
injusta.

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

Nuestro Cédigo, aceptando el principio de que las faltas
son personalisimas, ha establecido que los descendientes del
desheredado que sobrevivan al testador ocupan su lugar,
v tienen derecho a la legitima que su ascendiente tendria si
no hubiese sido desheredado, sin que éste tenga derecho al
usufructo y administracién de los bienes que por esta causa
hereden sus descendientes (art. 3.749).



CAPITULO IV

19. — Aceptacién de la herencia. Definicién. Diversas clases de acep-
tacién, Plazos legales. — 20. — Pérdida del derecho de aceptar
o renunciar. — 21. — Caractercs de la aceptacién. — 22. —
Forma de la aceptacién pura y simple. — 23, — Capacidad.
Menores ¢ incapaces. Mujer casada. — 24. — Ffectos de la
aceptacién, — 25. — Causas por las cuales puede anularse la
aceptacién. — 26, — Accién revocatoria de los acredores del
heredero. Condicién que requiere.

19.—Aceptacién de la heremcia.—Definicion.—Diversas
clases de aceptacion.—Plazos legales.

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

Esta manifestacién de voluntad, en virtud de la cual ei
llamado a suceder por la ley o por disposicién del causante ex-
presa su intencién de ser heredero, constituye la aceptacién
de la herencia.

El heredero no esti 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 esti sometido a todas
las consecuencias de la aceptacién; en el segundo, queda en



las condiciones de un extrafio: nada tiene que ver con el pa-
trimonio hereditario.

La legislacién moderna se aparta del derecho romang.
en el cual existian los llamados herederos suyos y necesarios,
que, aun contra su voluntad, debian aceptar la herencia.
Esto ocurria porque la sucesién se basaba en el culto de los
dioses familiares, concepto que ha desaparecido.

¢ Cuindo debe_aceptarse la herencia?

La ley exige que sea dési)ﬁés de la muerte del causante.
Las herencias futuras no pueden aceptarse ni repudiarse. La
aceptacién y Ia renuneia ne pueden hacerse sio después de 1a
apertura de la sucesién (art. 3.311). T&_ oco puede ser
. se celebre
con el consentimiento de la persona de cuya sucesién se trate,
ni los derechos hereditarios eventuales sobre objetos particu-
lares (art. 1.175).

En el antiguo derecho se permitia la renuncia a la he-
rencia futura. Cuando las hijas contraian matrimonio, eran
obligadas por los padres a renunciar a la herencia de éstos,
mediante una compensacién: Ja dote, lo eual se hacia cons-
tar en el contrato matrimonial. Esta disposicién obedecia
al régimen feudal y tendia 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.

:Cudl es la ia de la r ia a la herencia
{futura? EIl acto se considera nulo, inexistente. El heredero
presuntivo que hubiera aceptado o repudiado la sucesién de
una persona viva, podrd, sin embargo, aceptarla o renun-
ciarla después de la muerte de esa persona (art. 3.312).

Diversas clases de aceptacion.

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

En la aceptacién 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 el
heredero; los acredores del primero pueden cobrarse sobre



los bicnes del segundo. Se produce una confusién de patri-
monios ¥ de personalidades.

En la aceptacién con beneficio de inventario pasa ‘o
contrario. No se confunden los patrimounios. 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 v simple es ultra
vires hereditatis, mis alld de la herencia. La del heredero
bajo beneficio de inventario es intra wires hereditatis, con
los bienes de la herencia.

Plazos legales.

La ley establece una serie de plazos, que se refieren a
Ja manifestacién del que acepta o renuncia a la herencia, o
en gue los terceros pueden exigir se obligue al heredero a
hacer tal manifestacién.

Estos plazos se dividen en dgs categorias, segilin se re-
fieran a terceros o a los mismos herederos, Py

Con relacién a terceros:

1¢ Hasta pasados nueve dias de la muerte de aquel
de cuya sucesién se trate no puede intentarse accién alguna
contra el heredero para que acepte o repudie la herencia
(art. 3.357).

Durante esos nueve dias el heredero no puede ser moles-
lado para que haga acto alguno referente a la herencia. Es
un plazo breve que se concede al dolor.

2¢ Transcurridos esos nueve dias, la ley establece un
segundo plazo: los terceros interesados pueden exigir que el
heredero acepte o repudic la herencia, en un término que no
pase de treinta dias, sin perjuicio de lo que se dispone sobre
¢l beneficio de inventario (articulo 3.314).

\uponvasc el caso de que el presunto heredero, reque-
rido para que acepte o renuncie a la herencia, no hace ma-
nifestacién alguna. Transcurridos los treinta dias jen qué si-
tuacién queda? ;es aceptante o renunciante?

Los autores nacionales se dividen: para unos, como Lle-
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rena y Machado, es aceptante; para otros, como Segovia, es
renunciante. .

En realidad, producida esa situacidn, si la intimacién
por el Juzgado se ha hecho sin apercibimiento alguno, corres-
ponderia seguir el procedimiento hasta declarar vacante la
sucesién (art. 3.539). Si, por el contrario, se ha hecho con el
apercibimiento de tener el silencio como manifestacién aser-
tiva de voluntad (articulo 919), seria aceptante.

Con relacién a los herederos:

Existe un plazo de diez dias, si el heredero quiere acep-
tar la herencia con beneficio de inventario (articulo 3.363).
Es un término breve, porque el beneficio de inventario tiene
por objeto hacer que se forme el estado de todo el caudal
hereditaiio. v si se diera un largo plazo podrian resultar di-
ficultades y confusiones para determinar esos bienes.

:Desde cuindo se cuentan estos diez dias? Es una cues-
tién que estudiaremos al tratar en particular el beneficio de
inventario,

20.—Pérdida del derecho de aceptar o remunciar.

El derecho de elegir entre la aceptacién y renuncia de
la herencia se pierde por el transcurso de veinte afios, desde
que la sucesién se abrié (art. 3.313).

Este articulo, que es copia casi literal del 789 del Cédigo
francés, ha dado lugar a muchas discusiones. Su texto no es
claro. Habla del derecho de elegir entre la aceptacin y re-
nuncia de la herencia, pero no dice si al cabo de los veinte
aiios el heredero es aceptante o renunciante. Los autores fran-
ceses han llegado a decir que esta disposicién es una de las
mas dificiles de explicar del Cédigo Civil.

Se han dado varias interpretaciones:

@) En derecho francés se distingue entre los herede-
ros que tienen la saisine — es_decir, los que son propietarios
v poseedores de pleno derecho—y los que no la tienen. Los
primeros, transcurridos los veinte afios, se consideran acep-
tantes; los segundos, renunciantes.

b) Transcurrido el plazo de veinte aiios, se considerari
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al heredero aceptante con relacién a los acreedores de la
sucesién y renunciante con relacién a los deudores.

¢) Aubrury y Rau sostienene que este articulo debe inter-
pretarse de distinta manera, segiin que alguno de los here-
deros haya o no aceptado la herencia. En el primer caso,
los demés herederos se consideran renunciantes, porque el
lugar que les hubiera debido corresponder no estd vacuo en
la sucesién, sino ocupado por el otro heredero que ha acep-
tado. En el segundo caso, es decir, sin ningin heredero ha
hecho manifestacién en el sentido de aceptar la herencia, se
considerard a todos como aceptantes.

;Cudl es la interpretacion que corresponde dar a este
articulo? ;Es, como la consideran algunos autores, una cues-
1i6n insoluble

No lo creemos. El articulo establece que lo que se pierd:

s ‘‘el derecho de elegir entre la acptacién y la renuncia’’. Y

bien, esa eleceién viene a constituir en definitiva el derecho
hereditario que se descompone en ambas facultades. Lue-
go, lo que se pierde en el transcurso de esos veinte afios, ¢3
ese derecho hereditario. Ya no habri lugar a aceptar ni a
renunciar, ni a efectuar ningin acto referente a la herencia.
La persona queda en la situacién de un extrafio a la sucesion,
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 solucién sostenida por autores modernos como
Laurent y Hue y aceptada por la jurisprudencia de la Corte
de Casacién de Francia y de Bélgica. Sin embargo, el Cédigu
argentino parece seguir a Aubry y Rau, segiin se desprende
de la nota al articulo 3.513; pero la nota no es la ley, ni im-
pide interpretar el articulo en la forma mas simple y mas
conforme con los principios generales.

No existen al resp casos de jurisprudencia. Es muy
dificil que una persona deje transeurrir el término de veinte
ailos sin hacer manifestacién alguna respecto a la herencia,
¥ lo es mis ain, que después de ese lapso de tlempo aparezca
un tercero iniciando i contra la
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21.—Caracteres de la aceptacion,

En nuestro derecho los caracteres de la aceptacién de
la herencia pueden agruparse asi: 1%, es facultativa; 2¢, ¢s
retroactiva; 3¢, es indivisible; y 4¢, es irrevocable.

Examinemos estos distintos caracteres.

1¢ Es facultativa. Nadie estd obligado a aceptar una
herencia. En el derecho romano existian los llamados here-
deros suyos y necesarios, que estaban obligados, aun contra su
voluntad a aceptar la herencia. Esto ha desaparecido en la
{poca moderna. La aceptacién se produce por un acto e
pontineo; mas alin: el causante no puede ordenar a su here-
dero que acepte la herencia bajo beneficio de inventario,
porque esta clausula no produce efecto alguno: el heredero
estd en la mas absoluta independencia para aceptar o repu-
diar la herencia.

2 Es retroactiva. Entre la apertura de la sucesién y la
aceptacion de la herencia generalmente transeurre algiin tiem-
po. No es simultinea la manifestacién de que el heredero acep-
ta la herencia con la muerte del causante, que produce la
apertura de la sucesién. La aceptacién pura y simple es re-
iroactiva, pues su efecto se remonta al dia de la apertura dc
Ja sucesiéon (articulo 3.341).

Si recién a los diez afios de la muerte del causante el
heredero acepta la herencia ;a quién corresponderdn los fru-
tos y las consecuencias emergentes de los bienes que la com-
ponen durante el lapso de tiempo en que no hubo aceptacién?
Al heredero, porque se le considera propietario desde el dia
de la muerte del autor de la sucesién. El efecto_de la acep-
tacién se retrotrae al dia de la apertura de la_sucesién, Con
ello se impide que durante ese tiempo intermedio la herencia
uede sin titular del patrimonio.

3¢ Es indivisible. La calidad hereditaria no se puede
partir. No se puede ser heredero por un tercio. Se_es por el
todo, o no se es heredero. Tampoco es admisible que la acep-
tacién o la renuncia pura y simple o bajo beneficio de in-
ventario se haga a término, ni bajo condicién, ni sélo por
una parte de la herencia (articulo 3.317). Lo mismo, el que
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a instancia del que tenga algiin interés en la sucesién como
legatario o acreedor, haya sido declarado heredero, serd te-
nido como tal para los demas acreedores o legatarios, sin
necesidad de nuevo juicio (art. 3.332).

Pero si la aceptacién se ha hecho a término y sélo por
una parte de la herencia, equivale a una aceptacién integra
(art. 3.317). En este caso la ley considera, prescindiendo del
término y del hecho de que sea por una parte, que la intencién
¢- aceptar, y entonces hace al heredero aceptante por el todo.

No ocurre lo mismo en el caso de la aceptacién subordi-
nada a condicién. Se presume que lleva implicita la falta de
intencién de aceptar y, por lo tanto, se la tiene por no hechn
(art. 3.217).

4° Es irrevocable, en el sentido de que una vez mapi-
festada la voluntad no puede volverse sobre ella. Semel heres,
semper heres. La aceptacion trae aparejados todos los efectos
legales, en cuanto a la responsabilidad por las obligaciones
de la herencia, aun con los bienes propios. Ya no puede re-
nunciarse a ella. De lo contrario, se darfa lugar a confu-
siones y a dificultades. La irrevocabilidad de la aceptacién
es indispensable para mantener la estabilidad de los derechos
¥ la seguridad de las transacciones.

o

2.—Forma de la aceptacion pura y simple.

Como toda manifestacién de voluntad, la aceptacién pu-
ra y simple puede ser expresa o tdcita.

Es expresa la que se hace en instrumento piblico o
privado o cuando se toma el titulo de heredero en un acto.
sea piiblico o privado, judicial o extrajudicial, manifestando
una intencién cierta de ser heredero (articulo 3.319).

La ley exige el requisito del instrumento piblico o pri-
vado, a objeto de que quede constancia de la manifestacién
de voluntad, siguiendo el viejo aforismo verba volant, scripta
manent.

Pero no es indispensable que la manifestacién se haga
en forma especial y a ese s6lo objeto. También se entiende que
la aceptacién es expresa, cuando se manifiesta la calidad de



— 80 —

heredero con motivo de la ejecucién de un acto publico o
privado, judicial o extrajudicial. Por ejemplo, si en el con-
trato de arrendamiento de una finca se indita el cardeter
de heredero, y en calidad de tal se estipula un precio.

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

Los autores distinguen entre las cartas confidenciales ¥
las que se refieren a asuntos juridicos.

Toda carta, no es mas que una conversacién escrita, a
aue obliga la distancia, u otro hecho.

En las cartas confidenciales se suele hablar en forma
ligera, sin pensar bien las palabras, ni sus consecuencias. Por
eso, el caricter de heredero tomado en ellas, no puede esti-
marse como manifestacion expresa de todos los efectos ju-
ridicos. Cosa distinta ocurre con las cartas que se refieren a
asuntos juridicos: implican manifestaciones expresas de vo-
luntad en tal o cual sentido. La enunciacién en ellas del ca-
récter del heredero adquiere toda la fuerza de la aceptacion
expresa requerida por la ley. Asi, si el heredero escribe a un
deudor de la sucesion dandole carta de pago, ello implica
aceptacion.

La aceptacién es ticita cuando el heredero efectia un
acto juridico que no puede ejecutar legalmente sino como pro-
pietario de la herencia (art. 3.319); es decir, cuando sin
expresar que tiene esa calidad, ejecuta actos que implican
su conformidad con esa situacién. Los hechos hablan en este
caso en Jugar de la persona.

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

«¢) Cuando el heredero hace cesién de los derechos su-
cesorios. Esta cesién ya sea hecha a un extrafio o a sus cohe-
rederos, importa la aceptacién 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 sucesién,
por los cuales responde no sélo 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 disposicion respecto
de los bienes de la herencia, ya sea enajenando a titulo oneroso
o lucrativo un bien mueble o inmueble o constituyendo hi-
poteca, servidumbre u otro derecho real sobre los inmuebles
de la sucesién, importa la aceptacién tacita (art. 3.321). Por-
que esos actos de disposicién sélo pueden ser efectuados por
el que es propietario.

¢) En ciertos casos la renuncia a la herencia signifiea
también aceptacién. Tal ocurre cuando, aunque sea gratuita
o por un precio, se hace a beneficio de los coherederos (art.
3.322). En efecto, la simple manifestacién de que renuncia
a la herencia no significa aceptacién; pero si 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 aceptacién tacita cuando el presun-
to heredero pone demanda contra sus coherederds por licita-
cién o particién de la sucesién a que es llamado, o cuande
demanda a los detentadores de un bien dependiente de la
sucesién para que sea restituido a ella, o cuando ejerce un
derecho cualquiera que pertenece a la sucesién (art. 3.323).

e) Igualmente cuando el heredero transa ¢ somete a
juicio de 4&rbitros un pleito que interesa a la sucesién (art.
3.324).

Si el presunto heredero, de acuerdo con los acreedores,
decide someter al juicio arbitral la apreciacién del haber
hereditario, jes vélido el convenio de que en caso de serle
desfavorable el saldo renuncia a la herencia? No lo es: por-
que el s6lo hecho de someter la sucesién al juicio arbitral,
implica la aceptacién tacita, desde que obra como heredero,
aunque con intencién de limitar suj responsabilidad, pero
para esto tiene el procedimiento de la aceptacién con benc-
ficio de inventario.

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

9) Si exige o recibe lo que se debe a la sucesién o si



con dinero de la sucesion paga una deuda, legado o carga
de la herencia (art. 3.326). Igualmente cstos son actos de
lieredero.

h) También cuando arrienda los bienes y percibe sus
rentas; cuando hace reparaciones que no son necesarias o
urgentes; cuando corta los bosques de los terrenos; cuando
cambia las superficies del suelo de las heredades o las formas
de los cdificios y en general cuando administra como propie-
tario de los bienes (art. 3.327).

En suma, todos estos articulos no son sino ampliaciones
del principio fundamental de que cuando el presunto here-
dero ejecuta un acto que sdlo podria ejercer en calidad de
tal, se considerari que acepta tdcitamente la herencia.

Pero existen algunos actos que también se refieren a la
lerencia y que sin embargo no importan una aceptacién ta-
cita, sino simplemente medidas conservatorias: tales son aque-
llos que tienden a la conservacién, inspeccién y administra-
¢ién provisoria de los bienes hereditarios, si no se ha tomado
¢l titulo o calidad de heredero (art. 3.328).

Ademis, tampoco debe juzgarse que el presunto heredero
lia aceptado tacitamente la herencia, si ha ejecutado un acto
que creia o podia creer que tenia 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.
$5.320).

Toda la teoria del Cédigo respecto de la aceptacién ti-
cita, expresada largamente en los articulos enumerados, pue-
de reducirse a lo siguiente: Que el acto sélo pueda ser eje-
cutado por el heredero en su calidad de tal, con una distin-
cién: es simplemente medida conservatoria, o si lo es de
disposicion o administracién. Si lo primero, no hay acepta-
cién ticita; si lo segundo, si.

En todos los casos de aceptacién técita, la sucesién se
considera aceptada pura y simplemente (art. 3.329). De ma-
nera que quien ha aceptado la herencia ticitamente, pierde
el beneficio de inventario, y responde con sus bienes propios
por las deudas y cargos de la herencia.

La aceptacién, sea expresa o ticita, puede hacerse por
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medio de un mandatario constituido por escrito o verbal-
mente (art. 3.530). )

Por tltimo, el que ain no hubiese aceptado o repudiado
Ja herencia y hubiese ocultado o substraido algunas cosas
hereditarias teniendo otros coherederos, serd considerado co-
mo que ha aceptado la herencia (articulo 3.331).

23 —Capacidad—Menores ¢ incapaces—Mujer casada.

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

La ley establece una limitacién respecto de los menores
e incapaces: los representantes de los incapaces estin obli-
gados a aceptar la herencia bajo beneficio de inventario (ar-
ticulo 3.334). De manera que el padre por sus hijos menores,
¢l tutor por sus pupilos, o el curador por los demés incapa-
ces, tienen que hacer la manifestacion de que aceptan la he-
rencia bajo beneficio de inventario. Si no lo hacen, deben
satisfacer a los acreedores de la sucesién los dafios y perjui-
cios que su omisién les causare,

Entre los incapaces se encuentra la mujer casada. Res-
pecto de ella, la ley tiene un articulo 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’’
(art, 3.334).

Si abierta una sucesién, resulta que el causante le ha
hecho un legado, ella no puede expresar si lo acepta o no;
debe consultar al marido y requerir su autorizacién para
aceptarlo. El marido puede tener sus motivos para negarla:
las murmuraciones a que pueda dar lugar la aceptacién, 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 a la mujer a aceptar el legado.



En todo caso, agrega el articulo 3.334, la mujer casada
no puede aceptar sin beneficio de inventario, ;Por qué? Por-
que’ la aceptacién 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-
¢ién, los intereses del marido.

Pero si ambos eényuges 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?

No hay ninguna razén para ello, y es posible que la ex-
presién ‘‘en todo caso’’, del articulo 3.334, sea un error de
copia.

En efecto, el codificador ,en la nota al mismo articulo,
dice: ‘“Véase L, 10, tit, 20, Lib. 10, Novisima Reecopilacién’’.
Esta ley autorizaba a la mujer para aceptar la herencia sin
licencia del marido, y, en este caso, debia hacerlo econ benefi-
cio de inventario. X

Esta es la solucién correcta, porque, de lo contrario, se
comprometerian los bienes de la sociedad conyugal, pero no
‘‘en todo caso’’, pues cuando ambos esposos son mayores de
edad no hay razén alguna para que no puedan aceptar pura
y simplemente, desde que tienen la libre administracién de
sus bienes.

24 —Efectos de la aceptacién.

La aceptacién pura y simple de la herencia produce los
siguientes efectos:

1° La renuncia irrevocable de la facultad de repudiar
la herencia o de aceptarla bajo beneficio de inventario, y su
efecto se remonta al dia de la apertura de la sucesién (ar-
ticulo 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 continfia su persona.

2° Causa definitivamente la confusién de la herencia
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con el patrimonio del heredero (art. 3.342), y, como con-
secuencia, la extincién de sus deudas y eréditos a favor o en
contra del difunto, y la extincién también de los derechos
reales con que estaban gravados sus bienes a favor del di-
funto o que le competian sobre sus bienes.

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

32 Lo que debia el causante lo debe el heredero; de ahi
que, sin entrar a hacer distincién 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 iiv-
rencia, no solo con los bienes hereditarios, sino también con
los suyos propios (art. 3.343).

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

Esta es la consecuencia mis importante de la aceptacién
pura y simple.

4° La propiedad de la herencia no es suseeptible de
ningiin cambio posterior. Una vez aceptada, queda fija la
propiedad de ella en la persona del aceptante, desde el dia
de la apertura de la sucesién (art. 3.344).

25.—Causas por las cuales puede anularse la aceptacion.

TUno de los caracteres de la aceptacién de la herencia es
el de ser irrevocable, Pero en ciertos casos, que la ley enu-
mera, procede la accién de nulidad.

1¢ Cuando la aceptacién ha tenido lugar sin la obser-
vancia de las formas o sin el cumplimiento de las condicio-
nes prescriptas para suplir la incapacidad del heredero a
cuyo nombre es aceptada la herencia (art. 3.335).

Tal serfa el caso del menor incapaz, cuyo tutor, por ig-
norancia, acepta la herencia pura y simplemente. Ha habido
aqui violacién de la forma legal, que establece que la acep-
tacién por el representante del menor debe ser hecha bajo
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beneficio de inventario. Por lo tanto, corresponde declarar
la nulidad.

20 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 estd dis-
puesto_en los articulos 1.176, 1.182, 1.183 y 1.184, respecto
de los contratos. En las sucesiones hay razones especiales pa-
ra resolver asi’’. Y hace en seguida referencia a un paragra-
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 aceptacién. En derecho francés, el
dolo de un tercero no anula los contratos; de donde resulta
que la disposicién es especialisima a la sucesién. Pero entre
nosotros no pasa lo mismo, desde que tenemos establecido
que el dolo de un tercero anula el confrato. La nota en esta
parte no corresponde propiamente al texto de nuestra ley.
La disposicién establecida no constituye un caso especial a
la sucesién, sino la aplicacién del mismo principio aceptado
en los contratos.

32 Cuando ha sido el resultado de miedo ¢ de violen-
cia ejercida sobre el aceptante (art. 3.337).

La violencia es una forma particularisima del dolo, en la
cual entra la fuerza moral o la intimidacién material, que
vician el consentimiento y hacen procedente la nulidad.

47 (‘uando ha habido lesidn, c¢s deeir, euando la heren-
cia se encuentra disminuida en mis de la mitad por las dis-
posiciones de un testamento desconocido al tiempo de la acep-
tacion (art. 3.338).

En cl derecho moderno en general y en el nuestro se han
abandonado las acciones de nulidad por la llamada lesién
enorme o enormisima. Se ha considerado que no tienen ra-
z6n de ser, desde gue el perjuicio que se puede imputar pro-
viene de un acto celebrado espontineamente, Ademas es di-
ficil establecer el limite a que debe llegar la lesién. Pero en
la sucesién se ha hecho una excepeién a estos principios, de-
terminandose que la lesion es causa suficiente para la nu-
lidad de la aceptacion,
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La ley dice: ‘‘cuando la herencia se encuentra disminui-
da en més de la mitad’’. Aqui se presenta la dificultad de
saber sobre qué suma se ha de computar esa mitad. ;Sobre
el saldo neto que resulta de la compeansacién del activo ¥
pasivo, o sobre el activo bruto de la herencia?

La opinién de los autores estd dividida. Mourlon y De-
molombe sostienen que debe hacerse el computo sobre el ae-
tivo bruto, Otros, como Planiol y Hue, entienden que es so-
bre el activo neto.

;Cuél de estas dos interpretaciones es la que correspon-
de dar al articulo 3.338?

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

Tan es asi, que la legitima del heredero forzoso se deter-
mina sobre el activo neto de la sucesién.

La segunda interpretacién es la que debe admitirse, es
decir, 1a de que el computo debe hacerse sobre el activo neto.
De manera que si el testamento que se presenta, desconoci-
do al tiempo de la aceptacién, disminuye el activo neto de la
herencia en mas de la mitad, hay lugar a la aceién de nyli-
dad.

;Por qué la ley establece que la lesién debe provenir de
un testamento desconocido al tiempo de la aceptacion? Por
el caracter especialisimo que reviste la aceptacién pura y
simple. Esta produce la confusién de los dos patrimonios:
lo que debia el causante lo debe el heredero; el aceptante de-
be pagar todas las dendas y cargas de la herencia (art. 3.343),
¥ responde de ellas no s6lo con los bienes de la herencia, sino
con los suyos propios. Por esta circunstancia, la aceptacién
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
cfeetuado la aceptacion. Es ldgica, entances, la disposicion
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de la ley que evita se perjudique el heredero por la apari-
cién de un testamento posterior al acto de la aceptacién,
siempre que éste disminuya la herencia en mais de la mitad.

La aplicacién del articulo 3.338 se refiere también a los
legados,

Del articulo 3.343 podria 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 articulo 3.776 vuelve por la
doctrina romana pura: los herederos estin obligados perso-
nalmente al pago de los legados en la proporcién de su par-
te hereditaria. Cuando en un testamento posterior al que
habia determinado la aceptacién pura y simple se hacen le-
eados que afectan a la herencia en mas de la mitad, puede
pedirse la nulidad de la aceptacién, de acuerdo con la regl:
del articulo 3.338.

Esa disposicién 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 de la sucesién.

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 aceptacién, porque la sucesién
verdadera no ha sido aceptada ni repudiada.

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

26—Acclén revocatoriu de los acreedores del herede-
ro.—Condicién que requicre.

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

Puede ocurrir que esta situacién se produzea por con-
veniencia fraudulenta entre el heredero y los acreedores he-
reditarios, La ley la contempla y establece que en ese caso, y
tratdndose de una sucesién evidentemente mala, pueden los
acreedores del heredero demandar en su propio nombre, por
una aceién revocatoria, la retractatcién de la aceptacién (ar-
ticulo 3.340).

De acuerdo con el articulo citado, la condicién para que
esta accién revocatoria pueda tener lugar es la de que haya
conmvencia fraudulenta entre el heredero y los acreedores he-
reditarios.

La connivencia fraudulenta es muy dificil de probar en
la practica. Cuando se procede de esa manera se obra en for-
ma de no dejar ningin rastro. Es el mismo caso del concierto
fraudulento exigido en el articulo 3.310 para la revocacion
de las enajenaciones efectuadas por el indigno.

De modo que la sancién del articulo 3.340 es en reali-
dad innocua, por la imposibilidad de la prueba de la condi-
«ién requerida.

Algunos autores no estin conformes con esta solucién.
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 demostracién de la mala fe es mucho més
facil que la de la connivencia fraudulenta.

Otros van maés lejos, Exigen que el simple perjuicio que
se irroga a los acreedores del heredero sea suficiente para que
éstos tengan derecho a la aceién revocatoria de retractacién
de la aceptacién. Este es el verdadero principio, aunque nues-
tro Cédigo no lo acepta.



CAPITULO V

27. — Aceptacién bajo Dbeneficio de inventario. Término en que debe
manifestarse. Forma especial de esta manifestacién. — 28, —
Inventario de la herencia. Tiempo y forma en que debe efee-
tuarse. Efcetos de la aceptacién beneficiaria: bienes propios del
leredero, bienes colacionables, derechos del heredicro contra la
sucesién. — 29. — Acciones del heredero contra la sucesién
teémo sc tramitan? — 30. — Administracién de los bienes de la
herencia. — 31. — Abandono por el heredero heneficiario, —
32, — Cesacién del beneficio. :

27.—Aceptacion bajo beneficio de inventario.—-Término
en que deben manifestarse—Forma especial de esta acep-
tacion.

La aceptacién bajo beneficio de inventario es de ori-
gen romano, En su primera época el derecho romano dis-
tinguia tres clases de herederos: los mecesarios, que eran los
siervos; los suyos y mecesarios, que eran los hijos que esta-
ban bajo la patria potestad, y los woluntarios, que eran las
personas extraiias a quienes se instituia.

El heredero respondia con sus propios bienes por las
deudas del causante, Mas atin: los herederos suyos y nece-
sarios, quisieran o no, tenian que aceptar la herencia y pagar
las deudas. Era una situacién violenta y perjudicial. Los
pretores trataron, por medio de ficciones, de corregir la ley,
va que no podian modificarla. Crearon el benefitium absten-



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

Los herederos voluntarios no podian invocar ese bene-
ficio, pero el pretor les otorgé el jus deliberandi, por el que
se les concedia un plazo para que reflexionasen sobre la acep-
tacién o repudiacién de la herencia. Por tltimo, Justiniano.
por la ley Scimus (Cédigo, libro VI, titulo 30, ley 22), creé
el beneficio de inventario, que extendié a todos los here-
deros.

Esta institucién aparecié como un privilegio — de ahi
su nombre de ‘‘beneficio’” — y con la misma designacién ha
continuado en el derecho moderno.

:Qué es, en su esencia, el beneficio de inventario?

Simplemente una aceptacién limitada en sus efectos. El
heredero no responde de las deudas y cargas de la sucesién
sino con los bienes de la herencia. No queda obligado perso-
nalmente. La ley reglamenta esta institucién, 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 institucién:
el plazo dentro del cual debe hacerse la manifestacién y la
faceién 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 asi, ante el juez a quien co-
rresponde conocer de la sucesidn, en el término de diez dias
(art. 3.363).

:Desde cuindo empiezan a correr estos diez dias?

La ley no lo dice, dando lugar a que se hagan diferen-
tes interpretaciones del articulo.

1 Se sostiene que el término empieza a correr a par-
tir de los nueve dias después de la muerte del causante, du-
rante los cuales no puede intentarse accién alguna contra el
heredero para que acepte o repudie la herencia (art. 3:357).

2° Otros afirman que los diez dias corren después de
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efectuado el inventario, teniendo en cuenta que en esta ins-
titueién lo esencial es dicho acto,

3¢ Por tiltimo, se dice que el plazo de diez dias debe co-
rrer desde la apertura de la sucesién, es decir, desde el mo-
mento de la muerte del causante, ; Por qué? Por la razén es-
pecial de que el procedimiento debe ser lo mds rapido posi-
ble. De lo contrario, los bienes pueden confundirse, impi-
diendo despuds su identificacién, y hasta pueden ser subs-
traidos. La ley trata en esta forma de garantizar a los acree-
dores y legatarios contra los posibles abusos de los herederos.
Estos se hallan gencralmente en posesién de los bienes y pue-
den disponer de ellos. Corresponde entonces exigirles una de-
terminacién ripida, si quieren limitar su responsabilidad.

Esta es la interpretaciéon que, a nuestro juicio, corres-
ponde dar. Con clla se evitan los perjuicios que pueden su-
frir los acreedores y legatarios, Pero debe hacerse una dis-
tincidn: si el heredero sabe que la sucesién le ha sido defe-
rida, los diez dias corren desde el fallecimiento del causante;
si no lo sabe, desde el momento en que llegue a su conoci-
miento.

La manifestacién hecha en el término de los diez dias
no implica la calidad irrevocable de heredero, sino simple-
mente exigir el cumplimiento de las formalidades legales.
Practicado el inventario, el heredero tiene treinta dias para
deliberar sobre la aceptacién o repudiaciéon de la herencia,
cuyo plazo corre desde la expiracion 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 manifestacién y
efectuado el inventario, la ley concede al heredero un plazo
de treinta dias, para que opte definitivamente por la acep-
tacién beneficiaria o por la renuncia de la herenéia.

La aceptacién bajo beneficio de inventario debe ser ex-
presa, no se presume (art. 3.363). No se admite la manifes-
tacién ticita, porque la aceptacién beneficiaria tiene por
punto inicial el acto en el cual el heredero exterioriza su vo-
Juntad de que se realice el inventario.




Esta manifestacién expresa afecta un caracter especia-
lisimo. Debe ser hecha ante el juez a quien corresponde ¢!
conocimiento de la sucesién. Cualquiera otra declaracién no
{endra efecto alguno, aunque sea un acto auténtico (art. 3.363).
La manifestacién hecha ante el escribano piblico u otro fun-
cionario no es valida. La ley ha querido rodear al acto de la
wmayor garantia y seguridad. Ademas, ha perseguido el pro-
pésito de centralizar en el puez de la sucesién todo cuanto a
ista se refiera.

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

Pero cuando se ha hecho acto de heredero puro y simple
10 se puede usar del beneficio (art. 3.359). La opcién estd
consumada y el heredero no puede modificar sus efectos. Con
relacién a €l los acreedores podran hacer efectivos sus eré-
ditos en sus bienes personales en la proporcién que corres.
ponda, sin que ello modifique los efectos de la aceptacién
beneficiaria realizada por los demés coherederos (art, 3.361).

La aceptacién bajo beneficio de inventario es un dereche
del heredero, y de consiguiente, el testador no puede orde-
narle que acepte la sucesién sin ese beneficio (articulo 3.362).
Si la sucesién corresponde a un menor de edad o a un incapaz,
el tutor o curador debe hacer la manifestacién de que acepta
bajo beneficio de inventario dentro de los diez dias que es-
1ablece el articulo 3.363, so pena de satisfacer a los acreedo-
res de la sucesin los daiios y perjuicios que su omisién les
causare.
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28.—Inventario de la herencia. — Tiempo y forma en
que debe efectuarse. — Efectos de la aceptacién bemeficiaria :
bienes propios del heredero, bienes colacionales, derechos del
heredero contra la sucesion.

Qué es el inventario?

Segiin la ley de Partida, ‘‘es escritura que es fecha de
los bienes del difunto’’. Consisten en la descripeién de todos
los bienes que componen la herencia.

+En qué término debe hacerse el inventario?

El heredero tiene, para hacer el inventario, tres meses
contados desde la apertura de la sucesién o desde que supo
(ue la sucesién se le deferia (art. 3.366). Pero para pediv
la ejecucién del inventario tiene tan sélo el plazo de diez
dias (art. 3.363). El término de tres meses comprende el de
diez dias, puesto que corre desde la apertura de la sucesién
o desde que supo que la sucesién se le deferia.

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

i Cudl 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 citacién
de los legatarios y acreedores que se hubiesen presentado
fart. 8.370),

El Cédigo de Procedimiento dispone que para el inven-
tario se dard comisién al escribano o actuario, u otro en su
Iugar, 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 articulo
3.370, es requerida a efecto de que vigilen el procedimiento.
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La ley procesal establece que deben ser citados a mas de/los
acreedores y legatarios, el eényuge, 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 sucesion,
porque el inventario es la base fundamental sobre que des-
cansa la aceptacién beneficiaria,

;Las partes pueden hacer indicacién del escribano que
debe realizar el inventario?

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

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

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

; Cudles son las condiciones que debe tener el inventario?

Ante todo debe hacerse una deseripeién prolija, deta-
llando con precisién los bienes muebles e inmuebles, escritu-
ras, documentos, papeles, ete. (arts. 650 y 651 del Cédigo de
Procedimiento). ‘

De manera que el inventario debe ser:

@) Fiel. Se efectuard sin malicia, ocultacién o abulta-
miento. No lo es, si el hertdero substrae algin bien o lo
oculta para apropiarse extrajudicialmente de él.

b) Euxacto. Debe comprender todos los bienes del cau-
sante. La inexactitud puede resultar, sin culpa del herederc
por la omisién de algiin bien que no conocia. Si tal bien apa-
rece posteriormente, se amplia el inventario, por medio de un
apéndice, que se considerard 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 secretaria del actuario por el término
de tres a diez dias, para que los interesados puedan exami-
narlo (art. 658 del Cédigo de Procedimiento).
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Si por parte de los interesados hay conformidad, el juez
lo aprucba sin mas tramite.

Si por el contrario, hubiese disconformidad, haciéndose
cuestiéon por ejemplo, sobre la inclusién o exclusién de algiin
bien, se sustancia la objecién por demanda ordinaria sin sus-
pender la continuacién del juicio testamentario (art. 660 del
Cédigo de Procedimiento).

Conjuntamente con la operacién del inventario debe efec-
tuarse la de avalio de los bienes (art. 554 del Cédigo de
Procedimiento). Al efecto, en unién del escribano se designa
uno o mis peritos para que tasen los bienes.

Efectos de la aceptacién beneficiaria.

Podemos enumerarlos asi:

1° Respecto de los bienes propios del heredero: gquedan
separados del patrimonio del difunto.

No se produce la confusién de los patrimonios. Los bie-
nes personales del heredero no pueden ser afectados a las deu-
das del de cujus. Este es el principio fundamental que rige
esta institucion. Las demds disposiciones no son sino cons.-
cuencias derivadas de él.”

De tal manera que el heredero que acepta la herencia
bajo beneficio de inventario, esta obligado por las deudas Y
cargas de la sucesién sélo 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
cualquier otro acreedor los ceréditos que tuviese contra la su-
cesién (art. 3.371).

La expresion hasta la concurrencia del valor de los bic-
nes que ha recibido de la herencia, no debe entenderse en el
sentido de que responde con sus bicnes personales hasta la
concurrencia de ese valor. La redaceién del Cédigo en esta
parte puede prestarse a una duda. Lo que ha querido decir
es que el aceptante beneficiarid responde con los bienes del
difunto y nada mds. La finalidad del beneficio de inventario
consiste en evitar que el heredero pueda responder con sus
bienes personales de las deudas del difunto.



Sin embargo, algunos autores han pretendido dar esa
interpretacién’ a la clausula expresada, sosteniendo que sc
puede ir contra el heredero personalmente hasta la concu-
rrencia del valor de los bienes del causante. Es una interpre-
tacién errénea, que no debe ser admitida.

2¢ Respecto de los bienes colacionables y de los que sean
producto de una accién de reduceién.

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

Supongamos que el causante ha hecho una donacién en
vida a uno de sus hijos, de un bien de 20.000 pesos. Muere
v quedan como herederos éste y otro hijo. Ambos aceptan
la herencia bajo beneficio de inventario. ;Qué es lo que
ocurre?

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

La ley establece que con relacién a los herederos forzosos,
lay que tomar en cuenta las donaciones que el causante les
haya hecho en vida. De lo contrario se dejaria librado a la
voluntad del testador poder destruir el sistema legitimario.
Dastaria al causante ir donando sus bienes en vida al hijo
preferido. La ley ha obviado este inconveniente estableciendo
que cuando el testador ha hecho en vida donacién a uno de
los herederos forzosos que concurren a la herencia, éste se
halla obligado a hacer entrar en la masa hereditaria el valor
de esa donacién. A esto se llama colacionar.

De manera que, en el caso ocurrente ,habiendo aceptado
ambos la herencia bajo beneficio de inventario, el hereders
forzoso que ha recibido en donacién el bien de 20.000 pesos
debe hacerlo colacionar. Resulta un total de 40.000 pesos, que
dividido entre ambos herederos da 20.000 pesos para cada
uno. El que tiene el bien en donacién, queda con él, como sa
parte en la herencia; y el otro recibe la casa por valor tam-
bién de 20.000 pesos, que es lo que resulté del inventario. En
esta forma se salvan los derechos reciprocos de los herederos
legitimos.
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Pero ese bien colacionado no queda obligado al pago de
los créditos de la sucesién, 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 sucesion. La separacién de los patrimonios que establece
el beneficio de inventario, subsiste respecto de los bienes co-
lacionados.

Si la donacién hecha en vida por el causante, lo es a un
extraiio, no corresponde la colacién, sino la llamada accién
de reduccién. Esta consiste en hacer entrar en la masa here-
ditaria aquella parte de los bienes que exceda de los que
puede -disponer el causante. Si hubiera hijos legitimos, la ac-
cién, de reduccién corresponde respecto de aquellos bienes
que excedan del 20 por ciento del cual, segiin la ley, puade
disponer libremente el testador.

Pero esos bienes, producto de la accién de reduccién, tam-
poco quedan afectados a las deudas de la sucesién (art. 3.372).
Los acreedores no pueden accionar contra ellos.

3¢ Respecto de los derechos del heredero contra la su-
cesion.

Siendo uno de los efectos fundamentales de la acepta-
cion beneficiaria la separacion de los patrimonios del cau-
sante y del heredero, no se produce la extineién, por confusién
de los derechos del heredero contra la sucesién reciprocamen-
te de los derechos de la sucesion contra el heredero. Este
conserva, como un tercero, todos sus derechos personales y
reales contra la sucesidn, y ésta conserva contra él todos sus
derechos personales y reales (art. 3.373).

De tal manera que el heredero queda en la situacién de
un tercero. Puede ejercitar todos sus derechos contra la su-
cesion, Puede entablar la accion reivindicatoria contra los bie-
nes de que el causante hubiera dispuesto indebidamente en
vida. Este caso, en la prictica, se presenta con frecuencia.

Asi, producido el fallecimiento de la madre, los hijos no
promueven la iniciacién del juicio testamentario, por consi-
deracién hacia el padre, o porque se cncuentran en buen
estado de fortuna. Queda el padre con el goce ¥ usufructo
de los bienes comunes y los continfia administrando. Llegado
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un dia en que le es necesario enajenar un bien, para lo cual,
a fin de evitar la apertura de la sucesién, manifiesta que
¢s casado. Transcurren los afios y el hombre muere. Se abre
Ja sucesién y se descubre que el causante, diciéndose casado,
babia enajenado un bien que no podia transmitir en su calidad
- de viudo.

Los herederos, que desde el momento de la muerte de
la madre eran condéminos con el padre, ;pueden entablar
la accién reivindicatoria contra el tercer adquirente?

No, si aceptan la herencia pura y simplemente, porque
las obligaciones del causante recaen sobre los herederos. A
éstos viene a corresponderles la garantia de la eviccién, a
que estaba oblizado aquél por la mala enajenacién. Y el que
¢std obligado a la evieeién no puede reivindicar, porque seria
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 sucesién. Puede entonces reivindicar de un tercer
adquirente las cosas suyas que el difunto hubiese enajenado
(art. 2.375).

C de los principios anteriores es que el he-

P

redero queda subrogado en los derechos del acreedor o le-
gatario a quien hubiese pagado con su propio dinero (art.
3.374).

Tgualmente, los deudores personales del heredero bene-
ficiario, no pueden oponerle en compensacién los créditos
aue tuvieren contra la sucesién (art. 3.376). La separacidn
de los patrimonios impide la compensacién que pudiera ope-
rarse entre los créditos contra la sucesion, con lo que se deba
al heredero.

4 Del punto de vista procesal, el heredero goza de una
exeepeién dilatoria, pues durante los plazos coneedidos para
hacer el inventario y deliberad los acreedores ¥y lor'atanos
no pueden demandar el pago de sus créditos y legados, pero
las acciones de dominio pueden entablarse contra la sucesién
(art. 3.367).
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92.—Acciones del heredero contra lg sucesion, gcomo se
iramitan?

:Cémo puede ejercitar el heredero beneficiario sus ac-
ciones contra la sucesion? Toda accidn requiere una persona
contra quien pueda dirigirse, El heredero representa a Ia
sucesién y no puede ser al mismo tiempo actor y demandado.

Si tiene coherederos debe dirigir las acciones contra ellos
(art. 3.377). Si no los tiene o si las acciones deben ser in-
tentadas por todos ‘los coherederos. el juez nombraria un cu-
rador a la sucesién, salvo que la sucesién aceptada sea la
de un fallido (art. 3.377).

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

Pucde ocurrir que la sucesién haya sido declarada en
coneurso, ¥ exista un sindico. En este caso, no es necesario
el nombramiento de un curador, porque el sindico tiene la
representacién de la masa de los acreedores y la administra-
¢ién de los bienes.

30 .—Administracion de los bienes de la herencia.

La administracién de los bienes de la herencia corres-
ponde al heredero beneficiario.

i De qué naturaleza es esta administracién?

Algunos autores sostienen que es idéntica a la de los sin-
dicos en la quiebra. En caso de insolvencia de un deudor
civil o comercial, el Cédigo de Comercio y las leyes proce-
sales disponen que se nombrara un sindico, cuya misién con-
siste en apoderarse de los bienes, liquidarlos, comprobar la
cfectividad de los eréditos y efectuar el pago. El heredero
beneficiario debe hacer lo mismo; por lo tanto, dicen, puede
equipararse al sindico.

Otros afirman que la administracién del heredero bene-
ficiario es aniloga a la del tutor. Este administra los bienes



— 101 —

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

En realidad, la situacién del heredero beneficiario ‘no
es ni la del sindieo, ni la del tutor, ni la del simple adminis-
trador comin. ;Por qué? Por la sencilla razén de que ‘el
heredero beneficiario es propietario de los bienes. Ni el sin-
dico, ni el tutor, ni el administrador com@n lo son. El here-
dero beneficiario es dueiio, y como tal, administra cosa pro-
pia, con la sola diferencia de que a su calidad de sucesor del
propietario ha puesto la restriccién de que no responderd
sino con los bienes de la herencia, y nada mas.

Esta restriceién podrd desaparecer si no cumple con
as formalidades de la ley, pero el heredero beneficiario tiene
lz libre administracién de los bienes de la sucesién y puede
cmplear sus rentas y productos como lo crea mis conveniente
(art. 3.388), siempre, se entiende, cumpliendo con las limi-
taciones inherentes a su calidad.

:Qué derechos y obligaciones tiene el heredero benefi-
ciario?

1° Representa a la sucesion.

La ley establece que es el Gnico representante de la su-
cesién. Su ingestién se extiende a todos los negocios de la
herencia, tanto activa como pasivamente; cobra los eréditos
v hace los pagos; debe intentar las acciones pertinentes y
contestar las demandas; en fin, efectita todos aquellos actos
que el causante hubiera hecho en la administracién de sus
bienes (arts. 3.382 y 3.883).

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

La venta de los inmuebles sélo podra verificarla en re-
mate publico y con licencia judicial (art. 3.393). La forma-
lidad del remate es una garantia para los acreedores.

La venta no queda supeditada al capricho del heredero.
Debe efectuarla previa tasacién del inmueble y en las condi-
ciones que determinan las leyes procesales. En la Capital
Federal, la subasta se efectiia tomando como base los dos ter-
cios de la tasacién, y si no existen postores se reduce aquélla
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en un 25 por ciento; y si tampoco se presentan compradores,
la venta se ordena sin base, por lo que den.

Supéngase que la finca a venderse estd valuada en 90.000
pesos; la base seran los dos tercios, es decir, 60.000 pesos.
No se presentan licitadores. Se saca nuevamenteé con una re-
tasa del 25 por ciento. En el ejemplo, con la base de 45.000
pesos. Si atn no se hallara comprador, saldra de nuevo a
remate sin base, al mejor postor, salvo cuando se trate de
bienes pertenccientes a menores.

El Cédigo no establece esta excepcién; pero la juris-
prudencia ha interpretado que, cnando se trata de bienes de
menores, nunca pueden venderse los inmuebles sin base, sino
ue deben hacerse reducciones paulatinas de 25 por eciento,
hasta encontrar comprador. Se ha considerado peligroso (ue.
tratandose de bienes de menores, se pueda facultar la venta
sin base, estimindose mas prudente agotar todos los medios
para obtener un buen precio.

La tasacién que establece nuestro Cédigo de Procedi-
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 tom:
como base el 80 por ciento de la avaluacién hecha por el
Fisco para el pago de la contribucién territorial. Basta ocu-
rrir a la oficina correspondiente y exigir la respectiva bole
de avaluacién de la propiedad. No hay gastos y el procedi-
miento es rapido. En cuanto al comprador, debe depositai
¢! precio a la orden judieial. Si se irata de un inmueble gra-
vado con hipoteca, el adquirente no puede entregar todo el
precio al heredero beneficiario econ perjuicio de los acreedo-
res, y si lo hace, no libra el inmueble hipotecado que recono-
cia el gravamen (art. 3.394).

La venta de los bienes muebles ; estd sujeta a las mismas
restrieciones que la de los inmuebles?

Con relacién a ellos, el articulo 3.393 establece que pue-
den enajenarse los que no puedan conservarse y los que el
difunto tenia para vender, como los productos de las hacien-
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das, pero no podrd hacerlo con los de otra clase sin licencia
judicial.

En efecto, entre los bienes muebles existen algunos que
son de dificil conservacién y que por su propia naturalezi
deben ser enajenados de inmediato. En este caso el heredero
beneticiario los puede vender de acuerdo con la costumbre
de la plaza, envidndolos a los mercados de econsumo. 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 cuestion de hecho. Todo
depende de la situacién particular creada. Si se demuestra
(ue con la autorizacién judicial se hubiera obtenido el mismo
precio, no puede haber inconveniente en reconocer la validez
de la operacidn; pero si se comprobara lo contrario, los acree-
dores y legatarios tendrédn derecho a hacer responsable al
heredero por la diferencia de precio no percibida. Queda
a la prudencia del juez resolver si la enajenacién de ellos
ha sido o no un acto de buena administracién (art. 3.406
in fine).

2° Puede ser obligado a dar fianza.

El patrimonio de la herencia viene a estar confiado er
custodia al heredero, quien lleva interés personal de tomar
¢l remanente una vez pagados los acrcedores y legatarios.
Como el heredero es el propietario de los bienes, la ley no
le puede imponer sino aquellas trabas que nacen de la for-
ma de enajenacién, para impedir que pueda defraudar a lcs
herederos y legatarios.

El heredero cobra y percibe el importe de los bienes de
la sucesién. Tiene la libre administracion de ellos y puede
emplear sus rentas y productos como lo crea mis conveniente
(art. 3.388). Pero puede dilapidarlos, incurriendo, natural-
mente, en las respectivas sanciones.

Ahora bien; a los acreedores y legatarios lo que les inte-
resa es cobrar sus respectivos eréditos y legados. ;Cual es
el procedimiento que pueden seguir en salvaguardia de sus
intereses ?

Si la administracién del heredero fuere culpable, o por

- otra causa personal al heredero perjudicase los intereses he-
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reditarios, los acreedores y legatarics pueden exigirle fianza
por el importe de los perjuicios que ella les cause; y siel
heredero no la diere, los muebles seran vendidos y su precio
depositado, como también la porcién del precio de los in-
muebles que no se emplease en pagar los créditos hipoteca-
rios (art. 3.383).

En la préctica siempre se depositan los fondos a la orden
judicial, cuando se ha aceptado la herencia bajo beneficio
de inventario. El heredero trata de no tomar sobre si una
mayor responsabilidad, desde que cualquier acto de mala
administracion le convertiria en heredero puro y simple, que
responderia con suy bienes propios. Generalmente, el juez
da autorizacién 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.

Supéngase que el heredero beneficiario no cumple con las
disposiciones de la ley: que vende muebles que no puede
¢najenar particularmente sin autorizacién judicial y que en
cuanto a la venta de los inmuebles no la realiza en remate
piiblico v con la base de los dos tercios de la tasacién; ;qué
o5 lo que ocurre?

En general, todo acto prohibido por la ley es nulo, saivo
aue la ley designe otro efecto para el caso de contravencion
art. 18). Pero en este caso, la venta que hace el heredero be-
neficiario sin ajustarse a las prescripciones de la ley no es
nula. El acto es vilido; la Ginica consecuencia que produce es
hacerle perder el beneficio de inventario, transforméndolo
en heredero puro y simple. El fundamento esti len que es ¢l
unico dueiio y, por tanto, vende bien. Ahora, si omite el cum-
plimiento de las formalidades que haden que se mantenga el
beneficio, éste cae, sin perjuicio de que el acto principal
subsista.

32 Le estan prohibidos ciertos actos.

No puede aceptar o repudiar una herencia, deferida at
autor de la sucesién, sin licencia del juez; y si el juez la
diese, debera hacerlo con beneficio de inventario (articulo
3.389).
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No puede constituir hipotecas y otros derechos reales
sobre los bienes hereditarios, ni hacer transacciones sobre
(llos, sin ser autorizado para estos actos por el juez de-la
sucesién (art. 3.390).

No puede ofrecer a los acreedores y legatarios el valor
de la tasacién de los muebles o inmuebles; ni los acreedores
o legatarios tienen derecho a tomarlos por su tasacién (art.
3.392).

4° La administracién 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 administracién( art.
3.384). Puede satisfacer los créditos de cualquier manera
que le convenga, sin estar obligado a vendpr los bienes (art.
3.391).

No puede pedir comisién alguna por su administracién,
aunque la sucesién sea abandonada a los acreedores y legata-
rios (art. 3.384), pero los gastos a que dé lugar el inventario,
la administracién de los bienes hereditarios, o la seguridar
de ellos, ordenados por el juez a la rendicién de cuentas por
parte del heredero, son a cargo de la herencia; y si el here-
dero los hubiese pagado con su dinero, serd reembolsado con
privilegio sobre todos los bienes de la sucesién (art. 3.386).

No estd autorizado a comprender ien los gastos las sumas
que le eran debidas por el difunto, ni las deudas de la su-
cesion que €1 hubiere pagado con su dinero.

El debe soportar la pérdida como cualquipr acreedor
cnando los bienes no alcanzan (art. 3.387). El pago de las
deudas del heredero se hard en las cuentas que él presente
de su administracién (art. 3.378).

5° Debe pagar a los acreedores y legatarios.

Los acreedores pueden exigir el pago de sus eréditos, pe-
ro el heredero goza de una excepcién dilatoria durante los
plazos concedidos para hacer el inventario y deliberar.

Las excepciones dxlatonas—alonoaderas como les llama-
ban las antiguas leyes—estin enumeradas en el Cédigo 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 progesal, como la que resulta
del articulo 3.367, segiin el cual los acredores no pueden de-
mandar sus eréditos y legados mientras corra el término del
inventario.

Esto no les priva de solicitar medidas conservatorias,
como un embargo preventivo. Por ejemplo, el acreedor jus-
tifica con informacién 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-
rrigndo los plazos del articulo 3.367, y sin perjuicio de que
después se discuta la legitimidad del erédito.

Después de vencidos los plazos del articulo 3.367 el he-
redero debe pagar a los acreedores a medida gque se presenten
(art, 3.398).

+En qué forma debe proceder al pago?

Hay distintas clases de acreedores. La ley concede a ve-
ces, por razén de las personas o de la naturaleza del crédito,
ciertos privilegios a efecto de que un acreedor pueda cobrar-
se con preferencia a otros. El Cédigo dedica toda la secciér
II del libro IV al estudio de la preferencia de los eréditos,
materia de que después nos ocuparemos.

Existiendo acreedores privilegiados o hipoteearios, el pre-
¢io de venta de los inmuebles sera distribuido- segiin el orden
de los privilegios e hipotecas dispuesto en el Cédigo {art.
£.396). Una vez pagados los acredores privilegiados se pasa-
i al pago de los eréditos quirografarios. Si la cantidad que
existe para el pago de estos Gltimos no aleanza al total de
los mismos, la distribucién se hari a prorrata.

Abonados los eréditos privilegiados e hipotecarios ¥ luego
los quirografarios, recién se procede al pago de los legados,
en razén de que 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 el
articulo 3.400—no pueden pretender ser pagados sino después
que los acreedoves hubiesen sido enteramente satisfechos. Y
si ain queda remanente, debe entregarse al heredero be-
neficiario (art. 3.381).
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Respecto a la calidad de los créditos, puede produveirse
discusion entre los acreedores. En este caso, ¢l heredero no pue-
de constituirse en juez de las controversias. Si los acreedorss,
vean hipotecarios o quirografarios, hicieran oposicién al pago
(te algiin crédito hipotecario, el heredero hara el pago de ecn
formidad a la resolucién del juez (art. 3.397). De manera qu¢
debe proceder de acuerdo con el fallo judieial. La oposieioi
ciebe ser hecha por cada acreedor individualmente (art. 3.399).
Los legatarios nv tienen este derecho (art. 3.401). Si a pesar
de la oposicién el heredero hace los pagos, es responsable pei-
sonalmente del perjuicio que cause a los acreedores o iega-
carios y los primeros pueden dirigirse contra el heredern

contra los acreedores pagados (arts. 3.402 y 3.403).

Si no se presentan en la misma época todos los acree
dores—privilegiados o quirografarios—y los legatarios, y 0+
hay acreedores oponentes, el heredero debe pagar a los acree-
dores y legatarios a medida gue se presenten (art. 3.398).

Pueden ocurrir dos hipétesis :

1° Supéngase que se presenten varios acreedores y co-
Lran sus créditos, hecho lo cual no quedan mis fondos e la
sucesién. Posteriormente aparece otro acreedor y exige el
pago de su crédito, ; Tiene aceién contra los demas acreedo-
res para que le devuelvan su parte proporcional del erédito?
No la tiene. La ley considera que ha sido negligente y le
niega aceién.

27 Si se ha pagado a los acreedores y legatarios, ol
acreedor que se presenta después ;tiene aceidn conira los
legatarios? 8i, dice la ley; los acreedcres que se presentan
cuandg ya no quedan fondos de la sucesion, sélo tienen
recurso durante tres aflos contra los legatarios por 10 que
éstos hubiesen recibido (art. £.398). ;Por qué? Porque ci
legatario no pucden recibir ningiin bien de la sucesion sino
una vez pagados todos los acredores, ya se presenten antes
o después. Pero con una limitacién en cuanto al tiempo -—
res aflos—pues de lo contrario todo aquel que cobrara nn
legado estaria sujeto a una accién personal durante un tiem-
po indefenido.

Los acreedores pueden ser mas o menos diligentes en el
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cobro de sus eréditos. Si uno de cllos obtiene la venta di
un inmueble de la sucesién ;tiene que concurrir al cobro de
su crédito con los demis que tienen igual derecho que él?

Supéngase que uno de los acreedores ha obtenido la de-
claracién de legitimidad de su crédito. Pide, entonces, el em-
bargo de la finca. No mediando observacion del heredero,
¢l juez dicta lo que se llama la sentencia de remate, es decir,
pone término a toda diseusién. Con esta sentencia empieza
¢l procedimiento de apremio. Si el heredero se niega ain al
pago se procede a la venta de los bienes embargados y con
su prdducido se cobra el acreedor. ‘‘Sin estar reintegrado
completamente el ejecutante, dice el articulo 527 del Cédigo
de Procedimiento, no podran aplicarse las simas realizadas
a otros objetos, a menos que sea para las costas de la ejecu-
cién o para el pago de otro acreedor que haya sido declarado
preferente por ejecutoria’’.

De manera que el acreedor que obtiene un embargo so-
bre 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 Cédi-
o Civil, Jos demds acreedores pueden hacer anular ese bene-
ficio. ; En qué forma? Obteniendo el concurso de la sucesién.
En tal caso desaparece el privilegio o beneficio de la
ley procesal para el acreedor quc habia hecho enajenar ~l
bien. Todos quedan colocados en el mismo pie de igualdad.
salvo las causas de preferencia. Un funcionario especial, el
s¢indico, queda investido como representante de todos los acree-
dores y del heredero. Al sindico se le da la poscsién de los
Lienes y con ¢l corresponde discutir todo cuanto se refiere
al concurso. Entre sus obligaciones se encuentra la de pre-
sentar un estado de los créditos, enumerandolos 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 eréditos, la tarea del sindico se
torna sencilla: si hay fondos suficientes, procede al pago
integro 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 v
esta obligado a administrarlos para pagar a los acreedores
y legatarios. Esta administracién, que es gratuita, implica
molestias y pérdida de tiempo, de lo que no serd compen-
rado el heredero si la sucesién es realmente insolvente.

Si quiere evitarse esos trabajos puede hacerlo, abando-
vando todos los bienes de la sucesién a los acreedores y le-
eatarios. Este abandono no importa una renuncia a la su-
cesién. El heredero queda sometido a colacionar en la cuenta
de particién 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 estd ordenada la colacién de los bie-
nes, (art. 3.379).

Hecho el abandono se nombra un curador a la herencia,
con quien deben entenderse los acreedores y legatarios. El cu-
rador no puede vender los bienes, sino en la forma preseripta
para el mismo heredero (art. 3.380).

Este abandono no es otra cosa que una cesién de bienes,
al solo efecto de que acreedores y legatarios se cobren lo que
se les adeuda.

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

32—Cesacidn del benefi

El beneficio de inventario puede cesar:

1° Por renuncia expresa del heredero, hecha en docu-
mento piiblico 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-
racién, Queda, entonces, como heredero puro y simple.

2* Cuando oculta los bienes de la sucesién 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-
dores y legatarios.

La pérdida de .beneficio se impone aqui como una san-
cién. :

3¢ Si hubiera vendido los bienes inmuebles de la su-
cesién, sin conformarse a las disposiciones prescriptas (ar-
ticulo 3.406).

La ley establece que, tratindose de bienes inmuebles, la
venta debe efectuarse en remate piblico, con la base de los
dos tercios de la ién y con inter ion judicial. Si el
heredero no observa estas disposiciones la venta es vilida,
pero se produce la pérdida del beneficio de inventario.

Ahora, si se trata de muebles, queda a la prudencia del
juez resolver si la enajenacién de ellos ha sido o no un acto
de buena administracién (art. 3.406).

4* Por la enajenacién que se haga a titulo gratuito de
los bienes de la sucesién, la dacién en pago de un bien here-
ditario y la constitucion de servidumbre sobre los inmucbles
de la sucesién; pero no por la hipoteca que sobre ellos cons-
tituyese (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 pierde si ha sido efec-
tuada a favor de los acredores particulares del heredero,

; Cudles son las ias de la ion del bene-
ficio de inventario?

12 El heredero serd considerado como puro y simple
desde la apertura de la sucesién (art. 3.408).

2¢ Los acreedores del difunto vienen a ser acreedores
personales del heredero y éstos pueden hacer embargar v
vender los bienes de la sucesién, sin que los acreedores del
difunto puedan reclamar sobre ellos ninguna preferencia
(art. 3.409), salvo cuando los acredores de la sucesién hu-
bieran solicitado la separacién de los patrimonios.




CAPITULO VI

33. — Renuncia de la herencia. — 34, — Forma como debe manifes-
tarse: eseritura piblica, instrumento privado. — 25. — Efcctos
de la renuncia. — 36. — Dercchos del heredero legitimario

renunciante, del que ha recibido una donacién o un legado.

33 —Renuncia de la herencia.

La renuncia de la herencia, como la aceptacion, es tam-
bién una manifestacién de voluntad.

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

34—Forma como debe manifestarse: escritura piblica,
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 publica 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-
ciante.

No se admite, como en la aceptacién, manifestaciones de
voluntad tacita. Tiene que ser expresa, y de consiguiente, por
acto escrito.
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Las manifestaciones escritas de voluntad pueden efec-
tuarse de dos maneras: (escriturg pihblica o instrumento
piiblico) o en documento privado.

La renuncia de la herencia tiene que ser en escritura
pliblica, para que tenga efecto respecto de los acreedores y
legatarios. De ahi que, con relacién a éstos, es irrevocable
(art. 3.347).

Cuando es hecha en instrumento privado solamente tie-
ne efecto con relacién 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 (articulo 3.347).

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

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

35.—Efectos de la renuncia.

Toda la teoria respecto de la renuncia de la herencia,
esta sintetizada en el articulo 3.353: ‘‘se juzga al renuncian-
te cono no habiendo sido nunca heredero, y la sucesién se de-
fiere como si el renunciante no hubiese existido”’.

De manera que el heredero que hace manifestacion de
voluntad repudiando la herencia, queda en la situacién de
un extrafo, de un tercero en la sucesion.

La renuncia aprovecha, entonces, a todos los coherederos
del mismo grado, si concurren conjuntamente con el renun-
ciante, 0 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 slo hay uno, y éste renun-
cia, la herencia pasa a los herederos de grado subsiguiente.
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36.—Derechos del hercdero legitimario renunciante, del
que ha recibido una donacién o un legado,

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

Si se trata de la sucesion legitimaria, es decir, aquella
que es deferida por la ley a los herederos forzosos, la renun-
cia de la herencia no hace perder la legitima. Los que ten-
gan una parte legitima en la sucesién, dice el articulo 3.354,
pueden repudiar la herencia, sin perjuicio de tomar la le-
gitima 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.

Segin un sistema, para reclamar la legitima 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 sucesién, La repudiacién lo transforma en un ex-
trafio 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 sucesién.

Nuestro Cédigo sigue un principio distinto. El heredero
que tiene legitima, puede renunciar a la sucesién, es decir,
no ser heredero y reclamar su parte en los bienes, cosa que
pareceria contradictoria. Pero todo depende de si se consi-
dera o no a la legitima como una porcién 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 articulo 3.354 tiene por fuente a Garcia Goyena, y
es bien terminante en el sentido de que la legitima no es una
poreién de la herencia, desde que permite renunciar a ésta,
y reclamar, no obstante, la parte que la ley fija al heredero
forzoso. Pero, el art, 3.591, inspirado en el derecho francés,
define la legitima como ‘‘un derecho de sucesién limitado a
determinada porcién de la herencia’’.
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De manera que en nuestra ley venimos a tener la si-
guiente situacién: Si uno se atiene al articulo que establecz
la porcién legitima de los herederos forzosos, se encuentra
con que se la define como una parte de la herencia. Si se re-
curre al articulo 3.354, se deduce que no es una parte de la
hereneia, desde que el heredero puede tenunciar a la suce-
sién y reclamar su legitima.

Se pregunta ahora: ;tiene importancia esa distineion?
;hay conveniencia en que el heredero forzoso renuncie a la
herencia por una parte y por la otra reclame la legitima?
:No es un juego de palabras? Si la legitima es una parte de
Ja cual el causante no ha podido despojar a los herederost
forzosos ;no es lo mismo que yo sea o no heredero, si tengo
derecho a reclamar la legitima? ;No es lo mismo que sea o
que no sca cl titular de la herencia, desde el momento que
puedo reclamar siempre la legitima?

Teéricamente podrian aceptarse cstas observaciones, pe-
ro no desde el punto de vista prictico. Hay conveniencia a
a veees en repudiar la herencia como heredero forzoso.

Ejemplo: supéngase que el causante tiene dos hijos:
Juan y Pablo, De su fortuna, que era de 100.000 pesos, hizo
en vida donacién a Juan de 20.000 pesos. Producido el fa-
llecimiento, los bienes existentes resultan 80.000 pesos.

Si los dos hijos aceptan la herencia, de acuerdo con el
articulo 3.602, hay que formar el acervo hereditario agre-
gando al valor liquido de los bienes quedados (80.000 pesos)
el valor que tenian 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 50.000
pesos. Como Juan ha recibido con anterioridad por la dona-
¢ién 20.000 pesos, le quedan sélo a recibir 30.000 pesos.

De manera que los 80.000 pesos se dividen, tomando
Juan 30.000 pesos y Pablo 50.000. En csta 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-
mas.

Eso es lo que se llama colacionar, es decir, que ‘‘toda
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donacién entre vivos hecha a heredero forzoso que concyrre
a la sucesién legitima del donante, sélo importa una antiei-
pacion de su poreién hereditaria’ (art. 3.476).

Ahora bien: existe un medio para que los herederos for-
zos0s puedan evitar los efectos de la colacién, Consiste en
repudiar la herencia, como lo establece el mencionado ar-
ticulo 3.354.

En el ejemplo anterior, Juan, que ha recibido la dona-
c¢ion de 20.000 pesos, puede repudiar la herencia y reclamar
Ta legitima que le corresponda. ;Cudl de esta legitima? El
acervo hereditario formado por los bienes quedados y el va-
lor de la donacién asciende a 100.000 pesos. La legitima de
Jos hijos es 4/5 es decir, 80.000 pesos, De éstos Juan puede
exigir 40.000 pesos y no esti obligado a colacionar porque
no es heredero. Como la donacién no excede de la parte dis-
ponible, tampoco puede ser materia de la accién de reduc>
¢ién. De manera que Juan retiene el valor.de la donacién
(20.000 pesos) y toma su legitima (40.000 pesos), recibien-
do en total sesenta mil pesos, mientras que aceptando la he-
rencia, por efecto de la colacién, sélo recibiria 50.000 pesos.

La renuncia de la herencia puede convenir entonces cn
ciertos casos al heredero forzoso, como lo demuestra ¢l ejem-
plo anterior.

El derecho a retener la donacién lo consagra el articu-
lo 3.355, cuando dispone que el heredero que renuncia a la
sucesién puede retener la donacién entre vivos que el tes-
tador le hubiera hecho, y reclamar el legado que le hubiese
dejado si no excediere la poreién disponible que la ley asig-
ne al testador, pero no puede exonerarse de restituir las su-
mas que dehe a la herencia (art. 3.356).

La renuncia de Ja herencia puede perjudicar a los
acreedores de] 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 éste se hard
efeetivo sobre 1o que llegue a corresponderle. Para evitarlo,
renuncia, quedando como un extraiio, sin derecho alguno a
Ta sucesién.
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El acreedor, naturalmente, s queja, porque la renuncia
implica para él la pérdida del pago de su erédito. ;Tiene
alguna accién el acreedor en defensa de sus intereses?

La ley le acuerda la accién 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 revocacién de la renuncia que se ha hecho en perjui-
cio de ellos, a fin de hacerse autorizar para ejercer los dere-
chos 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 sucesién, hasta la cantidad que
les es debida, pero no son considerados herederos del difunto
v no pueden ser demandados por los acreedores de la heren-
cia. Todo lo que quede de la porcién del renunciante, des-
pués de cubierto el crédito, corresponde a los coherederos o
a los herederos de grado subsiguiente (art. 3.352).

EI renunciante tiene cinco afios para demandar la anu-
lacién de su renuncia, en los casos subsiguientes (art. 3.350) :

1* Cuando ella ha sido hecha sin las formalidades
prescriptas para suplir la incapacidad del renunciante a cu-
yo nombre ha tenido lugar.

2¢ Cuando ha sido efecto de dolo o de violencia ejer-
cida sobre el renunciante.

3¢ Cuando por error la renuncia se ha hecho de otra
herencia que aquella a la cual el heredero entendia renun-
ciar. Ningin otro error puede alegarse.
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37. — Posesién hercditaria. Concepto que tuvo en la lcgislacién de
Indias y cn la ley 45 de Toro. — 38. — Fl sistema Romanc. y
el Cédigo francés. — 39. — Sistema del Cédigo argentino. —
40, — La posesién de pleno derecho ;a quién corresponde segin
el Cédigo? ;Quiénes pucden pedirla?. — 41. — ¢Cémo se solu-
ciona la cuestién précticamente?

37.—Poscsion hereditaria.—Concepto que tuvo en lg le-
gislacion de Indias y en la ley 45 de Toro.

La posesién hereditaria es una de las instituciones que
mayores divergencias de interpretacién y dificultades prae-
ticas ha producido en la legislacién general,

Las opiniones se hallan muy divididas. Al decir de un”
autor franeés, raramente se encontrarid una institucién de
la cual se hable mas y se comprenda menos.

Antes de entrar a estudiarla en nuestro derecho, con-
viene hacer una sintesis de la legislaciéon anterior, fuente de
muchos articulos del Cédigo, como lo indica el codificador en
las notas,

Legislaciéon de Indias.

En el derecho espaiiol la posesién hereditaria no se di-
ferenciaba de la comiin y ordinaria de los bienes. Era ne-
cesario presentarse ante el juez, exhibir el titulo a la heren-
cia y pedir la posesién de los bienes existentes.
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Con relacién a las colonias, el monarca considerd ne-
cesario dictar una legislacién especial, a fin de evitar las
miiltiples dificultades y abusos gque se habian notado en’la
transmisién de los bienes mortis causa.

Muchos espaiioles se trasladaban a América, donde hacian
fortuna. A su muerte, si no existian herederos en el lugar del
fallecimiento, los bienes desaparecian en manos de terceros.
Los parientes radicados en la metrdpoli quedaban burlados.
Esta situacién de inseguridad y de abuso, fué remediada por
la ley I. tit. 32, libro 2° de la Recopilacién de Indias. En ella
se decia que ‘“en vista de que los bienes de nuestros sibditos
que van a Indias desaparecen en poder de funcionarios y mi-
nistros, que los invierten en sus propios usos y granjerias,
nos determinamos a crear un juzgado especial, que se preo-
cupe de salvaguardar el interés de los espaifioles que van a
América’. A ese Juzgado se llamé Juzgado de bicnes de di-
Juntos. — -

Su desempeiio fué confiado a uno de los oidores de la
Real Audiencia, expresando la ley que debia ejercerse por
el mis puntual y observante en el cumplimiento de las reales
ordenes.

Al fallecimiento de uno de los espaiioles residentes cn
América, el juez de bienes de difuntos se posesionaba ma-
terialmente de todos los bienes que componian la herencia.
Si se trataba de inmuebles, nombraba un depositario para
que recaudara las rentas, cuidara las haciendas, ete. Si era
dinero contante y sonante, lo tomaba y guardaba en un arca
especial, que se hallaba en la tesoreria de la Real Audiencia
v suplia a nuestros Bancos actuales. Los bicnes del difunto
venian a quedar asi bajo la custodia y amparo de la justi-
cia, que los administraba y recaudaba, hasta que se presen-
tase el heredero residente en Espaia.

Si el heredero comparecia a la Audiencia a pedir los
bienes — decia la ley — debia mostrar ¢l testamento y jus-
tificar que ¢l era heredero, o acreditar en otra forma que
efectivamente le correspondia la hereneia. Y viendo el juez
de bienes de difuntos, que efectivamente era heredero, le -en-
tregaba la posesién de los bienes.
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Si transcurria un afo desde el fallecimiento del causan-
sante sin que se hubiese prcsentado heredero alguno a recla-
mar 105 bienes, el juez de bienes de difuntos los liquidaba“y
su importe lo enviaba a la Casa de Contratacién de Sevilla,
con todos los datos que sirvieran pqrgripdi\tidualizay al ’é,gm-
sante y conocer el lugar de su nacimiento. '

En Sevilla se mandaban hacer publicaciones especiales
en el pueblo de donde era oriundo el difunto, inquiriendo
si existia algin heredero y emplazindolo a que concurriera
a justificar su derecho. Si nadie comparecia, los bienes pasa-
ban a la Corona.

El sistema sobre la posesién hereditaria, seguido por
la legislacién de Indias, era especialisimo, impuesto por las
circunstancias especiales en que se encontraba Espafia con
relacién a sus colonias. Tendia a garantizar los derechos de
los herederos residentes en la metrépoli, y los de la Coro-
na, sobre los bienes de los espaiioles que fallecian en Amé-
rica, sin dejar en ‘‘la provincia donde fallecieron, notoria-
mente hijos o descendientes legitimos, o ascendientes por
falta de ellos, tan comocidos que no se dude del paygntesco
por descendencia o ascendencia’’

La institucién del Juzgado de bienes de difuntos rigié
hasta la época de Ja Independencia. El Reglamento de jus-
ticia dictado en 1813 lo suprimié. No habia ya objeto en
garantizar con funcionarios especiales los intereses de los es-
paiioles que morian en América. Se les consideré en igual
situacién que los demés habitantes de la Repiiblica, bajo el
amparo y proteccién de sus leyes comunes y ordinarias.

Como se ve, el derecho de Indias, original ¥y propio pa-
ra las colonias espafiolas, no puede aceptarse en una nacién
independiente, en la cual todos los habitantes son iguales
ante la ley, sean ciudadanos o extranjeros, domiciliados ‘o
transeuntes.

Es, pues, un error de nuestro codificador el haber se-
guido el derecho de Indias en materia de posesién heredita-
ria.

De ese error ¢l mismo parece que se dié cuenta, y su
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buen criterio le obligé a seguir, en otros articulos, un siste-
ma diametralmente distinto, como vamos a verlo.

Ley 45 de Toro.

En Espafia no existia un sistema especial para la trans-
misién de la posesién en materia hereditaria. Se seguia el
procedimiento romano, que consistia en que el heredero de-
bia pedir al juez que lo pusiera en posesién de los bienes.

La ley 45 de Toro — que viene a ser la ley I, tit. 24,
libro 2° de la Novisima Recopilacién — establecié una excep-
ci6n en favor de los bienes de mayorazgo. Esta ley dice asi:
“‘La posesién civil y natural de los bienes de mayorazgo se
transfiere muerto su tenedor, al siguiente en grado que deba
suceder”’.

Es decir que la posesién hereditaria se transmitia de ple-
no derecho. No habia necesidad de pedirla al juez. Se era
posecdor desde la muerte del tenedor del mayorazgo, y podia
el sucesor ejercer todas las acciones y derechos, sin depender
de otra formalidad que demostrar su titulo a los bienes.

Si el que estaba ocupando los bienes no los queria en-
tregar, el sucesor promovia un interdicto, para obtener, co-
mo poseedor legal, la detencién material de la cosa.

Todo ello, sin necesidad de tener que seguir primero el
procedimiento especialisimo de pedir al juez que le de la po-
sesién de la herencia, y recién después entablar las acciones
correspondientes. N6, para la ley de Toro, la posesién se tras-
mitia por el solo hecho de la muerte.

Las disposiciones de la ley 45 de Toro inspiraron el ar-
ticulo 554 de Garcia Goyena, que como se veri més adelante,
es 1a fuente del articulo 3.418 de nuestro Cédigo Civil.

38.—ELl sistema romano y el Cédigo framcés.
;Cual es el concepto de la posesién hereditaria en el

derecho romano y en el Cédigo francés?
Ambos presentan fundamentos distintos.



Sistema romano.

El derecho romano en la época de las XII Tablas, esta-
blecia que lo que el padre dispusiera sobre su patrimonio
y la tutela de sus hijos fuera ley.

La familia estaba organizada bajo el vinculo de la ag-
nacién. Agnados eran todos los que estaban sometidos al po-
der del pater families. La herencia correspondia 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 emanclpado do mo recibia nada,

El pretor, en su alta mision de corregir, o por lo menos
suavizar el rigorismo quiritario, traté de hallar un me-
dio que evitara una situacién tan injusta para el hijo eman-
cipado. Al efecto, estableci6 en el edicto, una accién especial,
para todos los hijos emancipados que quisieran concurrir a
la herencia.

Esta accién producia un conflicto entre el heredero qui-
ritario y el derecho pretoriano. A la muerte del causante, los
agnados que estaban de hecho en posesién material de los
bienes, continuaban en ella, sin necesidad de ninguna forma-
lidad ni declaracién judicial. El hijo emancipado, que esta-
ba fuera de la familis y nada poseia, ocurria al pretor, pi-
diendo la bonorum possesio. El pretor le concedia el inter-
dicto quorum bonorum, y mediante é1 desalojaba a los que
tenian la posesién material.

Los herederos del derecho quiritario al verse perjudi-
cados podian hacer uso de la accién hereditas petitio, que
siendo superior a la bonorum possessio, triunfaba sobre és-
ta y volvian a recuperar los bienes, quedando definitivamen-
te herederos.

A primera vista podria considerarse que la bonorum po-
ssessio no representaba ninguna utilidad, desde que cafa an-
te la peticién de herencia. Sin embargo no era asi: presenta-
ba la ventaja de poder invocar una excepcién de preserip-

(




cién, si los verdaderos herederos no entablaban la accién en
tiempo util.

Se ve, pues, que la organizacién espccial 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 tenian 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 posesién de ellos. Al
efecto, muerto el causante, pedian al pretor — aun cuando
no estaban obligados — el interdieto guorwm bonorum, a fin
de que éste no pudiera concederlo a los agnados.

De ahi nacié la missio in possesionem, u orden de la au-
toridad judicial para poner al heredero en posesién de la
herencia.

De manera que, obligado por las necesidades de la prac-
tica, el heredero quiritario, que no tenia necesidad de pedir
la posesién de los bienes, la pedia, a fin de evitarse la con-
troversia con otros herederos que obtuvieran la bonorum pos-
sessio.

El sistema romano era un recurso original, combinacién
artificiosa de una lucha entre el jus civile y el jus gentium.

En los Cédigos modernos no hay necesidad de recurrir
a procedimientos tan complicados. Ir a los principios del de-
recho romano para organizar la posesién hereditaria, seria
un absurdo, y hacer de una cuestién sencilla, un problema
dificil, donde nadie se entenderia.

Sistemg del Codigo francés.

+Cudl es el sistema del derecho francés en materia de
posesién 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
posesion de la herencia es el de saisine.

¢De dénde 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 estin en la verdad, que tuvo ori-
gen en la época medioeval.

La saisine nacié en la Edad Media. En esa época las
tierras pertenecian a los sefiores, quienes las concedian con
ciertas restricciones, a los vasallos para que las disfrutasen.
A la muerte del vasallo, la tierra volvia al sefior, quien la
concedia a los hijos o herederos del mismo. Pero los seiio-
1es habian encontrado en esta transmision una fuente de re-
cursos. De manera que los descendientes, para tomar la po-
sesién de los bienes del vasallo, estaban obligados a pagar
un impuesto o derecho denominado de rélief o de saisine.

La primera saisine fué, pues, la del sefior.

Los juristas — enemigos natcs de la feudalidad —
protestaron contra este sistema. ;Por qué — decian para
pasar el vasallo sus tierras a sus descendientes, ha de in-
vestir primero de la posesién al sefior ¥ éste a su vez a aqué-
llos? ;no es més simple establecer que a la muerte del va-
sallo pasen todos los bienes directamente a sus hijos?

Se admitié6 que lo mds conveniente era apoderar (sai-
sir) directamente al heredero. Y ese apoderamicnto, esa in-
vestidura, se denominé seisinc. Se consideraba que todas
las personas, a su muerte, entregaban la posesién de sus bie-
nes al pariente mas préximo, hébil para sucederle.

Este principio se establecié en el articulo 318 de la
‘‘Coutume de Paris’ redactado en la siguiente forma: ‘‘Le
mort saisit le vif, son hoir plus proche est habile 3 lui sue-
céder””. El muerto apodera al vivo, su pariente méis préximo
es habil para sucederle

Quedaron suprimidos los antiguos derechos de rélief o
de saisine. Al fallecimiento del vasallo, las tierras no pasa-
ban ya al sefior y de éste a los hijos. El muerto investia,
apoderaba el vivo: Le mort saisit le vif; y su heredero més
proximo le sucedia. La transmisién se haeia sin intervencién
judicial, por el solo hecho de la muerte.

En esta disposicion de la ‘‘Coutume de Paris’’ se basa
¢l articulo 724 del Cédigo francés. Hace, sin embargo, una
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distineién entre herederos legitimos y herederos irregula-
res. Los primeros, que lo eran los parientes hasta el 12° gra-
do, tenian la saisine de pleno derecho. Los segundos — hi-
jos naturales, eényuge sobreviviente y Estado — debian ha-
cerse poner en posesién por la justicia.

Este articulo 724 del Cédigo francés, dice textualmente
lo siguiente: ‘‘Los herederos legitimos son saisis de pleno
derecho, de los bienes, derechos y acciones del difunto, bajo
la obligacién de pagar todas las cargas de la sucesién; les
hijos naturales, el conyuge sobreviviente y el Estado, deben
hacerse poner en posesién por la justicia’’.

Por una ley de 25 de marzo de 1896 se hizo una modifi-
cacién a ese articulo, cn el sentido de que tienen también
la saisine los hijos naturales.

Laurent, estudiando el sistema del Cédigo francés, hace
notar que en él se distingue entre la propiedad y la pose-
sion En el articulo 711 se establece que la propiedad se
transmite de pleno derecho en la sucesién; de manera que los
sucesores irregulares la tienen del mismo modo que los he-
rederos legitimos. Pero en lo que respecta a la posesién no
pasa lo mismo. Los herederos legitimos hasta el 12° grado
la adquieren de pleno derecho, son poseedores en virtud de
Ja ley, tienen la saisine, de acuerdo con la disposicién del
articulo 724, mientras que los herederos irregulares deben
pedir la posesién al juez.

39.—Sistema del Cédigo argentino.

Pocos puntos en nuestro derecho sucesorio han pre-
sentado tantas dificultades como el que se refiere a la po-
sesion hereditaria.

Esto es debido a que se ha mantenido una institucién
que no tiene razén de ser en la época moderna. Ademis se
la ha organizado en una forma hibrida, tomando principios
contradictorios de diferentes legislaciones. Y de esta hete-
rogeneidad de fuentes han resultado grandes divergencias
en la interpretacién.
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Dificil es entenderse, porque al proponer una solucién
siempre se tropieza con la dificultad de que contradice otras
disposiciones del Cédigo.

Esto ocurre toda vez que al sancionar una ley para que
responda a una necesidad social no se acude a la observacion
préctica de los hechos, sino exclusivamente a la teoria y a
Jos libros. La ley no regula, entonces, la relacién juridica:
crea una serie de obstaculos que después, en la vida del tri-
bunal, producen perplejidades en el dnimo de los jueces, di-
ficultando el ejercicio de los derechos.

La larga nota al articulo 3.410, en vez de aclarar el
concepto de la posesién hereditaria, lo obscurcce.

Se nos dice que ‘‘el derecho de Indias es el qua se sigue
en el Titulo’’; pero ;ecémo admitir este derecho, cuyo ori-
gen y fundamento no puede aceptarse para la sociedad actual
argentina?

La legislacion de Indias, como se ha visto, tenia su ca-
racteristica especial : no era el derecho espaiiol, sino el dere-
cho espaiiol modificado para las relaciones con las colonias,
en la situacién de dependencia que éstas tenian respecto de
la metrépoli. En tal concepto, tenia por objeto defender los
intereses de los espafioles en América.

Dadas estas dificultades, ensayaremos una teoria de la
posesién hereditaria, procurando encontrar una solueién que
responda a las necesidades de la practica.

Todos los cédigos no obedecen en sus fines sino a ese
anhelo. Cada uno de los articulos pertinenftes constituye
una regla juridica, destinada a regular una necesidad préc-
tica. De ahi que la misién del intérprete no debe ser buscar
contradicciones, poner un articulo en contraposicién a otro,
para terminar diciendo que no es posible entenderse. Por
el contrario, debe tratar de armonizar las diferentes dispo-
siciones, buscando unificarlas en una solucién legal, a objeto
de que las personas no sufran un perjuicio a consecuencia
de estos errores de concepeién o de organizacién de una ins-
titucién juridica.
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Trataremos, pues, de presentar la cuestién en su faz mis
sencilla, yendo directamente al fondo del asunto.

En primer lugar: ;qué es la sucesion?

Un modo de adquirir el dominio. El articulo 2.524 \es-
tablece que el dominio se adquiere por la sucesién en los de-
rechos del propietario. El dominio es un derecho real, que en
la doctrina del Cédigo requiere la tradicién cuando se trans-
mite por contrato. De ahi que, segiin el articulo 3.265, la
propiedad sdlo pasa al adquirente por la tradicién, con ex-
cepeién de lo que se dispone respecto a las sucesiones.

:Qué es lo que se establece respecto a las sucesiones?
: Cémo determina la ley que debe efectuarse la tradicion? Ei
muerto no puede salir de la tumba para hacer, de acuerdo
con el principio general, la tradicién de los bienes al herede-
ro. En estas condiciones el dominio y la posesién no pueden
adquirirse sino por ministerio de la ley, ¥ es lo que dispone
el articulo 3.418, estableciendo que: el heredero sucede no
s6lo en la propiedad, sino también en la posesién del difunto.
La posesion que éste tenia se le transfiere con todas sus
ventajas y sus vicios. El heredero puede ejercer todas las
acciones posesorias del difunto, ‘‘aun antes de haber tomado
de hecho posesion de los objetos hereditarios’, sin estar obli-
zado a dar otras pruebas que las que se podrian exigir al
difunto.

Si en la ley no hubiera otra disposicién que el articulo
3.418, no habria lugar a dificultad. Muerto el causante, el
jleredero seria propietario y poseedor de pleno derecho, pu-
diendo, por lo tanto, ejercer todas las acciones que nacen del
dominio y de la posesién. El articulo 3.418 tiene por fuente
¢l articulo 554 del proyecto de Garcia Goyena, aun cuando
la nota no lo dice.

(tarcia Goyena, al redactar su Proyecto de Cédigo, ob-
servd, en lo referente al sistema de la posesién hereditaria,
la discrepancia general de opiniones en los cédigos y en los
autores.

Se mostré partidario del sistema de la ley 45 de Toro,
que le parecié el méas justo y el mis de acuerdo con las ne-
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cesidades de la transmisién hereditaria. Sostuvo que era ne-
cesario generalizar ese sistema, en vez de limitarle sélo a los
mayorazgos, de tal manera que se cstableciera que la pose-
«ién pasa de pleno derecho del causante a sus herederos.

Garcia :Goyena resumié este principio en el articulo
554 de su Prorecto de Cddigo, estableciendo en pocas pala-
bras todo el sistema de la posesién hereditaria. Dice el ar-
ticulo: ‘‘Los herederos suceden al difunto por el hecho sélo
de su muerte, no sélo en la propiedad, sino también en la po-
sesion’’. ’

Con esta disposicién quedaba terminada toda la engorro-
sa cuestién de la posesién hereditaria. Establecido que los
herederos suceden al difunto no sélo en la propiedad, sino
también en la posesién, no puede haber ya dificultad posible.
Transmitiéndose la posesién de pleno derecho pueden ejerci-
tarse por los herederos las acciones correspondientes, sin que
pueda oponérseles ninguna traba.

Explicando este principio, Gareia Goyena deecia: ‘‘Por
mis que se diga que la posesién non juris, sed facty est, los
hechos del difunto ;no aprovechan y daiian a sus herederos?
:No se reputan por hechos de estos mismos? El hecho de la
posesién del difunto ;no produjo derechos? Y ;no pasaron
pleno jure todos los derechos al heredero? Ni ;cémo distin-
guir la posesién de los derechos que constituyen su esencia?
El hombre nunca muere en cuanto a sus derechos y obliga-
ciones civiles que no sean personalisimas, ni hay bajo este
aspecto un solo momento de interrupcién entre el difunto y
su heredero’’, .

Esto es evidente para nuestra misma ley, que dispone que
el 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 de la sucesiéon’’ (art. 3.420).

‘‘Esta posesion — continiia Goyena — que a semejanza
de la ley de Toro puede llamarse eivil ¥ civilisima, no exelu-
Ye la preseripeién, ni que el poseedor de buena fe haga suyos
los frutos de las cosas hereditarias, cuando y como podria
preseribir y hacerlos suyos contra el difunto’’. ‘
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El heredero viene a ocupar la misma situacién que el
de cujus. Por una ficcién de la ley, se considera que el here-
dero toma la personalidad del difunto. Y asi como en vida
del causante si un tercero se apropiaba de sus bienes aquél
podia entablar la accién posesoria correspondiente, una vez
muerto puede su heredero entablar también esa accién, sin
previa formalidad sobre posesién de la herencia.

Este articulo 554 de Garcia Goyena ha sido transeripto
en el articulo 3.418 de nuestro Cédigo 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-
cia Goyena.

En efecto; el Cédigo, en la nota al articulo 3.418, hace
referencia a Aubry y Rau, Demolombe y Savigny. Pero si
se toma el proyecto de Goyena y se lee el articulo 554, se
veri que es exactamente igual al 3.418 nuestro. Los herede-
ros — dice --- suceden no sélo en la propiedad, sino también
en la posesién del difunto.

Puede sostenerse, entonces, que el articulo 3.418 no tie-
ne como fuente a Aubry y Rau, como. parece indicar la no-
ta, sino el articulo 554 del proyecto de Gareia Goyena, que es
exactamente igual. Por lo tanto, sigue el mismo sistema, es
decir, adopta, en lo que respecta a la transmision heredita-
ria, el principio especialisimo de la ley 45 de Toro. Esta sos-
tiene que solamente en los bienes de mayorazgo la posesién
civil y natural se transfiere de pleno derecho. Goyena dice
que a todos los herederos la propiedad y la posesién se les
transfiere de pleno derecho. Y nuestro articulo 3.418 tam-
bién: el heredero sucede no sélo en la propiedad, sino tam-
bién en la posesién del difunto.

Lo que confunde las ideas cs que dentro del mismo Ti-
tulo de nuestra ley se hallan diferentes citas del Cédigo fran-
¢és, del Digesto y otras leyes.

(Pueden armonizar estas disposiciones del derecho ro-
mano y del Cédigo francés con la disposicién especialisima
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 Toro, genera-
lizandolo. De ahi que aquellas citas que hace nuestra ley
no pueden tomarse en consideracién,

En efecto, ellas vienen a establecer una teoria comple-
tamente distinta en los articulos 3.410 a 3.417. En ellos se di-
vide la posesién hereditaria en dos clases: la de pleno dere-
cho y la judicial.

La posesién hereditaria de pleno derecho sélo correspon-
de a los ascendientes y descendientes, Cuando Ia sucesién tie-
ne lugar entre ascendientes y descendientes -— dice el ar-
ticulo 3.410 — el heredero entra en la posesién de la heren-
cia desde el dia de la muerte del autor de la sucesién, sin
ninguna formalidad o intervencién de los jueces, aunque ig-
norase la apertura de la sucesién y su llamamiento a la he-
rencia.

Es decir, el mismo sistema establecido en el articulo
3.418, pero solamente para los ascendientes y descendientes
y con el agregado de que no hay necesidad de ninguna for-
malidad o intervencién de juez: de pleno derecho, jure et de
jure. Pero si estuvieran fuera de la Repiblica o de la pro-
vincia en que se hallaren los bienes, tinicamente en ese caso
deben pedir la posesién al juez del territorio, acreditando la
muerte del autor de la sucesién y su titulo a la herencia (ar-
ticulo 3.411).

Establece luego la ley la posesién judicial para los otros
parientes llamados a la sucesién: los cényuges, los hijos ¥
padres naturales; éstos no pueden tomar la posesién de la
herencia sin pedirla a los jueces y justificar su titulo a la
sucesion (art. 3.412). Igual cosa se establece respecto de los
que fuesen instituidos en un testamento sin vicio alguno: de-
ben pedir a los jueces la posesion hereditaria, exhibiendo el
testamento en que fuesen instituidos, y toda contradiccién
a su derecho debe ser juzgada sumariamente (art. 3.413).

En seguida determina la ley la diferencia, en cuanto a
sus efectos, entre la posesién de pleno derecho y la que re-
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quiere la intervencién judicial. Mientras no esté dada la po-
sesion judicial de la herencia, los herederos que deben pe-
dirla no puede nejercer ninguna de las acciones que depen-
den de la sucesién, 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 sucesion (art. 3.414),

Pero una vez dada la posesién judicial de la herencia
tiene los mismos efectos que la posesién hereditaria de los
descendientes o ascendientes y se juzga que los herederos han
sucedido inmediatamente al difunto, sin ningin intervalo de
tiempo, y con efecto retroactivo al dia de la muerte del au-
tor de Ia sucesién (art. 3.415).

Y, por fin, los articulos 3.416 y 3.417 se reficren a que
cuando muchas personas son llamadas simultineamente a la
sueesion, cada una tiene los derechos del autor de una mane-
ra indivisible, en cuanto a la propiedad y en cuanto a la po-
sesion, ¥ a que el heredero que ha entrado en la posesion de
la herencia, o que ha sido puesto en ella por juez competen-
te, contintia la persona del difunto y es propietario, acreedor
o deudor de todo lo que el difunto era propictario, acreedor
o deudor, con excepeién de aquellos derechos que no son
transmisibles por sucesién; los frutos y productos de la he-
rencia le corresponden y se transmiten también al heredero
los derechos eventuales que pucdan corresponder al difunto.

Presentadas las dos fases divergentes que evidencian la
posesion heredilaria en.el Cédigo, corresponde preguntarsc:
/por qué tal diversidad de eriterio?

Se ha visto que la sucesion no es mas que un modo de
transmision del dominio. Cuando esta transmisién se realiza
por contrato requiere la formalidad del instrumento publico
v la tradicién, mientras que cuando ocurre por sucesién lo
que se requiere es el hecho de la muerte; desde ¢l momento
de Ja muerte se es propietario ¥, segiin el articulo 3418, se
¢s poseedor, sea cual fuere la calidad del heredero.

Ante disposiciones tan terminantes ;qué objeto tienen
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los articulos 3.410 a 3.417, que distinguen entre posesion
transmitida de pleno derecho y posesién judicial?

Méas aiin: el articulo 3.418 destruyc los anteriores, al
establecer que el heredero puede cjercer las acciones pose-
sorias del difunto, aun antes de haber tomado de hecho po-
sesion de los objetos hereditarios, sin estar obligado a dar
otras pruebas que las que se podrian exigir al difunto. ;Cé-
mo, entonces, el articulo 3.414 expresa que mientras no esté
dada la posesion judicial de la herencia los herederos que
deban pedirla no pueden ejercer ninguna de las acciones que
dependen de la sucesién, ni demandar a los deudores ni a
Jos detentadores de los bienes hereditarios?

Existe, pues, una contradiecién evidente entre estas dis-
tintas disposiciones. Por un lado el articulo 3.418 y por el
otro los articulos 3.410 a 3.417. ;Clémo armonizar sistemas
tan distintos?

40.—La posesion de pleno derecho, ;a quién correspon-
de, segiin el Cédigo? ;Quienes deben pedirla?

Amoldemos la ley a las necesidades de la prictica. Sea
el intérprete un hombre de su tiempo y busque en cl labe-
rinto de contradicciones el camino seguro de la verdad.

Muchas son las dificultades que la cuestién presenta, so-
bre 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 organizarse un sis-
tema que concuerde los diversos articulos del Cédigo,

1¢ Tratindose de ascendientes y descendientes, no hay
Jugar a dudas: la posesion se transfiere de pleno derecho.

En cfecto, el articulo 3.410 establece terminantemente
que cuando la sucesién tiene lugar entre ascendientes y des-
cendientes el heredero entra en la posesion de la herencia
desde el dia de la muerte del autor de la sucesién, sin ningu-
na formalidad o intervencién de los jueces, aunque ignorase
la apertura de la sucesign y su llamamiento a la herencia.
Y posteriormente, el articulo 8.418 fija el mismo principio,
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al decir que el heredero sucede no sélo en la propiedad, sino
también en la posesién del difunto. No hay, pues, cuestién
tratindose de ascendientes o descendientes. La posesion “se
transmite de pleno derecho.

2¢ Los demés parientes llamados por la ley a sucesion,
Jos conyuges, los hijos y padres naturales y los herederos tes-
tamentarios, tienen necesidad de pedir la posesién heredita-
ria, segiin los articulos 3.412 y 3.413.

Pero ;qué es lo que deben pedir? Unicamente que se
les declare herederos. Nada maés.

Dictada la declaratoria en la sucesién ab intestato, o
reconocida la validez del testamento, ellos ya tienen la pose-
sién judicial y quedan equiparados a los ascendientes y des-
cendientes.

La posesién hereditaria viene a consistir en la justifica-
cién del titulo hereditario. Asi se ha resuelto en el fallo que
se registra en la jurisprudencia de los Tribunales Nacionales
del afio 1910, pagina 1.435.

La camara Federal de La Plata, considerando la situa-
cién de un heredero colateral que, segin el articulo 3.412,
debe pedir la posesién hereditaria, ha resuelto que: ‘‘entrari
en dicha posesién mediante la intervencién judicial que ca-
lifique su titulo, como lo infiere el articulo 3.410 y la nota
respectiva, no por una posesién material, brevi mano, sino
desde la declaracion de su cardcter hereditario; por ella, por
esa declaracién o intervencién judicial, sucede en todos
los derechos activos de su causa habiente. No esti esa pose-
sién sujeta a forma determinada para cada uno de los casos
particulares de la herencia. El titulo hereditario, declarado
judicialmente, es el titulo propio para encadenar su derecho
al derecho de aquel a quien sucede, sin que pueda oponérse-
le por terceros extrafios a la herencia falta de derecho a la
posesion de los bienes de su patrimonio. El heredero, con tal
que haya hecho reconocer su titulo de tal, puede usar, las
acciones posesorias o petitorias que corresponderian a su
autor si estuviese vivo’’, .

De manera que la solucién dada por los tribunales con-
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siste en sostener que no es necesario pedir materialmente/ la
posesion de la herencia: basta que el heredero justifique su
titulo hereditario.

Esta justificacién se puede producir de varias maneras.
En la sucesién ab intestato el heredero se presenta al juez,
acompaifiando todas las partidas que demuestran sn calidad de
tal. Previo examen de los d tos, el juez pr ia lo
que se llama la ‘‘declaratoria de herederos’’, que, segiin la
jurisprudencia mencionada, constituye la posesién 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 posesion de los bienes sin necesidad de acto alguno de
aprensién corporal.

Si se trata de herederos instituidos en un testamento,
basta la presentacién del mismo y el reconocimiento de su
validez por el juez para que se tenga la posesién de la he-
rencia.

Es una solucién arménica y sencilla, que tiende a evitar
confusiones y las divergentes interpretaciones que se han
hecho.

Algunos Cédigos de Procedimiento, como el de la pro-
vincia de Buenos Aires, establecen que la declaratoria de he-
rederos deberd conferir la posesién de la herencia en favor
de los que no la hubieren adquirido, en virtud de la ley, por
Ja muerte del autor de la sucesién (art. 649).

41.—4Cémo se soluciona la cuestion prdcticamente?

Para evitar las dificultades a que pueden dar lugar los
diversos sistemas que se encuentran en el Cédigo, la cuestiéon
de posesién hereditaria se soluciona practicamente solicitan-
do del juez de la sucesién dicte auto declarando a los here-
deros en posesién de la herencia,

El escrito respectivo debe hacerse en esta forma:

‘‘Vengo a solicitar se declare a los herederos en pose-
sién de la herencia.

‘‘Esta peticién se funda en que el articulo 3.412 del
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Cédigo Civil establece que los parientes del causante, o los
herederos instituides, que no son ascendientes ni descendien-
tes, no pueden tomar la posesion de la herencia sin pedirly
a los jueces y justificar su titulo a la sucesién.

“‘Esta disposicién obedece, como resulta de la nota al
articulo 3.410, a que el doctor Vélez Sarsfield ha seguido en
materia de posesién hereditaria el derecho de Indias, olvi-
dando que en aquella legislacién existia el Juzgado de ‘‘bie-
nes de difuntos”’, creado por la ley I, titulo XXXII, libro
II, de la Recopilacién de Indias, a efecto de incautarse de
los bienes de las personas que morian sin dejar ascendientes
ni descendientes legitimos, administrarlos y venderlos, has-
ta que se presentasen los herederos, quienes debian mostrar
el testamento o justificar su caricter, para que el Juzgado
les diese la posesion material que tenia de los bienes.

““Como actualmente ha desaparecido el Juzgado de ‘‘bie-
nes de difuntos’” y V. S. no tiene la posesién de ellos, hay
imposibilidad juridica de que la parte solicite, y el Juzgado
pueda dar, una posesiéon que no tiene.

‘“Si bien en los articulos 3.412 y 3.413 se establece
que cl heredero debe pedir la posesién al juez (siguiendo la
legislacion de Indias), no es menos cierto que el articulo
3.418 dispone que ‘‘el heredero sucede no sélo en la propie-
dad, sino también en la posesién’’, cuyo articulo ha sido to-
mado a la letra del 554 del proyecto de Gareia Goyena, con-
cebido asi: ‘“‘Los herederos suceden al difunto por el sélo
hecho de su muerte, no sdlo en la propiedad, sino también
en la posesién’’. (Tomo 2°, pagina 10) .

““Dice Goyena que en esa disposicion se ha preferido la
doctrina de los cédigos modernos a la del derecho romano y
de Partidas; por mas que se diga que la posesién non juris,
sed facti est, los hechos del difunto ;no aprovechan y da-
fian a sus herederos? El hecho de la posesion 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 articulo comprende a todos, en lo que se ha dado la prefe-
reneia al articulo 880 holandés, sobre el 724 francés, cuyos
débiles fundamentos pueden verse en el comentario de Ro-
gron: ‘Asi es que éste recurre a distinciones més propias pa-
ra obscurecer que para ilustrar’’,

““Teniendo presente los antecedentes relacionados, la ju-
risprudencia de la Excelentisima Cdmara de lo Civil de la
Capital Federal ha establecido (Fallos, tomo 113, pag. 371),
que ‘‘aun cuando no haya en los autos una resolucién que
diga que se da la posesién de la herencia a los herederos ins-
tituidos en el testamento, los actos del procedimiento la reem-
plazan’’.

““En otro fallo (tomo 99, pig. 38) se hace presente que
lJa posesién judicial a que se refieren los articulos 3.411,
3.412 y 3.414 no es precisamente la posesién material, pues
ella se satisface con el reconocimiento o declaracién que los
jueces hagan del cardcter hereditario de los que se hubiesen
presentado reclamando derechos a la herencia.

““Por 1ltimo, como puede verse en una sentencia, tam-
bién de dicha Cémara, de 11 de junio de 1907 (autos Lau-
sen y otros versus Ferraris), el tribunal ha declarado que
“‘exigir otra cosa seria entrar en formulismos que la ley no
cestablece, pues lo que ella quiere al decir que la posesién de
la herencia se pida a los jueces es sencilamente que se jus-
tifique el cardcter hereditario’’.

‘‘Esta jurisprudencia ha sido también aceptada ilti-
mamente por la Excelentisima Cémara Federal de La Pla-
ta, en el fallo que se registra en la publicacién de la Inspee-
¢ién de Justicia correspondiente al afio 1910, pagina 1.435.

“Todo lo ecual autoriza a solicitar se declare que, ha-
biéndose justificado el ecardcter hereditario, los herede-
ros que han comparecido tienen la posesién de la herencia y
sueeden al difunto en Ja posesién y propiedad que éste tenia,
conforme al articulo 3.418 del Cédigo Civil’’.

Con el auto que haga esa declaracién se estard autori-
zado para ejercer cualquier accién posesoria o petitoria, sin
que pueda exigirse la posesién material de los bienes, que al-
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gunos jueces han pretendido es requisito indispensable, con-
fundiendo la posesién hereditaria con la posesién material,
pues esta tltima, si el heredero no la tiene, debe obtenerla o
por un interdicto posesorio, o por la accién reivindicatoria
correspondiente, entablando el juicio ante el juez que corres-
ponda al fuero del demandado o detentador de los bienes.



CAPITULO VIII

42, — Accién de peticién de la herencia. Su objeto. Accién principal y
aceién ia, — 43. — itucién de los bienes. Poseedor
de buena y de mala fe. Indemnizaciones.

42.—Accion de peticion de herencia.—Su objeto.—Ac-
cidn principal y accién accesoria.

Al lado de las acciones posesorias concedidas al herede-
To, se encuentran las petitorias. Entre éstas existe la llamada
“‘aceién de peticion de herencia’’.

La accién de peticién 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 mis re-
moto que ha entrado en posesién de ella, por ausencia o inac-
cién de los parientes mas préximos, 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 sucesién en
concurrencia, con é1 (articulo 3.423).

En caso de inaccién del heredero legitimo o testamen-
tario, la accibn 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 mas préximos (art. 3.424).

La accién de peticion de herencia tiene un doble objeto:

1° Que se reconozeca al demandante su calidad de here-
dero.
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2 Que se le entregue la totalidad o parte de los bie-
nes.

Asi, Pedro, hermano de Juan, ha sido declarado su tni-
co heredero, y como tal toma posesién de los bienes. Poste-
riormente Diego, que sostienc 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 accién que corresponde al hijo natural es la de pe-
ticién de herencia.

Se ha discutido mucho si la aceién de peticién de heren-
cia es personal o real. La cuestién seria importante, no en
cuanto se refiere a la terminologia o tecnicismo juridico, sino
por las consecuencias que de su solucién se desprenden. Las
acciones personales se prescriben por el mero transcurso del
tiempo, mientras que las acciones reales requieren tiempo
¥y posesion.

De manera que seria importante conocer, a los efectos
de la prescripeién, si la aceién de peticién de herencia es
personal o es real.

Segiin nuestro Cédigo ;de qué naturaleza es esta ae-
cién?

Las opiniones se han dividido: para unos es real, para
otros personal, y hay quien sostiene que ex mixta. Nosotros
aplicamos la teoria de las acciones principales y accesorias.
Participa de la naturaleza de las acciones personales de esta-
do, en cuanto requierc la justificacién 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-
ticién de herencia ;qué es lo que debe probar primero? Su
calidad hereditaria, es decir, 1a filiacién natural. Declarada
ésta, recién se entrard a considerar su derecho a los bienes
en todo o en parte y si ha perdido el dominio por haber de-
Jjado transeurrir el tiempo para la preseripeién adquisitiva.

De modo que la accién de peticion de herencia com-
prende dos cuestinones:

1° Una prineipal: ;es o no es heredero el demandante?
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20 Qtra accesoria: ;debe el demandado entregarle o no
los bienes?

En el ejemplo mencionado el hijo natural puede triun-
far en la primera faz del proceso; pero si han transcurrido
treinta y cinco afios desde que el hermano del causante estd
disfrutando de los bienes, éste los habra adquirido por la
preseripeién treintenaria y el hijo natural perderi el pleito
en su segunda faz, quedando en la situacién del heredero
sin herencia.

Si el heredero es del mismo grado, como st al falleci-
miento del causante quedan dos hermanos, de los cuales uno
ta ausente, sin saberse dénde se encuentra, y el otro toma
posesion de los bienes como tnico heredero, a la presenta-
¢ién del heredero ausente la accién de peticién de herencia
se transforma en accién de particién, en el sentido de que
la herencia se divide entre los dos hermanos que concurren
a la sucesion.

Si el que entabla la accién de peticién de herencia es
heredero de tinico grado y el que esti poseyendo lo es de un
grado ulterior, en realidad la aceién viene a funcionar como
accién reivindicatoria: el demandado debe entregar todos
Jos bienes de la herencia,

Por Wltimo, si los posedores de la herencia son terceros,
como si a la muerte del causante, no apareciendo herederos,
un extraiio se posesiona de los bienes y los usufructiia como
los propios, el heredero ;qué accién tiene? No la de peticién
de herencia, porque ésta se entabla contra el que esti pose-
vendo a titulo de heredero; sino la aceién reivindicatoria.

En efecto, el heredero se hace previamente declarar tal
¥ con este titulo se presenta contra el tercero, entablando la
aceidn reivindicatoria del bien, en la que triunfari, siempre
que el causante haya tenido titulo suficiente.

43.—Restitucién de los bienes—Poseedor de buena fe
o de mala fe—Indemnizaciones,

Si el heredero vence en la segunda faz de la accién de
peticion de herencia, en el sentido de que deban entregir-
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sele los bienes de la sucesién, el tenedor de la herencia debe
entregarsela con todos los objetos hereditarios que estén en su
poder y con las accesiones y mejoras que cllos hubiesen reci-
bido, aunque sean por el hecho del poseedor (art. 3.125).

Hay que hacer una distincién : segin que el poseedor de
fa herencia sea de buena o mala fe.

Es de buena fe cuando por error de hecho o de dere-
cho se cree legitimo propietario de la sucesién cuya posesion
tiene. Los parientes mas lejanos, que toman posesion de la
herencia por la inaccién del pariente mis préxime, no son de
mala fe, por tener conocimiento de que la sucesién le ha sido
deferida a este Gltimo. Pero son de mala fe cuando, cono-
ciendo la existencia del pariente mds préximo, saben que no
se ha presentado a recoger la sucesién porque ignoraba que la
sucesién le fuese deferida (art. 3.428).

A la muerte del causante — supéngase — quedan varios
tios ¥ un primo hermano lejano. Aquéllos, sabiendo que la
herencia les es deferida, no comparecen. Por su parte, el
altimo, se presenta y solicita ser declarado heredero. A falta
de los demas, el juez dicta la declaratoria en su favor y en-
tra en posesion de los bienes. Es poseedor de huena fe y,
como tal, goza de ciertas ventajas en caso de tener que res-
tituir los bienes. La ley lo protege, porque, habiendo sido
negligentes los demds herederos, deben cargar con las con-
secuencias.

No seri considerado de buena fe si conoce que los v
daderos herederos no han concurrido a tomar la herencia
por no saber que les fuese deferida. En la préctica este ca-
so dificilmente ocurre, porque a la presentacion de uno de los
herederos y a la manifestacion de que existen otros anterio-
res, el juez los notifica para que a su vez se presenten a to-
mar la intervencion que les corresponde.

La distincion entre poseedor de la herencia de buena o
de mala fe tienc importancia en cuanto a los frutos y me-
joras hechas y 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 observard lo
dispuesto en el Titulo correspondiente (art. 3.427). Es de-
cir, si es poseedor de buena fe, debe restituir los frutos per-
cibidos Gnicamente desde el dia 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-
14 obligado a entregar o pagar los frutos de la cosa que hu-
biese percibido y los que por su culpa hubiera dejado de per-
cibir, asi como también responde de los frutos civiles que
habria podido producir una cosa no fructifera, si ¢l propie-
tario hubiese pudido sacar de ella un beneficio (articulos
2.438 y 2.439).

En caso de pérdida o deterioro de las cosas hereditarias,
también hay que distinguir entre poseedor de buena o d:
mala fe, a los efectos de la indemnizacién.

El poseedor de buena fe de la herencia no debe ningu-
na indemnizacién por la pérdida o por el deterioro que hu-
biese causado a las cosas hereditarias, a menos que se hu-
biese aprovechado del deterioro, ¥ en tal caso por sdlo el pro-
vecho que hubiese obtenido.

En cuanto al poseedor de mala fe, esti obligado a repa-
rar todo daiio que se hubiese causado por su hecho. Esta tam-
bién obligado a responder de la pérdida o deterioro de los
objetos hereditarios ocurridos por caso fortuito, a no ser que
la pérdida o deterioro hubiese igualmente tenido Iugar si
escs objetos se hubieran cncontrado en poder del heredero
(art. 3.426).

El heredero tiene accién no sélo para reclamar las cosas
que le corresponden, sino también para que se le entreguen
aquellas cosas de que el difunto era mero tenedor, como de-
positario, comodatario, ete., ¥ que no se hubiesen devuelto
legitimamente a sus duefios (art. 3.422).
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CAPITULO IX

44. — Actos del heredero aparente poscedor de la herencia con re-
lacién a terceros. Actos de administracion. — 45. — Validez
de los actos de enajenacién (articulo 3.430); gqué requisitos
exige el Cédigo? Fundamento de la solucion. — 46. — ; Puede

existir una mejor solucién legal?

44.—Actos del heredero aparente ‘poseedor de lai he-
rencia con relacion a terceros—Actos de admutistracion.

:Qué se entiende por heredero aparente?

Todo aquel que, estando en posesién de la herencia, es
considerado como verdadero propictario y sucesor, sin ser-
lo en realidad.

Colocado en esta situacién de hecho y de derecho, ¢l he-
redero aparente puede ejecutar actos con relacién a los bie-
nes que componen la herencia. Estos actos pueden ser de
administracién o de enajenacién.

Si se trata de actos de administracién, la ley establece
que son vilidos y el heredero esti obligado a respetarlos. sea
el poseedor de bucna o de mala fe (art. 3.429). Los actos de
administracion son generalmente actos de simple vigilancia y
conservacién, que hubiera debido ejecutar también el ver-
dadero heredero, y en los que no es neeesario proceder con
un criterio estricto, revisando todos los antecedentes que
acrediten si verdaderamente es o no heredero.

Muerto el causante, abierta la sucesién y reconocido el
heredero, éste puede cjecutar los actos de administracion:
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cobrar alquileres, hacer reparaciones, ete. Los inquilinos o
arrendatarios no entran a averiguar si realmente aquel a
quien pagan es o no el verdadero heredero; les basta con
que presente dicho cardcter. Pero bien puede no serlo, y'la
ley ha tenido que contemplar esa situacién estableciendo que,
sea el hercdero de bucna o mala fe, los actos de administra-
cién estan bien hechos y el verdadero heredero debe respe-
tarlos.

45—Validez de los actos de enajenacion (art. 3.430);
(qué requisitos exige el Cédigo?

Los actos de enajenacién efectuados por el heredero apa-
rente ;son validos?

Segin el articulo 3.270, nadie puede transmitir a otro
sobre un objeto un derecho mejor o mis extenso que el que
gozaba; y reciprocamente, nadie puede adquirir sobre un ob-
jeto un derecho mejor y mas extenso que el que tenia aquel de
quien lo adquiera.

Siguiendo este principio general, si el heredero aparen-
te hace una enajenacién, el tercer adquirente habria hecho
una adquisicién de persona no propictaria; y no pudiendo
adquirir un derecho mejor ni mis extenso que el que dquel
tenia, el verdadero heredero tendria accién para reivindicar
el bien,

Esta solucién es una consecuencia del principio romano:
nemo dat quod non habet; nada da el que nada tiene. Esta
regla garantiza cl derecho de propicdad. El propietario de
una cosa, aun cuando no ejerza su derecho, no puede ser
privado de ella. Cualquiera que la enajene hari una ena-
jenacién a non domino, sin tener el dominio; y el que adquie-
ra, adquirird mal.

Tratindose de la sucesion, el Cdédigo se aparte de ese
principio absoluto. Las consecuencias de las enajenaciones
hechas por el heredero aparente constituyen una excepeién
al principio general del articulo 3.270.

El articulo 3.430 establece que los actos de enajenacién
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de los bienes i bles que hubiese hecho el p dor de la
lierencia son validos respecto al heredero, siempre que “se
cumplan ciertos requisitos.

i Cudles son esos requisitos?

Se refieren a los tres elementos en que toda enajenacién
puede dividirse: las personas, el acto y el bien que se trans-
mite. '

1° Las personas que intervienen en la cnajenacién 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 inaccién de los parientes mis préximos.

Parientes en grado sucesible son, segin nuestra ley,
los ascendientes, descendientes y los colaterales hasta el 6°
trado. Puede agregarse a este efecto el conyuge.

Si se trata de un extraiio instituido heredero por un tes-
tamento que llega a ser anulado, las enajenacionis hechas
por el primero ;son vilidas con relacién al verdadero here-
dero?

De estar estrictamente al articulo 3.430 no serian va-
lidas, porque establece como condicién esencial que se trate
de un pariente en grado sucesible, y el extrafio no lo es.

Sin embargo, el principio dominante de la materia no es
que se requiera como condicién indispensable la calidad de
pariente en grado sucesible. El Cédigo usa esta expresién,
porque los parientes en grado sucesible son los que exteriori-
zan generalmente con més eficacia sus derechos a la heren-
cia. Pero una vez declarada su calidad de herederos, estin
en la misma situacién que el extraiio que por testamento
vélido, emanado de la voluntad del causante, es también he-
redero. Ademis, el sucesor tastamentario no puede estar
en situacién inferior al sueesor ab intestato pariente del di-
funto en grado sucesible. Este hereda en virtud de la ley,
que suple la voluntad del causante; aquél, por voluntad pro-
pia del testador.

La nueva jurisprudencia de los tribunales franceses es
uniforme en el sentido de que los actos del heredero son
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validos, ya se refieran al pariente en grado sucesible o al ex-
trafio instituido por testamento. Esto Gltimo a condicién “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 valido 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 condicién debe revestir?

La ley exige un requisito inieo: la buena fe.

Esta buena fe consiste en la creencia de que el heredero
aparente es el verdadero duefio 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.

Asi, si al efectuar la adquisién el tercero observa todas
las precauciones necesarias para convencerse de la bondad
de la transmisién, 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 adquisicién efectuada con com-
pleta buena fe. El tercero que ha adquirido del heredero
aparente en esas condiciones ha adquirido bien, aunque pos-
teriormente se descubra que el testamento o declaratoria no
eran validos.

2° En cuanto al acto, es decir, a la transmisién en si,
la ley establece como requisito que debe ser a titulo oneroso.

Las enajenaciones a titulo gratuito — donaciones — dan
accién reivindicatoria al verdadero heredero. No hay razén
en perjudicarle. Entre el que quiere evitarse un perjuicio
— el verdadero heredero —y el que quiere conservar un lu-
ero — el donataric — la ley opta por proteger al primero.

Pero si se trata de una enajenacién a titulo oneroso, es
vilida.

El heredero aparente, al enajenar un bien de la su-
cesion, puede hacerlo en varias formas: particularmente, con-
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viniendo el precio con el comprador y efectuando la escri:
tura correspondiente; en subasta piblica, al mejor postor, o
en subasta judicial, es decir, ordenada por juez competente,
En todos estos casos, el tercer adquirente adquiere bien.

La enajenacién en estas condiciones es perfectamente
valida y el verdadero heredero sélo tiene accién contra el
heredero aparente para que le restituya el precio recibido,
si es posecdor de buena fe, y para que le indemnice del per-
Jjuieio que la enajenacién le haya causado, si es de mala fe.

3* En cuanto al bien que se transmite, puede ser mue-
ble o inmueble.

Respecto de los muebles existe la regla de que la pose-
sién vale por titulo (art. 2.412), salvo que se tratare de bie-
nes robados o perdidos; luego, no hay aceién reivindicatoria.
Ademis, el articulo 3.271 establece que la disposicién del ar-
ticulo 3.270 — que nadie puede transmitir a otro sobre un
objeto un derecho mejor ni mas extenso que el que gozaba —
no se aplica al poseedor de cosas muebles,

Tratandose de inmuebles, siendo la enajenacién a titulo
oneroso, tampoco hay accién reivindicatoria.

En sintesis, los requisitos que establece la ley en su ar-
ticulo 3.430, para apartarse de la regla general en materia
de dominio, son:

1° Que el enajenante sea pariente del difunto en grado
sucesible;

22 Que el tercer adquirente sea de buena fe;

3% Que se trate de una enajenacién a titulo oneroso;

4° Que el bien sea inmueble.

A los muebles se aplica 1a regla de los articulos 2.412 y
3.271.

Fundamento de la solucion,

La regla del articulo 3.430 ;no significa una violacién
al principio que establece que la propiedad debe ser respeta-
da en absoluto?

4 Cémo es posible que perteneciendo el dominio al ver-



— 147 —

dadero’ heredero la enajenacién hecha por el heredero apa-
rente sea valida? ;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 cse
dinero y se encuentra en estado de insolvencia.

¢ Cudles son las razones que han inducido a la ley a esta-
blecer esta regla de que la enajenacién hecha por el here-
dero aparente es valida?

Los jurisconsultos han tratado de explicarla por la apli-
cacion de la méaxima error communis facit jus, el error co-
min crea el derecho, mixima cuyo origen, erréneamente, s¢
atribuye al derecho romano, siendo asi que corresponde al
antiguo derecho franeés.

Esa expresion no se encuentra en ninguno de los texios
romanos,, si bien existen algunos pasajes que correspon-len
a la misma idea, como la famosa ley Barbarius Philippus
(Ley 3, Digesto, De officio pretorum, 1, XIV), que valida-
ba los actos del pretor que habia desempeiiado su cargo sien-
do esclavo, pero ignorando su estado.

El principio del error communis 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 titulo
insospechable y estd en posesién de los bienes. Todo induce
al adquirente a creer que trata con el verdadero dueiio.

+ Es posible, entonces, que en esas condiciones sufra un
perjuicio en la transmisién?

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 organizacién civil moderna
es una condicién 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 investigacién propia, es cierto y eficaz.
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Y en este sentido, la excepcién que al principio estable-
ce el articulo 3.430 es justa y equitativa.

46.—¢ Puede existir una mejor solucién legal?

;Podria hallarse una solucién mejor que la establecida
en el articulo 3.4307

Toda solucién juridica puede regirse por tres prinei-
pios: uno de logica, 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 si mismo; nadie
puede transmitir un derecho mejor ni mas extenso que el que
tenia sobre la cosa (art. 3.270).

Tal es el principio légico de la ley.-Pero al lado de la
légica se encuentra la equidad. De aplicar estrictamente la
regla del articulo 3.270, se llegaria al adagio romano dura
lex sed ley. No debe ser asi. El legislador, al establecer una
disposicién, 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 situacién de los bienes enajena-
dos por el heredero aparente en presencia del verdadero y
posterior heredero.

Plantéese el caso. A la apertura de la sucesién el ver-
dadero heredero no se ha presentado, ha quedado inactivo.
Tn pariente mas 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
légica determina que como nadie puede transmitir un dere-
cho mejor que el gue tenia, debe concederse la reivindicacién
v los bienes deben ser devueltos al verdadero propietario.
i El tercero se perjudica? Nada importa, porque nemo dad
quod non habet. Pero la ley no puede prestar su adquiescen-
cia para permitir que se engafie a todo el mundo; tiene la
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obligacién de conservar la estabilidad de los dercchos, y ast
1o exige la equidad.

La ley contempla esa sitnacién y establece que no ‘es
posible perjudicar en esos casos al tercer adquivente. Y ba-
«andose en el error invencible y la buena fe, no concede ac-
¢ién reivindicatoria. El principio de equidad triunfa sobre
¢l principio 16gico.

Entre el interés del verdadero heredero negligente y el
del tercer adquirente, que ha comprado en virtud del error
invencible ¥ con buena fe, la ley ampara a este tltimo.

Cabe preguntar, sin embargo: ;por qué en el afan de
amparar al uno sacrifica al otro? ;No habria algiin resorte
legal que impidiera el perjuicio que se irroga al verdadero
heredero?

En realidad, la cuestion es sencilla. Los compradores
neecsitan que la ley les garantice la efectividad de la compra,
de manera que nadie pueda ser despojado de lo adquirido.
La ley les da esa garantia, bajo ciertas condiciones en el
art. 3.430. Pero la da gratuitamente, sin asegurar la indemni-
zacién al verdadero heredero. Para remediar cste mal, el
derecho moderno crea la indemnizacién por el Estado, a base
de un pequeiio impuesto. De manera que todo ¢l que com-
pre una fineca de un heredero y quiera tener la seguridad
plena y completa de que mo va a ser molestado, que contri-
buya al fondo ecomin con una pequeiia cunota. Ei producido
de esta contribucién forma un fondo especial, que se apli-
ca a indemnizar al verdadero heredero en el caso de que és-
te no pueda conseguirlo del heredero aparente. En esta for-
ma no hay perjuicio para nadie. Tal es la solucién 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 dictdé el Cédigo, el prineipio del
articulo 3.430, tomado de Aubry y Rau, era el mas adelan-
tado, porque regia exclusivamente la regla del derecho ro-
mano, de que nadie puede transmitir un derecho mejor o
mis 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 conocian al tiempe
de dictarse el Cédigo Civil, indudablemente el verdadero sis-
tema que debe adoptarse es el que se acaba de exponer, ¢s
deeir, una especie de seguro legal a que deben contribuir to-
dos los adquirentes. )

En tal forma se satisfaria el interés de los unos y de
los otros; a nadie se perjudicaria, con lo cual se llenaria cl
dltimo ¥y mas adelantado principio de la utilidad social, que,
en este caso, debe primar sobre los de la légica y la equidad.

Obligaciones del heredero.

Ll heredero debe cumplir las obligaciones que gravan
lJa persona y el patrimonio del difunto y las que nacen de
la transmisién misma de ese patrimonio, o que ei difunto ha
impuesto al heredero en esta calidad (art, 3.431).

La expresién ‘‘gravan la persona’’ no debe tomarse en
un sentido muy amplio. Existen obligaciones que correspon-
den a la persona en si y que desaparecen cuando ésta muere,
especialmente aquelas de indale 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-
@o del impuesto de contribucién directa en la época fijada
por el Estado para hacerlo, da lugar a un recargo de un
tanto por ciento, en calidad de multa. Lo mismo pasa con
otros impuestos. En los contratos suele establecerse también
multas, que funcionan como cliusulas penales. Todas estus
multas de orden civil, a que estaba obligado el eausante,
debe pagarlas el heredero.

Las multas de orden penal son aquellas que se refieren
a infracciones a las leyes generales o especiales, en que estd
interesado el orden publico y la moral social, ¥ que se ejer-
citan o se reclaman ante la jurisdiceién eriminal.

Estas multas no debe pagarlas el heredero. ;Por qué
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Porque ha desaparecido el fundamento, el motivo que tenia
la ley para imponerlas.

El articulo 3.431 dice ‘‘las obligaciones que gravan-la
persona y el patrimonio del difunto’’. Ha seguido el ecrite-
rio romano. Pero éste entendia que el heredero sélo debia
responder de aquellas obligaciones verdaderamente patrimo-
niales. Y asi debe ser. De tal manera que la expresién ci-
tada debe entenderse en el sentido de que las obligaciones
prsonalisimas del causante no deben ser cumplidas por el
heredero.

Derecho de los acreedores del de cujus—Medios de eja-
cucion.

Los acreedores del causante ;qué derechos tienen contra
¢l heredero?

Gozan contra él de los mismos medios de ejecucién que
tenian contra el difunto y los actos ejecutorios eontra 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 liquida y exigible y que consta en ins-
trumento publico o privado. Producen lo que en derecho pro-
cesal se denomina accién ejecutiva. En cambio, las demas
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 aceién ejecutiva de inmediato con-
tra el difunto ;puede proceder contra los herederos por la
misma via ejecutiva que contra el causante,?

Si, dispone la ley: los titulos ejecutorios contra el difun-
to lo son también contra el heredero.

Pero dentro de estos titulos ejecutivos hay que distin-
zuir. Algunos producen la accién ecjecutiva de inmediato:
son los que resultan de instrumentos piiblicos. Para otros
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es necesario preparar la via 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 ahi que sistematicamente, en todas las sucesiones,
los herederos adopten esa norma, lo cual trae como.conse-
cuencia que no proceda la via ejecutiva y que haya que en-
tablar la accién ordinaria, imponiendo la carga de la prue-
ba y los gastos sobre el actor.

Este procedimiento implica para el acreedor una serie
de gastos en peritos caligrafos, sellos, honorarios, ete., para
demostrar la legitimidad del ecrédito. Estos gastos constitu-
ven para él un perjuicio, producido unica y exclusivamente
porque el heredero no fué bastante diligente en dar una res-
puesta categérica y decir si efectivamente la firma era del
causante. .

Hubiera sido mejor establecer que, en caso de que el
heredero alegara no saber si la firma es o no del causante, v
entablado el juicio se demuestra la autenticidad de dicha fir-
ma, los gastos fueran exclusivamente a su cargo.

En ja provincia de Buenos Aires la tultima 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, ¥ luego demuestra que lo es, las costas del juicio son a
cargo de la sucesion. Esta disposicién se funda en que, se-
gin los términos expresos: que rigen la letra de cambio, una
vez efectuado el protesto el deudor esta obligado a pagar
los gastos de protesto, ete. De ahi que, si se trata. de otra
clase de obligaciones, se aplica el criterio comiin y ordinario:
las costas en el orden causado.



CAPITULO X

47, — ién de i ios. Definicién. — 48. — ; Quién puede
pedirla? — 49, — ;Contra quién se pide? — 50. — ;Qué
bienes comprende? — 51. — ; Cuiles son sus efectos?. — 52. —

¢Cuéindo se pierde el beneficio?

47.—Separacion de patrimonios.—Definicién.

La separacion 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 confusién de los patrimonios. Todo
lo que el causante debia lo debe el heredero. Todo lo que és-
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 sucesién,
porque en principio los bienes del deudor forman la prenda
comin de los acreedores. Cualquiera de éstos puede embar-
garlos y sobre ellos cobrar su erédito respeetivo.

En el caso de la sucesién puede ocurrir que el causante
tenga una situacién econémica buena, o por lo menos en que
el activo y el pasivo fueran equivalentes, mientras que, a la
inversa, cl heredero csté en un estado de insolvencia notoria.

Al confundirse los patrimonios resulta que los aereedo-
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res de la herencia concurren conjuntamente con los del he-
redero; vy si los bienes no alcanzan a cubrir todas las deu-
das, perciben una cantidad menor de la que hubieran perei-
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 situacion desfavorable:
consiste en solicitar la separacién de patrimonios, es decir,
el establecimiento de una linea divisoria entre los bienes de
la herencia y los propios del heredero.

En efecto, todo acreedor de la sucesién — dice el articu-
lo 3.433 — sea privilegiado o hipotecario, a término o bajo
condicién, o por renta vitalicia, sea su titulo bajo firma pri-
vada o conste de instrumento piblico, puede demandar con-
tra todo acreedor del heredero, por privilegiado que sea su
crédito, la formacién de inventario y la separacién de los
Dienes de la herencia de los del heredero, con el fin de hacer-
se pagar con los bienes de la sucesion 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. 8i queda algo, es repartido a prorrata entre
los acreedores del heredero,

Esta institucién es de origen romano. Existia alli la
Namada separatio bonorum, que era una especie de rescision
ficticia de la aceptacién, por la cual se consideraba que los
acreedores continuaban teniendo al difunto por deudor y no
al heredero, a quien habjan 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 linea de separacién: por un lado
lo afectado exclusivamente a las deudas del causante, y por
el otro lo afectado a las del heredero,



48.—¢ Quién puede pedirla?

Pueden pedir la separacién de patrimonios:

1° Los acreedores de la sucesién, de cualquier calidad
que sean: privilegiados o hipotecarios, a término, o bajo con-
Jieién, o por renta vitaliacia, sea el titulo bajo firma priva-
da o conste de instrumento piiblico; y aunque sus ceréditos no
sean actualmente exigibles, o aunque sean eventuales o some-
tidos a condiciones inciertas (arts. 3.433 y 3.434).

Tgualmente el acreedor que sélo es heredero del difunto
cn una parte de la herencia puede demandar la separacién
de los patrimonios (art. 3.435).

2° Los legatarios (art. 3.436), con excepcién de los de
cosas ciertas, porque éstos no tienen necesidad de establecer
una linea divisoria: son propietarios de la cosa, desde el mo-
mento de la muerte del autor de la sucesién.

La separacién de los patrimonios puede ser demandada
en todos los casos que convenga al derecho de los acreedores.

Estos pueden demandar la separacién 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 separacién del patrimonio del
deudor del patrimonio del fiador (articulo 3.444).

:Pueden pedir la separacién los acreedores del herede-
ro?

El Cédigo les niega aceién: los acreedores del heredero
1o puecden pedir la separacién de los patrimonios contra los
acredores de la sucesién (art. 3.487).

Se da como razén que para los acreedores del heredero
nada ha eambiado. Tienen siempre el mismo deudor. Es cier-
1o que aparecen nuevas deudas, pero se sostiene que nada
impide a un deudor insolvente contraer nuevas obligaciones.
Es el principio del derecho romano.

49.—Contrq quién se pide?
La separaciéon de patrimonios puede ser pedida contra

todo acreedor del heredero, por privilegiado que sea su cré-
dito (art. 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
prescntarse sin que llegue a conocimiento de ‘aquellos. En
este caso los acreedores hereditarios tienen derecho para so-
licitar la separacién de patrimonios contra el heredero mis-
mo. La razén es que ejercitan una accién. a titulo conserva-
torio, por si después aparecieran los acreedores del herede-
ro.

Esta soluciéon no ofrece ninguna dificultad: no perju-
dica al heredero, desde que los gastos que irroga el inventa-
rio, seran a cargo del acreedor que lo pidiere (articulo 3.433
in fine).

Ademis, la separacién de patrimonios puede ser deman-
dada colectivamente contra todos los acreedores del herede-
ro. o individualmente contra alguno o algunos de ellos, o co-
lectivamente contra toda la herencia, o respecto de cada uno
de los bienes de gue ella se compone (art. 3.438).

50.—;Qué bienes comprende?

En principio, comprende todos los bienes de la sucesién.
Se sigue la teoria general de que los bienes del deudor for-
man la prenda comiin de sus acreedores.

Pero existen en materia hereditaria eiertos bienes de
naturaleza dudosa, que estin y no estin en la sucesién.

La ley da una regla especial respecto de ellos y estable-
ce gue constituyen una excepcién al prineipio general.

Esos bienes son:

1¢ Los colacionables, es decir, los que el causante ha
donado en vida a uno de sus herederos forzosos. La ley es-
tablece que deben entrar en la sucesién sélo a los efectos de
la particién, no pudiendo ser afectados por la separacién
de patrimonios (art. 3.441).

2¢ TLos que proviniesen de una accién para reducir una
donacién entre vivos (art. 3.441). Como en el caso dc
los bienes colacionables, entran en la masa al solo efecto de
la particién, pero no pueden ser incluidos en la separacién
de patrimonios. -
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Existen otras excepciones al prineipio general de que
todos los bienes de la sucesién deben estar incluidos en:la
accién de separacién de patrimonios; y son las siguientes:

82 Cuando la accién es ejercida tardiamente, por ha-
berse demorado, y en el intervalo de tiempo el heredero ha
vendido los bienes muebles e inmuebles de la sucesion, ha-
biendo recibido el precio.

Como el dinero no puede ser separado y establecerse
cudl corresponde a uno y otro haber, no es posible ejercer
la aceibn de separacién de patrimonios.

En este sentido, el articulo 3.440 establece que si el
heredero hubiese enajenado los inmuebles o muebles de la
sueesién, antes de la demanda de separacién de patrimonios,
¢l derecho de demandarlos no puede ser ejercido respecto
de los bienes enajenados, cuyo precio ha sido pagado. Pero
la separacion de patrimonios puede aplicarse al precio de
los bienes vendidos por el heredero, cuando atn es debido
por el comprador; y a los bienes adquiridos en reemplazo
de los de la sucesién, cuando constase el origen y la identi-
dad.

Por ejemplo, si el heredero ha vendido una finca, y no
ha recibido atn el precio, el acreedor hereditario puede diri-
eirse al juez pidiendo se notifique al escribano, que el di-
nero que va a entregar el comprador, debe depositarlo a la
orden judicial. Queda asi individualizado ese dinero, y no
puede confundirse con el del heredero.

Igualmente cuando con el producto de la venta de un bien
se compra otro, haciendo constar en el titulo la identidad
del 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 tenia mil bolsas de trigo en su estancia, y
el heredero las hace trasladar a una estancia suya, en donde
se confunden con las propias. No es posible entonces indi-
vidualizar esas mil bolsas: luego no procede respecto de ellas
la separacién de patrimonios.
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Se presenta ahora una cuestién préictica. -

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 separacién de patrimonios, Puede ocurrir, enton-
ces, que cuando los acreedores pidan la separaciéon de patri-
monios, el heredero se apresure a vender los bienes, impi-
diendo asi el ejercicio del derecho de aquéllos. .

Para evitar esto es indispensable un recurso, en virtud
del cual una vez entablada la accién de separacién 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 ¢l
llamado ‘‘embargo preventivo’’, para que el deudor no pue-
da enajenar los bienes.

Ese embargo esti sujeto a ciertos requisitos: es nece-
sario que se justifique la firma de la obligacién con una in-
formacién sumaria de dos testizos o que el erédito resulte
de los libros de comercio del ‘deudor llevados en debida for-
ma, ete,

Tratindose de la separacién de patrimonios, institucion
de fondo, el Cédigo Civil establece que los acreedores y 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 inhibicién
para que no se puedan vender inmuebles, o que no se per-
mita la extraceién de fondos, o la expedicién de guias para
los ganados, ete., deben ser decretadas por el juez, con la so-
la peticion del acreedor, porque asi lo exige la naturaleza
de Ja institucion, si bien la ley procesal no dice nada al res-
pecto.

Los derechos que se declaran en el Cédigo Civil no de-
ben ser meramente teéricos. No es posible que la ley diga
que se puede demandar la separacién de patrimonios, y que
después ésta no pueda hacerse efectiva. Si el Cédigo esta-
blece que el acreedor tiene la facultad de pedir las medidas
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conservatorias, el juez debe decretarlas sin més tramite, por-
que hay més peligro en negarlas que en concederlas.

Sin embargo los tribunales no lo entienden asi. Como
el Codigo de Procedimiento nada dice sobre la separacion
de patrimonios, se atienen a los principios y requisitos del
embargo preventivo. De ahi que lo que pasa pricticamente,
es que nadie pida la separacién de patrimonios, porque re-
sulta inatil. El acreedor prefiere valerse del recurso de ob-
tener, por el cobro de su crédito, el embargo preventivo co-
min y ordinario, sin solicitar la separacién de patrimonios.

La separacién de patrimonios comprende los frutos na-
turales y civiles que los bienes hereditarios hubiesen produ-
cido después de la muerte del autor de la sucesién, con tal
que su origen e identidad se encuentran debidamente com-
probados (art. 3.439). Los efectos de la separacién se re-
trotraen al dia de la apertura de la sucesién, y por tanto
el heredero no ha podido adquirir para su patrimonio los
frutos de los bienes de la herencia. Se sigue el principio
fructos augent hereditatem.

51— Cudles son sus efectos?

La separacién de patrimonios crea a favor de los acree-
dores del difunto un derecho de. preferencia en los biencs
hereditarios, sobre todo acreedor del heredero de cualquier
clase que sea (art. 3.445), con objeto de que cobren antes
que éstos.

Ademis, los acreedores y legatarios que hubiesen de-
mandado la separacién de los patrimonios, conservan el de-
recho de entrar en concurso sobre los bienes personales del
lieredero con los acreedores particulares de éste, y atin con
preferencia a ellos, en el caso 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 de
la sucesién, después de pagados los créditos del difunto (av-
ticulo 3.446).

El concepto sobre los efectos de esta institucién, ha evo-
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Jucionado desde el derecho romano, presentando tres sis-
temas: h

1° Teoria 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 modificacién a esa teoria, en
el sentido de que si los acreedores de la herencia no alcan-
zaban a cobrar sus créditos sobre los bienes hereditarios, po-
dian ir contra los bicnes del heredero, una vez cubiertos los
acreedores de éste.

3¢ Sistema del Codigo francés: establece que los acree-
dores de la herencia se cobran sobre los bienes de la herencia,
¥ si no aleanzaran, por el saldo concurren conjuntamente con
los acreedores del heredero, sobre los bienes de éste.

Nuestro Cédigo sigue el sistema del Cédigo franeés, en
los articulos 3.445 y 3.446. !

;Cual es su fundamento?

Como se ha visto, segin los articulos 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 separacién 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 solucién, es que el heredero por su
aceptacién 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 mas conveniente es el de Ulpiano: los acree-
dores de la herencia, se cobran sobre los bienes de la herencia,
v los del heredero, sobre los de éste.

En nuestro derecho los acreedores del heredero estin
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expuestos a sufrir las consecuencias de la aceptacién de una
sucesién insolvente, y la ley no les concede otra defensa que
una aceién revocatoria para demandar la retractacion de-la
aceptacion en el caso de que el heredero hubiese aceptado
una sucesién evidentemente mala, por una ‘‘connivencia frau-
dulenta’’ con los acreedores hereditarios (art. 3.340).

52—;Cudndo se pierde el beneficio?

El derecho de pedir la separacién de patrimonios se
pierde:

1° Cuando los acreedores de la sucesién han aceptado
al heredero por deudor, abandonando los titulos conferidos
por el difunto (art, 3.447).

En este caso se produce una verdadera renovacién, quz
cxtingue la obligacién anterior. Los acreedores no lo son de
la sucesién, sino particularmente del heredero. En ecalidad
de tales, no pueden pedir la separacién de patrimonios, de
acuerdo con la expresa disposicién legal.

Pero no porque el acreedor reciba del heredero los in-
tereses vencidos de su crédito, se juzga que por esto ha acep-
tado al heredero por deudor (art. 3.448).

2* Cuando se han enajenado los bienes muebles e in-
muebles de la sucesién y su precio ha sido ya pagado (art.
3.440).

En efecto, una vez enajenados los bienes y pagado el
precio, se han confundido; no es posible individualizar el
dinero.

La separacién de patrimonio puede aplicarse al precio
de los bienes vendidos por el heredero, cuando atin es debido
por el comprador; y a los bienes adquiridos en reemplazo de
la sucesién, euando constase el origen y la identidad (art.
3.440). .

3¢ Cuando tratindose 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

53. — Sucesién ab intestato. Principios que determinan el sistema del
Cédigo. — 54. — Orden que cstablece. Descendientes. Ascen
dientes. Cényuge y colaterales.

53.—8ucesion ab intestato.—Principios que determinan
el sistema del Cédigo.

La propiedad y la familia sirven de fundamento a la
organizacién del derecho hereditario,

El derecho de propiedad estd reconocido con el cardcter
de inviolable en la Constitucién Nacional: el propietario pue-
de disponer de sus bienes, no sélo 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, practicamente
resultaria que ese conjunto de bienes quedaria sin un titu-
lar, a menos que la ley estableciera a quien deben transmi-
tirse.

A este fin responde la sucesién ab intestato. Cuando el
titular del patrimonio no ha hecho disposicién de sus bienes
para después de su muerte, la ley suple su voluntad y or-
ganiza un sistema de transmisién,

i Cudl es el criterio que debe seguirse para organizar esa
manifestacion supletoria de la voluntad expresa del causan-
te?

Segin los tratadistas, la ley debe colocarse en la si-
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tuacién de que el causante hubiera dispuesto de sus bicnes,
¢ interpretando su voluntad, organizar la distribucién en la
forma que es presumible lo hubiera hecho él de cujus.

Lo comiin es que las personas dejen sus bienes a quie-
nes tienen mayor efecto. No se acostumbra hacer donaciones
sin causa: generalmente se obedece al carifio, al reconoci-
miento de un servicio, ete. La ley tiene que considerar cuil
es el afecto que debe presumirse en toda persona. El afecto
en el orden de la familia concuerda con el vinculo de 14 sangre.
De ahi que el vinculo de la sangre haga presumir la afec-
cién, Ambos — vinculo de la sangre y afeccion — constitu-
ven el fundamento sobre que descansa la sucesién ab intes-
tato. )

D’Aguanno afirma que ‘‘los vinculos de la sangre son
Jos que deben servir de base a la sucesién ab intestato y en
relacién con estos vinculos, que no puede romper ninguna
convencion humana, deben establecerse los 6rdenes de perso-
nas llamadas a la sucesién’’.

El Cédigo Civil sigue ese sistema. Dentro de nuestro de-
recho la sncesién ab intestato tiene por fundamento, en su
organizacién, el vineulo de la sangre, que hace presuponer la
afeecién,

‘‘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 Cédigo, adopta la presuncién general que le
parece mas apropiada a la naturaleza de las relaciones de
familia’’.

54.—O0rden que establece—Descendientes.—Ascendientes.
C'onyuge y colalerales.

Al organizar la sucesién ab intestato, la ley distingue
una serie de ordenes.

Se da el nombre de orden a cada categoria de parientes
que tienen una prelacién de jerarquia los unos respecto de
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los otros. Asi, los que ocupan el primer lugar en la escala,
tienen preferencia sobre los anteriores.

La ley tiene en cuenta al graduar estos érdenes la pre-
sunta afeccién del difunto. En este sentido establece que los
(que tengan mas afeccién y vinculo de sangre con el causan-
te, ocuparan el primer grado. La escala va decreciendo a me-
dida que la afeceién y el vinculo sanguineo se debilitan. Los
antiguos juristas espafioles decian para sefialar esta varia-
cién, que ‘‘¢l cariiio baja, sube y se desparrama’’; Ese es el
orden que sigue la ley: del causante hacia sus descendientes;
a falta de éstos hacia los ascendientes, y por tltimo los co-
laterales, teniendo presente que el conyuge concurre con los
dos primeros 6rdenes y excluye al tercero.

Esta clasificacién en tres érdenes es demasiado general.
Las diferentes sitnaciones juridicas hacen que la escala se am-
plifique. De ahi que se distingan cinco érdenes o categorias
sucesivas de herederos.

Las sucesiones intestadas—dice el articulo 3.545—corres-
ponden a los descendientes legitimos y naturales del difunte,
# sus ascendientes _legitimos y natmgbe& AL eény}lge S?bl‘(’\'i-
viente, y a los parientes dentro del sexto grado inclusive, en
el orden y segiin las reglas establecidas en este Cédigo. No
habiendo sucesores legitimos, los bienes corresponden al Es-
tado general o provincial. X

Las situaciones de prelacién en que estos érdenes pueden
presentarse, son las siguientes:

1¢  Descendientes legitimos y naturales y cényuge;

2?  Ascendientes, cényuge e hijos naturales;

3v  (ényuge solamente;

4° Hermanos y sus descendientes. Es el privilegio que
corresponde a la primera colateral, a la cual la ley le otor-
ga el derecho de representacién. Asi, un descendiente de un
hermano de 5° grado es preferido a un pariente de tercer
grado colateral de otra rama. J

5° Los demas parientes colaterales hasta el sexto grado.
Pasado el sexto-grado, se presume que la afeecién se extingue.
Ademis, la afeccion en la linea colateral no debe ir mas alld
que el limite que la naturaleza impone en la linea ascendente



o descendente. Cierto es que en la linea recta el Cédigo no
fija limites; pero de hecho lo imponen las leyes naturales.
Dificil es, en la vida, normal, alcanzar a tener conjunta-
mente ascendientes o descendientes de mas de tercer grado.
En el orden colateral, aunque existan, la ley los limita al
sexto grado. Y es un limite amplio, porque son raros los pa-
rientes colaterales de quinto y sexto grado, que se hallen vin-
culados por afeccién intima con el causante. En tal sentido,
se han presentado al Congreso algunos proyectos, sosteniendo
la necesidad de limitar el orden colateral al cuarto grado.

6° A falta de parientes que correspondan a estos dis-
tintos 6rdenes, la ley establece que los bienes pasaran al
Tisco, sin distinguir si el causante es nacional o extranjero.
Los Estados Extranjeros no pueden pretender que por la
muerte de uno de sus sibditos en nuestro pais, donde se
encuentran sus bienes, éstos pasen al Estado originario. Nues-
tra legislacién establece que a falta de herederos, el Estado
ejerce el derecho de soberania que tiene sobre todas las cosas
que se encuentren sin duefio dentro de su territorio.

Principios generales que gobiernan la sucesién ab in-
lestato.

Antes de entrar a fijar la situacién de los distintos 6r-
denes de la sucesin .ab intestato, la ley sienta ciertos prin-
cipios generales que se aplican a todos.

Son los siguientes:

1° El pariente mas cercano en grado excluye al mas
remoto, salvo el derecho de representacion (articulo 3.546).

El primer orden de los herederos es el de
los descendientes, Dentro de éstos existen los
hijos, nietos, biznietos, etc. ; Como heredan? El
més cercano excluye a los demis. El hijo ex-
cluye al nieto, e] nieto al biznieto; y asi su.

C a su vez
A

i cesivamente.
Ee OF Al fallecimiento de A quedan dos hijos
Fie. 3 B v C; pero C a su vez tiene un hijo, D, y

dos nietos E y F. Todos son descendientes legitimos de A, y
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por lo tanto herederos del primer orden. ;Heredan todos?
No; de acuerdo con la disposicién legal el mas cercano ex-
cluye al més remoto. Heredan sélo los hijos B v C; con una
salvedad respecto del derecho de representacién, que veremos
mis adelante. En el orden de los descendientes el padre ex-
cluye al abuelo, el abuelo al bisabuelo y asi sucesivamente. Lo
mismo entre los colaterales, salvo el derecho de representacion,
concedido a la rama de los hermanos,

22 En las sucesiones no se atiende al origen de los bienes
que componen la herencia (art. 3.547).

Esta disposicién deroga la antigua regla del derecho
consuetudinario francés y ciertos principios del derecho ro-
mano, en que se hacia distineién sobre el origen de los bienes.

Se distinguian los bienes segiin fuesen de los nobles o
plebeyos. Sobre aquéllos se admitia 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 disposicion 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 asi
sucesivamente. Esto producia una gran complicacién en la
vida juridica y atentaba contra el principio econémico de la
movilidad de los valores. El testador dsponia no sélo para
una generacién, sino para las generaciones futuras; el impe-
rio de su voluntad no reconocia limite en el tiempo. El dere-
¢ho moderno, siguiendo la evolucién de las instituciones, no
Lia aceptado ese principio.

Otra distincién que hacia el derecho antiguo era la que
se referia a los bienes adquiridos y a los bienes propios. Estos
eran los que procedian por herencia o donacién dentro del
vinculo familiar. La ley establecia que cuando hubiera de
procederse a la divisién entre los herederos de los bienes pro-
pios, cra necesario remontarse al origen de los mismos, a fin
de que retrovirtieran a la rama del padre o de la madre:
paterna paternis, materna maternis: y aun dentro de estas
ramas se hacian otras distinciones. El fundamento de esta
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disposicién 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 producia confusiones.
Habia que remontarse a investigar el pasado de la familia,
sin ningin beneficio practico.

Nuestro Cédigo no ha aceptado las distinciones que ha-
cia el derecho antiguo y asi lo expresa el citado articulo
3.547. )

Pero la regla de este articulo no reviste un caracter 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
sucesién de los edényuges.

La institucién de los bienes reservados, creacién del de-
recho antiguo, se ha mantenido entre nosotros por respecto
a la tradicién. Se presenta en los casos de segundas nupeias.
A la muerte de un hijo del primer matrimonio, supongamos
gue le hereda en su calidad de ascendiente, la madre 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, y los
demas que ha recibido por herencia, donaciones, ete. Los pri-
meros irdn a los hijos del primer matrimonio, no pudiendo
participar en ellos los del segundo matrimonio. La ley hace la
distineién del origen, a ese sélo objeto.

En la sucesién de los eényuges, la ley hace también ex-
cepeién al principio general de no investigar el origen de los
bienes. A la muerte de uno de los cényuges se produce la
disolueién de la sociedad conyugal. El acervo hereditario
cstd compuesto por los bienes traidos por cada uno de los
eényuges al matrimonio—bienes propios—y por los que se
han adquirido durante él, bienen gananciales. La ley distin-
2ue en el origen de los bienes, para deslindar esas dos cate-
gorias, a los efectos de la forma de la particién.

37 Los llamados a la sucesién no sélo pueden heredar
por derecho propio, sino también por derecho de representa-
ciéon (art. 3.548).

El derecho de representacién es una especie de privile-
gio que se concede a los descendientes para impedir los efectos
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de la muerte prematura del descendiente o del colateral en
primer grado.

El Cédigo 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 habrian sucedido’’ (art.
3.549).

La representacién se admite sin término en la linea rec-
ta descendente (art. £.557) y en la linea colateral a favor de
los hijos y descendientes de los hermanos (articulo 3.560). '

La representacién no tiene lugar en favor de los ascen-
dientes. El mds préximo excluye siempre al méds remoto.

Sucesion de los d. lientes legiti

Los hijos legitimos del autor de la sucesién, sean de un
s6lo o varios matrimonios, lo heredan por derecho propio y
en partes iguales, salvo los derechos que en este titulo se
dan a los hijos naturales y al viudo o viuda sobreviviente
(art. 3.565).

H:eredan por derecho propio, porque son los parientes
més cercanos en grado al causante. Dividen la herencia por
partes iguales. Si concurren con el cényuge, éste tiene una
parte 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 legitimo.

Si no hay descendientes de primer grado, la sucesién
corresponde a los que le siguen. Los nietos y demés descen-
dientes heredan a los ascendientes por derecho de represen-
tacién, con arreglo a lo dispuesto en el titulo ‘‘De las suce-
cones intestadas’’, capitulo primero (articulo 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
afeccién, todos los nietos son iguales para el abuelo, y por lo
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tanto la divisién debiera hacerse por partes iguales. Pero
los nietos, dice la ley, heredan por derecho de representacién ;
es decir, cada grupo de nietos se coloca en el lugar que ocu-
paba el respectivo padre El causante tenia tres hijos: luego
la 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 particién se efectuaria como sigue. Tres hijos falle-
cidos: corresponderia 30.000 pesos a cada uno. Dentro de cada
rama, esta suma se divide por el niimero de nietos. El primer
bijo, tuvo dos: 15.000 pesos a cada uno; el segundo, tres:
10.000; y el tercero cinco: 6.000 pesos.

Como se ve, el der_echo de representacién rige exclusi-
vamente en este caso y la divisién se hace por estirpe, y
dentro de la estirpe por cabeza.

Suocesion de los ascendientes legitimos.

Cuando no existen hijos ni descendientes legitimos, en-
tran a la sucesién los ascendientes, sin perjuicio de los dere-
chos que corresponden a los hijos y descendientes natura-
les y al conyuge sobreviviente (art. 3.567).

En este caso la ley aplica estrictamente el principio
de que el pariente mis cercano excluye al mis remoto. Si
existen los padres, excluyen a los abuelos, y asi sucesivamen-
te. En tal sentido, el articulo 3.569, dice que a falta de pa-
dre y madre del difunto, lo heredarin los ascendientes mis
préximos en grado, por iguales partes, aunque sean de dife-
rentes lineas.

Mis aiin: dentro de cada grado no se admite el derecho
de representacién, 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 articulo 3.568, lo heredardn por partes iguales. Exis-
tiendo sélo uno de ellos, lo hereda en el todo, salvo los de-
rechos de los otros concurrentes a la herencia (hijos natura-
les y cényuge).



CAPITULO XII

§5. — Sucesién del eényuge. Derecho hereditario de la mujer anterior
al Cédigo Civil. Ley de 1857. — 56. — Sucesién en los bienes
propios ¥ en los gananciales. — 57. — Casos cn que ¢l conyuge
pierde ¢l derccho hereditario.

55.—Sucesion del cényuge.—-Derecho hereditario de la
mujer anterior al Cédigo Civil.—Ley de 1857.

La sucesién del cényuge reviste un caracter especiali-
simo, porque concurre con los herederos de primer orden (des-
cendientes) y con los de segundo (ascendientes) y cuando no
cxisten éstos, excluye completamente a todos los colaterales.

Las leyes antiguas organizaban el derecho hereditario
del cényuge en una forma deficiente, restringiéndolo, sobre
todo, en lo que concierne a la mujer.

Justiniano, en la Novela 117 concedié un derecho limi-
tado a la esposa. Establecié que la viuda pobre e indotada
tenfa el usufructo de la cuarta parte de los bienes del marido,
siempre que tuviese tres o menos hijos. Si los hijos eran mas
de tres, el usufructo se reducia a una parte igual a la de cada
uno de los hijos. Faltando hijos o descendientes, la viuda
sucedia en la propiedad de la cuarta parte, aunque quedasen
ascendientes o hermanos. E] viudo pobre no gozaba de este
beneficio; pero por la Constitucién 22 del emperador Leén,
¢l viudo o viuda con hijos, que no volvia a casarse, heredaba
con los hijos al conyuge difunto, en una parte viril y en
propiedad (nota del artienlo 3.572).



Por el Fuero Juzgo, el marido debia 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
¢n la sucesién el ednyuge, prefiriendo exclusivamente al Fisco.
En la prictica nunca se heredaba, porque dificilmente se
presentaba la situacién de no existir pariente hasta el 7¢ grado.

Las leyes de Partidas, basindose en cl sistema romano
establecieron la llamada ‘‘cuarta marital’’, concediéndola en
propiedad ¥ no en usufructo. Magiier haya fijos—decia la ley
—la viuda pobre e indotada recibira la cuarta parte de la
lierencia, siempre que no exceda de cien libras de oro. Mas
si tal mujer hubiese de lo suyo, con que poder vivir honesta-
mente, no tiene ningtin derecho en los bienes del finado.

La disposicién de las Leyes de Partida se mantuvo vi-
wente en Espaiia hasta el afio 1835, en que se dicté una ley
especial que vino a modificar el orden de suceder en la si-
ruiente forma: 1° descendientes; 2°, ascendientes; 3°, cola-
icrales hasta 4° grado; 4°, hijos naturales en la sucesién del
padre; 5°, conyuge sobreviviente; 6°, demds colaterales desd:
el 52 al 10? grado; y 7% el Fisco.

Como se ve, la mujer venia a estar en el quinto rango,
después de los colaterales hasta el 4* grado y de los hijos
naturales en la sucesién del padre, y tinicamente prevalecia
sobre los demis colaterales y el Fisco .

Evidentemente, en todos estos sistemas la mujer estaba
relegada a un rango muy subalterno. La razén consistia en
«ue el derecho sucesorio se basaba exclusivamente en el vincu-
le de la sangre, sin tenerse en cuenta el vinculo matrimonial.
A la mujer se le concedia algo asi como una gracia, una es-
pecie de beneficio, que casi se asemejaba a una limosna.

En lugar de dar a la institucién matrimonial, todo ol
prestigio que debe tener dentro de la legislacién moderna,
se eoloeaba al marido ¥ a la mujer en una situacién dificil
¢n cuanto a los bienes. Cierto es que el marido podia insti-
tuir por heredera a su mujer—lo cual ocurria muchas veces
—pero si no hacia testamento en ese sentido, la viuda quedaba
en el desamparo. Tal vez se debia ésto a la cireunstancia de
que al contraer matrimonio, la mujer traia siempre la dote,
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que pasaba a poder del marido, pero que a su muerte volyia
a su dominio. Esa dote constituia para el marido un patrimo-
nio reservado: debia conservarlo y no podia 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, recibia la llamada ‘‘cuarta marital’”’, limitada a
cien libras de oro.

Estas leyes espaiiolas rigieron en la Repiiblica Argentina
hasta la sanecién del Cédigo Civil, en ciertas modificaciones.

En la época de la independencia, subsistié el sistema su-
cesorio de la Partidas: la mujer tenia la ‘‘cuarta marital’’,
¥ fuera de ella no heredaba sino después de los parientes de

10° grado.
El 20 de mayo de 1857 el Estado de Bunenos Aires, res-
pondiendo a las idades y a las costumbres locales, dicté

una ley reglamentando el derecho sucesorio del eényuge.

Se habia observado que en nuestro pais la tradicién eu-
ropea de la dote y de las capitulaciones matrimoniales no
tenia arraigo. En su generalidad, los matrimonios se efec-
tuaban sin que ninguno de los cényuges aportara bienes ni
dote, ni se hicieran convenciones matrimoniales. El sistema ro-
mano y el de la cuarta marital no se avenian 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, establecis

que “‘en las sucesiones intestadas no habiendo herederos for-
zosos, la mujer legitima heredari al marido y éste a aquélla,
con exclusién de todo colateral’’.
-~ Era una disposicién justa. El fundamento de la sucesiéon
ab intestato consiste en el vinculo de la sangre y la afeccion.
De atenerse a esta ultima, es indiscutible que el marido ha de
preferir la esposa a los hermanos, Si hubiera tenido tiempo
de hacer un testamento vilido, es indudable que lo hubiera
hecho a favor de aquélla. Al fin y al cabo se trata de la com-
pafiera fiel con la que ha corrido el sendero de la vida. ; Cémo
es posible, entonces, que pueda dejarla de lado, para preferir
a los hermanos, primos y otros parientes lejanos?
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En estos principios, que flotaban en el ambiente nacio-
nal, se inspiré el doctor Vélez Sarsfield, al redactar la parte
pertinente del Cédigo Civil, que, precisamente es de las que
llevan el sello de nuestra propia nacionalidad. Mas atin: con-
tiene algunas disposiciones que no figuran en ninguna otra
legislaeion,

El Cédigo Civil organiza la sucesién de los conyuges
en la siguiente forma:

~1° Si han quedado viudo o viuda e hijos legitimos, el
conyuge sobreviviente tendrd en la sucesién la misma parte
que uno de los hijos (art. 3.570). Por ejemplo: si han quedado
dos hijos y la mujer, la herencia se divide en tres partes igua-
Ies: una para cada hijo y otra para la mujer, siempre que
se trate. de bienes propios del causante: la disposicién varia
si se trata de gananciales.

2*  Si han quedado ascendientes y viudo o viuda, estos
tiltimos concurriran con los ascendientes a dividir la suce-
>ién por cabeza, salvo los derechos del hijo natural. (art.
2.571).

Es el mismo principio anterior, pero referido a los as-
cendientes.

Con relacién a los descendientes, la ley considera al eényu-
@e en igualdad de condiciones que el hijo, y divide la he-
rencia en partes iguales, criterio justo y aceptable. Respecto
a los ascendientes, ocurre igual cosa, pero aqui se ha produ-
¢ido una pequefia falla en el Cédigo.

Cuando la mujer concurre con los padres, es justo qu.
reeiba una parte igual a la de éstos. Pero pueden no existir
los padres sino los abuelos; éstos son cuatro y el ednyuge.
cineo: dividiendo en partes iguales, resulta que la mujer vien:
a recibir tan s6lo la quinta parte, en tanto que, en concu-
rrencia con los padres, hubiera recibido un tereio.

La disposicién no es justa. La porcién del cényuge no
debe disminuir a medida que nos vamos alejando del tronco
comiin: a la inversa, deberia aumentar. Y tan es asi, que
cuando no hay ascendientes ni descendientes y se llega a la
Jinca colateral, la ley establece que la mujer la excluye. |

Cierto es que pricticamente es muy dificil que existan



— 174 —

los cuatro abuelos: pero el caso puede ocurrir. Mis atin: si
por rara coincidencia slo existieran los bisabuelos del cau-
sante, que son ocho, la mujer recibiria {inicamente un noveno

3* Si no han quedado descendientes ni ascendientes, los
cényuges se heredan reciprocamente, excluyendo a todos los
parientes colaterales, salvo los derechos de los hijos naturales
(art. 3.572).

La ley sienta aqui un principio moderno y de estricta
equidad : los parientes colaterales no tienen prelacién sobre el
eényuge. A falta de descendientes o ascendientes hereda <l
cdényuge sobreviviente.

56.—Sucesion en los bienes propios y en los gananciales.

A los efectos de la particién, deben dividirse los bienes
de la herencia en dos categorias: bienes propios y bienes ga-
nanciales.

La muerte de uno de los conyuges produce de pleno
derecho la disolucién de la sociedad conyugal. Corresponde
liguidarla. Al efecto hay que separar lo que es capital propio
de los ¢conyuges, aportado al matrimonio, de lo adquirido con-
juntamente durante él.

Supéngase 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. Ta mujer habia apor-
tado al matrimonio yna finca avaluada enJO0.0()F};_‘_leI
marido y también otra finca avaluada en la misma cantidad.
Durante la vida matrimonial se ha adquirido bienes por 500.000
pesos: éstos constituyen los llmados bienes gananciales. En
suma, d] total de la fortuna patrimonial de la sociedad con-
vugal asciende a 700.0000 pesos.

: Como se efectiia la liquidacién

Los 100.000 pesos aportados por el marido, vuelven a ¢,
pues son bienes propios. Los 100.000 pesos traidos 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. (Cémo se dividen? Por partes iguales, dice la ley,

Quedan ahora los 500.000 pesos de bienes gananaciales.
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Deben dividirse siguiendo la regla comin a toda sociedad:
mitad para cada socio. Como la mujer ha fallecido, su mitad
pasa a sus herederos, con una restriceién: que el eényuge so-
breviviente no puede heredar en los bienes gananciales. Este
viene a quedar como heredero sin herencia en los gananciales.

En este sentido, el articulo 3.576, establece que en todos
Jos casos en que el viudo o la viuda es llamado a la sucesién,
10 tendrd parte alguna en la divisién de los bienes que co-
rrespondiesen al cényuge premuerto a titulo de gananciales
del matrimonio con el referido viudo o viuda.

Este articulo ha dado lugar a muchas discusiones. En
primer término no tiene la redaccién que le dié el codificador.
La redaccién originaria es distinta en la forma, aunque no
en’el fondo. ET artfeulo decfa: En todos los casos en que el
viudo o la viuda es llamado a la sucesién, no tendrad parte
alguna en la divisién de los bienes que le corresponden al
muerto por gananciales del matrimonio que se hubiesen divi-
dido con el eényuge sobreviviente.

Algunos autores nacionales, examinando este articulo,
dijeron erréneamente que, fué modificado subrepticiament.:
por el editor que tuvo a su cargo la segunda edieién oficial
del Cédigo. Pero no es asi. El articulo fué modificado pox
Ja ley de 9 de septiembre de 1882. Su objeto ha sido darle
cxpresamente el sentido de que el eényuge sobreviviente no
reciba parte alguna en los gananciales, que correspondan al
cényuge muerto, cuando concurre con ascendientes o des-
cendientes.

La interpretacion de este articulo ha dado lugar tam-
bién a divergencias. Dice: ‘‘En todos las casos en que el viude
o la viuda es llamado a la sucesién en concurencia con des-
cendientes o ascendientes, no tendrd... ete’’ ; A qué aseen-
dientes o descendientes se refiere? ;legitimos exelusivamente
0 también los naturales? Se ha discutido mucho esta cuestion
interpreténdola en los dos sentidos que puede involuerar : en un
sentido general de que abarca todos los descendientes o ascen-
dientes, sean legitimos o naturales; o que solamente se refiere
a los legitimos.

Las divergencias se han producido sobre todo en el cazo
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de que todos los bienes dejados por el causante son ganantia-
les. Dos hipétesis podemos considerar: que los herederos s:an
el eényuge y un hijo legitimo, o el eényuge y un hijo natural.

Aplicando el articulo 3.576, en el primer caso la mujer
tomara la mitad de los bienes gananciales, y el hijo legitimo
la otra mitad. Por parte de la mujer no puede haber ningun:
dificultad: al fin y al cabo se trata de un hijo suyo, que la va
a heredar a ella después de su muerte, ¥ de quien ella también
es heredera.

Pero si existe un hijo natural y la mujer, la cuestién va-
ria. ; Puede admitirse que dentro del sistema de nuestro Cédigo
sca igual la situacién del eényuge .en concurrencia con un
hijo legitimo que con un hijo natural?

La cuestién ha sido muy controvertida, pero la Cimara
12, de Apelaciones de la Capital se ha pronunciado en el sentido
de la aplicacién del articulo 3.576, en ambos casos, en la su-
cesién ab intestato.

—57.—Caso en que el cényuge pierde el derecho heredi-
tario.

¢ En qué casos el derecho que la ley acuerda al eényug:
desaparece ?

La ley contempla cuatro hipétesis:

1° Cuando, hallindose enfermo uno de los conyuges al
celebrarse el matrimonio, muriese de esa enfermedad dentro
de los treinta dias siguientes (art. 3.573).

{Debe interpretarse este articnlo dentro de sus términos
estrictos. o simplemente, segtin cada caso?

Supéngase que una persona préxima a casarse contrae
una afeccién bronquial. No suspende por eso el matrimonin,
(ue es producto de un largo noviazgo y que ha sido anunciado
con mucha anticipacién, como ocurre, sobre todo, en las clases
sociales superiores. Luego de curarse, la bronquitis degenera
en pulmonia y el hombre muere antes de los treinta dfas.

¢ Hereda o no la mujer? ’

Debe aplicarse estrictamente el articulo citado, la mujer
no debe heredar.



— 177 —

Pero ;cudl es el mévil que ha tenido la ley para estable-
cer esa disposicion? Ha querido impedir los matrimonios gue
se efectian sin el propdsito de responder al fin de la institu-
cién. Tal seria el caso del casamiento realizado con el objeto
de obtener una herencia.

Si un individuo en un grado de postracién extrema y
afectado por una enfermedad incurable y contagiosa, es asis-
tido por una mujer que arriesga su vida, naturalmente ha
de tenerle algiin agradecimiento y es facil que a sus instan-
cias acceda a casarse con ella. Si muere antes de los treinta
dias, 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 contraido una
afeceién incidental antes de casarse y muere de ella a los
treinta dias de realizado el matrimonio. La mujer no ha tenido
en vista captar una herencia, sino que ha perseguido el fin
natural de la institueién matrimonial. Por lo tanto, no co-
rresponde la aplicacién del articulo 3.573.

Algunos autores interpretan que la disposicién legal s=
vefiere exclusivamente al caso del matrimonio in cxtremis, es
decir, celebrado in articulo mortis: que cuando tal matrimonio
se ha celebrado y el fallecimiento se produce dentro de los
ireinta dias, se pierde el derecho de la herencia.

Esta interpretacién no es rigurosamente exacta. Pueds
ocurrir que el matrimonio sea celebrado in extremis, y que.
sin embargo, la ley no deba privar del derecho hereditario a
la mujer.

Tal seria el caso de un hombre y una mujer que han vi-
vido treinta afios 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 situacién de la mujer. Asi lo hace,
¥ a los ocho dias muere. De aplicarse estrictamente el articulo
3.573, no debe heredar la mujer; pero esa interpretacién no
corresponde al fin social de la ley.

La disposicion legal tiene su finalidad. La ley ha querido
prohibir las uniones que no tienen por objeto llenar los fines
de la institucién del matrimonio. En el caso anterior, la ca-
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lidad de esposa podria decirse que estaba adquirida por una
cspecie de posesién de estado. El individuo no hizo mas que
cumplir con las reglas de forma que exige la socicdad. No se
trataba de la captacién de una herencia, sino de regularizar
una situacién de hecho.

En suma, la disposicién del articulo 3.573, rige exclusi-
vamente una situacién de hecho. Debe aplicarse teniendo en
cuenta las circunstancias especiales de cada caso y los fines
sociales que persigue la ley, sin cefiirse 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-
pable, pierde sus derechos sucesorios (art. 3.574).

Basta presentar el testimonio de la sentencia que haya
declarado el divorcio, con indicacién de quien es el culpable,
para que el cényuge no herede al prefallecido.

32 Si vivieren de hecho separados sin voluntad de unirse
{art. 3.575). .

Esta es una disposicién eminentemente nacional.

:Cémo debe interpretarsela?

Los tribunales de la Capital en numerosas sentencias ha-
bidas desde 1880 hasta 1912, han establecido que basta que
exista una separacién de hecho, sin que la ley entre en ma-
yores averiguaciones, pa‘ra que los eényuges pierdan recipro-
camente sus derechos hereditarios.

No participamos de esta opinién. El articulo 3.575, que
no tiene antecedente en legislacién alguna, ha querido impo-
ner una sancién al caso que legisla el articulo 66 de la ley
de matrimonio, segiin el cual no hay divoreio por mituo con-
sentimiento de los esposos y ellos no seran tenidos por divor-
ciados sin sentencia de juez competente.

La ley no puede impedir que practicamente una persona
se divorcie o se separe por mutuo consentimiento. Tal es el
caso frecuente de la separacién voluntaria—divoreio de hecho
—por incompatibilidad de caracteres. Como esta causal no es
admitida por la lev. los cényuges deciden separarse por mu-
tuo consentimiento, para vivir tranquilos, sin necesidad de
recurrir a los tribunales.
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Esta situacién es un verdadero divoreio, sin intervencién
judicial, que se produce contra la prohibicién de la ley y por
voluntad de ambos eényuges. Cuando ello ocurre, como la falta
de cohabitacién y demds deberes del matrimonio, es imputable
a amboes edényuges, pierden el derecho de heredarse reciproca-
mente,

Veamos ahora otro caso. Supdngase 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
v la amparan. La mujer quiere entablar el juicio de divoreio,
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 aplicacién del art. 3.575 es indiscutible.

Se arguye en apoyo de la solucién que la ley tiene que dar
1una saneién contra la separacién de hecho, y que la mujer ha
debido entablar el pleito de divoreio y hacer declarar culpable
al marido si queria conservar su derecho. Sin embargo, la ley
1o estd interesada en que los juicios de divoreio 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
hay que decir las cosas con crudeza, hiriendo los sentimientos.
Por ello, siempre se trata de evitarlos. Ademis, no tienen una
consecuencia practica: si los eényuges estin separados de he-
cho, la sentencia judicial no hace sino consagrar esa situacion.
Por eso cremos que en caso de separacién de hecho debe dis-
tinguirse :

@) Si la separacién ha sido por mutuo acuerdo, como
divoreio voluntario, sin voluntad de unirse, ambos eényuges
picerden el derecho hereditario.

b) Si la separacién ha sido por voluntad de uno solo de
los eényuges, el otro cényuge, el inocente, digamos, eonserva
sus derechos,

42 Estando provisoriamente separados por juez compe-
tente.

Al iniciarse el juicio de divorcio, puede solicitarse la
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separacién provisoria y el depésito de la mujer en casa honesta
(art. 68 de la ley de matrimonio).

Pendiente el pleito, puede fallecer uno de los cényuges,
y entonces se pregunta: ;lo hereda el otro? Aplicando a la
letra la tltima parte del articulo 3.575, segin el cual: ‘‘cesa
la sucesién de los conyuges estando provisoriamente separados
por juez competente’’, la respuesta seria negativa.

No creemos, sin embargo, que baste promover un juicio
de divorcio y obtener un auto de separacién provisoria para
que se pierda el derecho hereditario. En este caso, como en el
anterior, pensamos que Gnicamente no podra heredar el céu-
yuge culpable de la separacién provisoria, cuestién de hecho
que corresponde resolver al juez de la sucesién, seglin las
circunstancias particulares de cada caso.



CAPITULO XIII

8. — Sucesién de los hijos naturales. Parte que les corresponde cn
la divisién de )a herencia. — 59. — Sucesion del hijo natural
con relacién al abuclo.

58.—Sucesion de los hijos naturales—Parte que les co-
rresponde en la division de la herencia.

El derecho hereditario tiende a la conservacién de los
hienes dentro de la familia. Esta se origina por la unién de
los sexos en el matrimonio. Es la wnica familia legal que re-
conoce la ley. Sin embargo, no puede desconocerse las rela-
ciones de consanguinidad que tienen origen fuera del matri-
monio, pere los parientes ilegitimos, no hacen parte de la
familia de los parientes legitimos, aunque puedan adquirir
algunos derechos (art. 365).

TUno de esos derechos es el de sucesién, que la ley recono-
ve a favor de los hijos naturales, entre los descendientes ile-
uitimos, negando todo derecho hereditario a los hijos adulte-
rinos e incestuosos.

Mucho se ha diseutido, y se discute sobre los derechos
que deben reconocerse a los hijos naturales en la sucesién de
sus padres,

En primer término ;de qué naturaleza es ese derecho?

El Cédigo francés en el articulo 756 antes de la ley de
1896 declaraba que ‘‘los hijos naturales no eran herederos’’,
aunque por el articulo 757 se les reconocia el derecho a ur
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tercio de los bienes que les hubieran correspondido si fueran
legitimos.

La expresién de que ‘‘los hijos naturaies no eran here-
deros’’, se explicaba en derecho francés, en virtud de los an-
tecedentes que precedieron la sancién del Cédigo Napoleon.
En la antigua jurisprudencia francesa y en el derecho con
suetudinario, la regla general en las costumbres era que los
bastardos no heredaban. La evolucién en las ideas que pro-
dujo el movimiento revolucionario, hizo notar la injusticia que
ello implicaba. Entonces se dicté la ley de 12 de Brumario del
aiio 11, estableciendo que los hijos legitimos y los naturales te-
nian el mismo derecho en la sucesién del padre y de la madre,
para dividir por partes iguales el acervo hereditario. Esta lev
establecia la asimilacién completa entre el hijo legitimo y el
natural: no distinguia el vinculo legal del matrimonio; se ate-
nia tan solo al fenémeno natural de la filiacién.

El sistema de la ley de Brumario implicaba una grave
violencia dentro de las costumbres: significaba que la ley no
reconocia nimguna preeminencia ni ningiin prestigio a la ins-
titucién del matrimonio, desde que los hijos nacidos en él y
fuera de él, venian a tener iguales derechos.

Esa situacién de equivalencia fué muy criticada por los
autores y magistrados. La misma jurisprudencia traté de no
aplicar el principio en toda su amplitud. Y cuando se dicté el
Cédigo franeés el articulo 756 consigné que los hijos naturales
ro cran herederos. Esta expresién no era mis que una protesta
hacia el régimen anterior, porque en realidad lo que se quiso
deeir es que los hijos naturales no son herederos *‘legitimos’’;
desde que a renglén seguido el articulo 757 los reconocia como
herederos.

Entre los autores franceses hubo divergencias en cuanto
a esta terminologia. Se dijo: si el articulo 756 establece que los
hijos naturales no son herederos y el articulo 757 les reconoce
una parte de la herencia, como no puede haber una oposicion
tan completa en dos disposiciones de la misma naturaleza, hay
que reconocer que el hijo natural no es heredero sino ‘“acree-
dor”” de la sucesién. La distincién era importante por los
cfectos que de ella resultaban. Los acreedores no estin obliga-
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dos a colacionar, no tienen el derecho de acrecer: los herede-
ros legitimos, si. La renuncia de un coheredero beneficia a
otro. Los herederos estin obligados a pagar las deudas de-la
sucesion : el acreedor, no. Sin embargo, el hijo natural estaba
.obligado a concurrir con su cuota parte al pago de las deudas
.de la sucesién: Los autores franceses hacian notar estas discre-
pancias, pero sin llegar a una solucién concreta.

El Cédigo Civil argentino, encontriindose con estas diver-
vencias de opinién, opté por la mejor solucién: ‘‘Nosotros
creemos, dice el codificador en la nota al articulo 3.579, que el
derecho del hijo natural en la sucesién del padre o de la madre
es absolutamente, salvo la cantidad, de la misma naturaleza
que el de los hijos legitimos’’. Partiendo de este principio, la
ey reconoce al hijo natural un derecho de sucesién, pero
no lo asimila, en absoluto al hijo legitimo.

Ello contrariaria una serie de antecedentes politicos, eco-
nomieos, sociales y de orden interno de la familia. Los hijos
nacidos de matrimonio deben tener un lugar preferente en
la distribucién de los bienes del padre.

““La familia no es solamente una agrupacién que el pa-
dre o la madre forman a voluntad: en todo el mundo, las
{eyes, la moral, la religion no lo entienden asi. En el sentido
verdadero y universalmente aceptado, es una institucién so-
cial que procede del matrimonio; le estd indestructiblemente
unida, asegura su conservacién y dignidad, y no se forma, ni
existe, ni se perpetiia sino por él”’. La ley ha debido seguir es-
te criterio, y en tal sentido ha reconocido -a los hijos naturales
una parte de la herencia ecomo herederos. Mas atn: les ha
concedido la legitima, es decir, gue no pueden ser privados de
Ia parte que la ley les asigna. Quieran o né, los padres deben
dejar la cuota fijada a los hijos naturales.

Ahora bien: jcudl es la condicién esencial para que un
Lijo natural pueda reclamar su parte hereditaria?

El haber sido legalmente reconocido. Si el difunto no de-
Jare descendientes ni ascendientes legitimos, ni viudo o viuda
~—dice el articulo 3.577—le heredaran 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 estd legalmente reconog:-
do:

@) Cuando ha obtenido en vida del padre el reconoci-
mienot voluntario, por escritura piblica o por Beto auténtico,
0 do el mismo r imiento resulta del testamento del

causante.

b) Cuando no habiendo sido r ido esponta
te ha promovido juicio contra el padre para que el juez lc
declare hijo natural, obteniendo sentencia favorable.

Puede no haber existido el reconocimiento espontineo vo-
luntario, ni el reconocimiento a mérito de una sentencia del
juez, v encontrarse el hijo natural a la fecha del fallecimiento
del padre con que no puede justificar su filiacién. ;Puede
cntablar la accién contra la sucesién para reclamar su parte
liereditaria? El Cddigo le reconoce este derecho, pero segiin
el articulo 325, necesita tener la posesién de estado, sin cuyn
requisito la accién no puede prosperar.

: Cudl es la situacién del hijo natural en la herencia?

La ley no ha seguido al respecto un eriterio fijo y de-
finido. Unas veces concede al hijo natural derecho en exceso,
otras, se lo restringe en demasia. Pareceria que la aguja de
la intensidad del derecho hereditario, hubiera perdido su rumbo.

El hijo natural puede encontrarse en la herencia en di-
ituaciones, a saber :

Concurre el hijo natural con hijos legitimos.

La parte del hijo natural sera siempre la cuarta parte del
hijo legitimo. Para obtener esta parte, se supondra cuadriplo
¢l niimero de hijos legitimos, y se agregari el niimero de los
Lijos naturales, haciendo luego tantas partes iguales cuanto
sea el niimero de hijos ficticios: cada hijo natural tomara
una parte y cada legitimo cuatro partes. (art. 3.579).

Supéngase que har quedado a la fecha del fallecimiento
del causante dos hijos legitimos y dos hijos naturales.

Procediendo de acuerdo con el articulo citado, tenemos:
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2 hijos legitimos, por 4 . 8
2 hijos naturales 2
Total 10

Si el acervo hereditario es de 100.000 pesos, a cada hijo
legitimo le corresponderin 40.000 pesos, y a cada hijo natural
10.000

Este sistenia, dice la nota al articulo 3.579, ha sido tomada
del Cédigo de Haiti, articulo 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 legitimo.

Es un sistema sencillo, que no da lugar a dificultades de
ninguna especie. Ademas, contempla bien la situacién del hijo
legitimo frente al hijo natural, y le da a éste una euarta parte
que guarda relacién con la de aquél. Si ademds de los hijos
legitimos concurre el conyuge, a éste se le considera como un
lijo y recibe una parte igual a los descendientes legitimos.

22 Concurren hijos naturales con ascendientes legitimos.

No hay hijos legitimos. A la muerte del causante sélo haa
quedado sus padres, o sus abuelos, y los hijos naturales.

En este caso, la ley, para establecer la divisién, no atien-
de al niimero de hijos naturales ni al de ascendientes. Si que-
dasen ascendientes legitimos, los hijos naturales dividiran con
cllos la herencia. tomando la mitad, cualquiera que sea el nii-
mero de los ascendientes o de los hijos naturales (art. 3.580).

Se parte la herencia por mitades: una para los ascen-
dientes, y la otra para los hijos naturales, sean uno o diez, y
dentro del nimero de los ascendientes e hijos naturales, sc¢
reparten por cabeza la mitad correspondiente.

32 Concurren hijos naturales y el eényuge.

Si slo quedase el viudo o la viuda, los hijos naturales di-
vidivin la herencia por partes iguales, tomando la mitad de
ella el viudo o viuda, si los bienes no fuesen gananciales del
matrinionio, y la otra mitad el hijo o hijos naturales (art.
3.578).

Si el acervo hereditario estd constituido por 100.000 pe-
50 y solo existe eényuge e hijo natural, de acuerde con el ar-
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{iculo 3.578, coresponde a la viuda 50.000 pesos y al hijo na-
tural los otros 50.000.

Pero el mismo articulo dice ‘‘si los bienes no fuesen ga-
nanciales del matrimonio’’.

Y si fueran gananciales ;cémo se dividirian?

Se ha discutido mucho esta cuestion. Algunos autores
lian sotenido que cuando el Cédigo establece que se dividiram
por mitades si los bienes no fuesen gananciales del matrimo-
nio, quiere significar que si fueran gananciales se procederia
de distinta manera, es decir, tomando el hijo natural toda Ja
parte de gananciales del causante. Asi lo ha establecido en un
caso reciente, la Cdmara 1* de Apelaciones de la Capital, sal-
ve las modificaciones que puedan resultar del testamento.

Los que asi piensan, combinan el articulo 3.578 con el
2.576, que dice que cuando el viudo o viuda son llamados a
la sucesion en concurrencia con los descendiente o ascendientes,
no tendrin parte alguna en la divisién de los bienes que co-
rrespondiesen al eényuge premuerto a titulo de gananciales
del matrimonio con el referido viudo o viuda.

De manera que si los 100.000 pesos fueran gananciales,
50.000 serian para la viuda y los otros 50.000 para el hijo na-
fural, no viniendo la esposa a tomar parte alguna en la he-
rencia. :

Tal criterio no lo consideramos justo porque si en vez d:
ser un hijo natural se tratara de un hijo legitimo, se dividiria
¢n la misma forma, de donde resultaria una situacién equiva-
lente para ambos.

:Cémo conciliar la situacién del hijo natural frente al
Jegitimo, 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 estd frente al cényuge tiene los mismos derechos que el
hijo legitimo?

La observacién es fundamental. Dentro del sitema cien-
tifico ¥ regular de la ley, no es posible llegar a esa conclusién,
si se parte de la premisa adoptada por el Cédigo de que el
hijo natural no puede ser equiparado al hijo legitimo.

Algunos intérpretes han sostenido que el error procede d-»
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que el articulo 3.576, tal como figura actualmente, no repre-
senta el criterio que tuvo el codificador.

Ese articulo fué modificado por la ley de fe de erratas.
pretextandose que no era suficientemente claro. Y segtin esos
intérpretes, contemplaba una situacién distinta. El final del
mismo decia: ‘“...no tendran parte alguna en la divisién de
los bienes que le corresponden al muerto, por gananciales del
matrimonio que se hubiesen dividido con el eényuge sobrevi-
viente””. En esta forma, la ley parecia referirse al caso de que
dentro del matrimonio se hubiera hecho la separacién de
Dienes en vida y que, fallecido uno de los eényuges, el otro no
{endria 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 el
articulo 3.576, tal como esti hoy modificado, impide que el
conyuge en concurrencia con ascendientes y descendientes
legitimos pueda pretender una parte, sobre la mitad de los
wananciales del premuerto, antes no lo prohibia. La prohibi-
¢ién actual no puede admitirse que llegue hasta privarlo de
herencia en concurrencia con descendientes naturales. En este
caso, el ednyuge debe tomar su mitad como socio, y de la otra
mitad partir con el hijo natural.

La cuestién se complica si se trata de determinar cual es
la legitima el ednyuge, pues éste puede renunciar a la he-
rencia y reclamar su legitima, y en este caso se pregunta:
sendl es la legitima del conyuge y cudl es la del hijo natural,
siendo todos los bienes gananciales y no existiendo descendien-
tes ni aseendientes legitimos?

Al estudiar la legitima volveremos sobre este punto.

42 (Concurren hijos naturales con ascendientes legitimos
v el ednyuge.

Si quedasen ascendientes legitimos y viuda o viudo, los
aseendientes tomardn la mitad de la heremcia para dividirla
centre ellos por personas, y la otra mitad se dividira entre el
viudo o la viuda y los hijos naturales; de modo que el viudo
¢ viuda tendra la cuarta parte de la sucesién, y la otra parte
¢l hijo o hijos naturales (art. 3.581).

En esta parte también el eriterio de la ley es raro. Di-
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vide la herencia primero por mitades: una a los ascendientes,
y de la otra hace dos porciones, una para el cényuge supérs-
tite y la otra para que se la dividan los hijos naturales entrc
si. Se nota aqui la preeminencia que tienen los ascendientes
scbre el hijo natural y especialmente sobre el eényuge, siendo
asi que el espiritu ‘de la ley es reconocer al eényuge la ma-
yor plenitud de sus derechos,

Esta solucion es también criticada por los autores. La
disposicién de que el conyuge venga a recibir la cuarta parte
de la herencia por el hecho de que concurren los ascendientes
v el hijo natural, no guarda relacién con las demas reglas que
el Cédigo determina.

5° Si el difunto no dejare descendientes ni ascendientes
legitimos, ni viudo o viuda, le heredarin 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.

59.—~Sucesion del hijo matural con relacién al abuelo.

La sucesion del hijo natural con relacién al abuelo cons-
tituye una cuestion sumamente debatida. Se han presentado
diversas soluciones, que pueden sintetizarse en los tres casos
signientes :

1 2 3

@ Abuelo @ Abuelo @ Abuelo

® Hijo legitimo @ Hiju uatoral @ ' Hijo natural

@ lijo natiral @ Hijo natnral @ Hijo legitimo
Fig. 4.

Supdngase gue habiendo fallecido los hijos quedan los
ubuelos y los nictos. Estos pueden tener una de estas tres ca-
lidades: 1¢ ser hijo natural de hijo legitimo, 2? ser hijo natu-
ral de hijo natural y 3¢ ser hijo legitimo de hijo natural.
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:Qué derechos tienen esos nietos respecto del abuelo?

Segiin el articulo 3.582, la cuestién es sencilla: el hijo
natural nunca hereda a los abuelos naturales; y para aclarar
1wds agrega: ni a los hijos y parientes legitimos del padre-o
de la madre que lo reconocié; ni los abuelos naturales, ni
los hijos legitimos y parientes de su padre o madre, tampoco
heredan al hijo natural.

La cuestién pareceria resuelta desde que la ley establece
perentoriamente en el articulo 3.582, que los hijos naturales
*‘nunea’’ heredan a los abuelos naturales. Sin embargo, a con-
tinuacién el artieulo 3.583, agrega que los derechos heredi-
tarios del hijo natural se transmiter por su muerte a sus des-
cendientes por el derecho de representacién.

Se presenta una situacién contradictoria: por una parte
ol articulo 3.582, establece que el hijo natural ‘‘nunca’’ hereda
al abuelo natural y por la otra, el articulo 3.583, acuerda el
derecho de representacién.

:Cémo se resuelve esta aparente contradiceién?

En el derecho francés se presenta el mismo caso: el ar-
ticulo 756 corresponde al 3.582 nuestro, y el 759, al 3.583.

Los autores franceses, con excepcién de Malevill, Delvin-
court y Duranton, ensefian que la cuestién es sencilla: el hijo
natural nunca hereda al abuelo natural.

El Cédigo no dice ‘‘el nieto natural’’ sino ‘‘el hijo na-
taral’’, lo cual significa que sélo el hijo que no sea natural,
podra heredar al abuelo natural.

Entonces en los tres casos planteados la cuestién se re-
~olveria en la siguiente forma:

En el primero, siendo el hijo natural hijo de hijo legi-
timo, no hereda al abuelo natural,

En el segundo, siendo el hijo natural, hijo de hijo na-
tural, tampoco hereda.

Pero en el tercero, ya no se trata de un hijo natural, sino
de un hijo legitimo, lo que le permite escapar a la regla del
articulo 3.582. En cfceto, si la ley hubiera querido prohibir
la sueesion a todos los deseendientes naturales no habria dicho
‘el hijo natural nunca hereda al abuclo natural’’, sino el
“‘nicto natural nunca hereda al abuelo natural’’, porque los

“
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tres hijos son nietos naturales, mientras sélo dos son hijos
naturales: el tercero es legitimo, aunque no con relacién al
abuelo.

Esta es la solucién que corresponde.

Veamos ahora las razones en cuanto a cada uno de los
tres casos.

La solucién -dada a la primera hipétesis es justa, porque
a quien ha constituido una familia dentro de un orden regu-
Jar, no pueden imponerle sus hijos sino descendientes dentro
del mismo orden vegular. Cierto es_que los nietos, fisiologi-
camente son todos iguales con relacién al abuelo, pero la ley
deslinda expresamente la familia legitima de la familia natu-
ral. Dentro del eriterio del Cédigo, que rodea de tanto presti-
@io a la institucién del matrimonio, que la hace indisoluble,
(ue establece que los parientes naturales no forman parte de
la familia legitima, es evidente que la solucién no puede ser
cira. Y tan es asi, 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 reciproco.

Pasemos ahora a la segunda hipdtesis. ; Por qué el hijo
natural del hijo natural no hereda al abuelo natural? Aqui
todos estan dentro del orden natural. Entonces, dentro del
mismo circulo, el nieto natural deberia heredar al abuelo na-
tural. Sin embargo, la ley no lo establece, porque no esta in-
teresada en fomentar el desenvolvimiento de lo que se ha de-
nominado familia natural, para evitar el contrasentido de que
en el caso anterior el hijo natural se viera perjudicado porque
su padre era hijo legitimo. Aqui tenemos que hacer una sal-
vedad: el Cddigo no ha querido establecer una institucién
denominada familia natural, sino que ha querido indicar tan
s6lo la agrupacion de los parientes ligados por vinculos fuera
de matrimonio. No ha sido su objeto colocar una familia natu-
1al al lado de la familia legitima. El derecho hereditario no
reconoce sino una sola familia: la legitima; pero como no pue-
de apartarse de la realidad de los hechos, establece algunos
derechos a favor de los descendientes natnrales. Asi reconoce
a los hijos naturales derecho a la herencia del padre; pero
no les admite derecho a la sucesién de los abuelos naturales,
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porque no quiere prolongar el vinculo natural, a los efectos
del derecho hereditario, mas alld del primer grado.

Por otra parte, admitir el principio de que el hijo natural,
que tiene un padre hijo natural, puede heredar al abuelo ua-
tural, importaria, como hemos dicho, colocar en una situacién
desventajosa al hijo natural que tiene un padre hijo legitimo.
Ese hijo natural vendria a tener interés en que su’'padre no
fuera hijo legitimo 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-
titucién del matrimonio. Y como dice Demolombe, precisa-
mente esa es la razén por la cual el hijo natural no puede he-
redar al abuelo natural, aunque el padre sea natural.

En cuanto a la tercera hipdtesis—hijo legitimo de hijo
patural—es el tinico caso al cual debe referirse el articule
3.583.

Toda posibilidad de diseusién ‘desapareceria, si el ar-
t{iculo 3.585 hubiera dicho: los derechos hereditarios del hijo
natural se transmiten por su muerte a ‘‘sus descendientes le-
eitimos’’ por el derecho de representacién, y no simplemente
a ‘“‘sus descendientes’’, como dice actualmente.



CAPITULO XIV

60. — Sucesién de los padres naturales y de los parientes colaterales. —
61. — Sucesién en los bicnes reservados.

60.—Sucesion de los padres naturales y de los parientes
colaterales. .

Si el hijo natural muere sin dejar posteridad legitima
o natural, le sucedera el padre o la madre que lo reconocié;
v si ambos lo reconocieren y vivieren, lo heredardn por partes
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 legitimo. 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 legitimo,
concurriria con el hijo natural.

El derecho de los ascendientes naturales esta limitado
exclusivamente a los de primer grado: el padre o la madre
natural. Los abuelos naturales no heredan, de acuerdo con el
artienlo 3.582. No hay vinculacién hereditaria sino de primer
grado entre ascendientes y descendientes naturales,

La condicién para que el padre natural pueda reclamar
la herencia del hijo natural, iste en el r imiento.
Este tiene que ser por acto auténtico o en eseritura publica,
hecha con anterioridad al fallecimiento del hijo natural.

Si el padre natural no ha producido acto alguno de re-
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conocimiento de su hijo natural & muere éste: ;puede ve-
clamar la herencia probando que efectivamente es el padre
natural? La interpretacion ha establecido que en estos casos
debe aplicarse a los padres naturales el mismo principio que
rige en la sucesién de los hijos naturales: el hijo natural qu~
1o ha sido reconocido con anterioridad al fallecimiento del
padre, no puede entablar la accién de reconocimiento de filia-
¢iép y de consiguiente reclamar la parte hereditaria, si no
demuestra como condicién previa, la posesién de estado. Por
{anto, reciprocamente: si el padre natural no ha reconocido
a su hijo en acto auténtieo, al fallecimiento de éste no podri
reclamar la herencia, si no ha tenido la posesién de estado,
que demuestre el reconocimiento técito por actos constantes
reiterados.

La razén de esta interpretacién consiste en que la ley
10 quiere que, con el exclusivo propdsito de reclamar la heren-
cia, se hagan reconocimientos que puedan prestarse a sos-
pechas, por la época y objeto con que se efecttian.

Sucesion de los parientes colaterales.

No habiendo descendientes ni ascendientes, ni viudo o
viuda, ni hijos naturales, heredarin al difunto sus parientes
mas préximos en grado hasta el sexto inclusive, salvo el de-
vecho de representacion para concurrir los sobrinos con sus
tios. Los iguales en grado heredaran por partes iguales (art.
585).

En la rama colateral el derecho hereditario va hasta el
texto grado: alli se detiene. No aleanza hasta el infinito, come
en la linea de los ascendientes y descendientes. El articulo
citado agrega: salvo el derecho de representacién para concu-
1rir los sobrinos con sus tios. Esta disposicién hay que enten-
derla exclusivamente en relacién a la primera linea colateral,
es decir a la linca que comprende a los hermanos y a sus
descendientes. Saliendo de la primera linea colateral, y pa-
sando a los tios abuelos, tios bisabugelos, es deecir, la segunda
y tercera rama de los colaterales, no hay representacién: rig:
¢l principio general de que el pariente mds cercano en grado
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excluye al més remoto. Esta es la interpretacién que han dado
los tribunales a la frase citada.

El articulo 3.585 concuerda con el 3.560, que se estu-
diara mas adelante, y que ha dado lugar a una larga contro-
versia para saber hasta dénde llega el derecho de represen-
tacién en la linea colateral.

Otra cuestién es la de saber si los hermanos naturales
se heredan entre si.

Apoyindose en el articulo 3.585, los tribunales de la
Capital han cstablecido que los hermanos naturales se here-
dan entre si. El fundamento de esta interpretacién se encuen-
tra en que no existe prohibicién expresa en la ley.

Ademis se invoca que la sucesién ab intestato tiene por
fundamento la voluntad presunta del difunto, basada en los
dos grandes principios del vinculo de la sangre v de la afec-
cién. Los hermanos naturales llenan esos dos requisitos: tie-
nen vineulo de sangre, porque son descendientes de un padre
comiin; y existe la afeccién, porque entre ellos forman fami-
lia. )

Por otra parte, de existir sélo un hermano natural del
causante y no admitirsele como heredero, los bienes irian al
Fisco. El hermano natural vendria a estar en oposicién al
Fisco y entre el Fisco y el hermano natural, 1dgico es que se
prefiera a este Gltimo.

Esta interpretacién ha sido admitida por la Cimara Cl-
vil de la Capital (Fallos tomo 100, pag. 234 y tomo III, pa-
gina 185).

Se ha objetado que esta solucién no es exacta, y que
cuando la ley dice parientes colaterales, se refiere finicamen-
te a los parientes colaterales legitimos, y no a los hermanos
naturales.

A ello puede observarse que la tradicién del antiguo de-
recho espafiol era que los hermanos naturales se heredaban
entre si. La ley 1%, titulo 13, Partida 6' les reconocia dere-
cho y lo mismo el art. 766 del Cédigo Napoledn.

Los tribunales de la Provincia de Buenos Aires, tienen
jurisprudencia contraria a la fijada por los tribunales de
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Ja Capital. Esto ocurre porque no existe un articulo expre-
so en el Cédigo, que establezea la sucesién de los hermanos
naturales. Esta sucesién es una creacién de la jurispruden-
cia, por aplicacién de los principios generales.

Pasemos ahora a considerar los llamados hermanos de
doble vineulo, y de un vinculo, que el Cédigo designa con el
nombre de hermanos enteros y medios hermanos: los prime-
yos son los que proceden de la misma madre y del mismo
padre; los segundos tienen solamente uno de sus autores co-
munes. -

Cuando existen solamente hermanos enteros ¥ medios
hermanos, ;quiénes heredan?

Se han presentado dos soluciones,

Unos sostienen que no hay que hacer distincién alguna
porque del punto de vista de la afeccién ambos hermanos son
iguales, aunque uno lo sea de padre y madre y otro de padre
o madre solamente. No hay diferencia con relacién al muer-
to. Se presume que los queria con la misma afeccién; y la
prueba es que la ley los coloca en el mismo grade de apro-
ximacién hacia el causante, es decir, en segundo grado cola-
teral.

Otros, en cambio, sostienen que no es asi; que cuando
una persona tiene un hermano de padre y madre, lo estima
mis, lo quiere doble que cuando es hermano de padre o d2
madre tan sélo. Y como en la distribucién que se hace en la
sucesién ab intestato lo que se trata de seguir es la afeccion
presunta del causante, la divisién de la herencia es sencilla:
el hermano de doble vinculo tomari dos partes y el de un
vineulo una sola parte. Este es el sistema preconizado por
Goyena en 1851.

Nuestra ley no admite ninguno de estos dos sistemas y
se ajusta a la prictica observada por la legislacién que nos
habia regido. El hermano de padre y de madre excluye en
la sucesiéon del hermano difunto al medio hermano o que sélo
1o es de padre o de madre (articulo 3.586).

Ahora bien; como el articulo 3.585 establece el princi-
pio de que heredan los colaterales, salvo el derecho de repre-
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sentacién para concurrir los sobrinos con sus tios, resulta
que todos los descendientes del hermano de doble vinculo,
hasta el sexto grado, excluyen al medio hermano que en vea-
lidad esti en segundo grado,

De ahi que la solucién de la ley en cierta manera es il¢-
gica. No puede admitirse que el difunto haya tenido menor
afeccién al medio hermano, que al sobrino que proceda de
un hermano entero pero que estd en tercero, cuarto o quinto
grado.

Sin embargo, el Cédigo ha seguido ese principio, esta-
bleciendo una separacién completa de la descendencia del pri-
nfer matrimonio con relacién 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 verid mds adelante, mantiene ademis la institucion
antigua de los bienes reservados.

Ahora, cuando el difunto no deja hermaazos enteros ni
hijos de éstos y si solo medios hermanos, sucederan éstos de
Ja misma manera que los hermanos de ambos lados, y sus hi-
jos sucederdn al hermano muerto (art. 3.587).

61.—Sucesion 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 contraido
segundas nupcias.

Las antiguas leyes miraban con cierta animosidad las
segundas nupcias. Creian ‘que el hombre o la mujer que en-
viudaba y volvia a contraer matrimonio, injuriaba en cierta
forma al primer eényuge.

Este criterio se tradujo, naturalmente, en la legislacién,
v se establecié una serie de disposiciones referente a los bie-
nes del primer matrimonio con relacién al segundo. Lo gue
la mujer heredaba del primer marido debia reservarlo, al
contraer nuevo matrimonio, para los hijos del primero. No
se admitia que los hijos del segundo matrimonio pudieran
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participar de los bienes provenientes del primer marido. Y
asi se establecié que todos los bienes que la mujer recibia en
herencia de su primer marido, si llegaba a contraer segundo
matrimonio, debian permanecer inmovilizados hasta su muer-
te, ocurrida la cual pasaban a los descendientes del primer
marido, con absoluta prescindencia de fos del segundo ma-
trimonio.

Dentro de nuestro derecho la obligacién de la reserva es
mas limitada que en el derecho romano y en las leyes espa-
fiolas. Ya no se considera lo que la mujer hereda del marido
o éste de aquélla. Estos son bienes de su propiedad y pasan
en herencia a sus hijos, sean de primero o segundo matri-
monio,

La obligacién de la reserva consiste en cuanto a los bie-
nes de los hijos del primer matrimonio, que hereda el espo-
%0 0 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 er| nuestra ley, es
solamente a favor de los hijos y descendientes del primer
matrimonio. En este sentido, el articulo 3.590 dice: Si a la
muerte del padre o de la madre que contrajo segundo matri-
monio no existen hijos ni descendientes legitimos del primer
matrimonio, aunque existan herederos, éstos no tienen ningin
derecho a suceder en los bienes reservados.

Respecto de esta instituciéon se presentan casos muy
interesantes.

Si los bienes que el hijo de primer matrimonio ha deja-
do, no corresponden todos a la herencia paterna, sino que en
parte han sido producto de su esfuerzo propio, se pregunta:
la obligaciéon de la reserva. que corresponde a !a madre ca-
sada en segundas nupeias (se refiere a todos los biencs o
Ninicamente a aquellos de origen paterno?

Algunos intérpretes antignos decian que se debia distin-
guir: la obligacién de la reserva sélo puede referirse a los bie-
nes que tienen su origen en el primer matrimonio, es deeir, 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
estdn sujetos a reserva alguna,

Entre nosotros algunos opinan que esa distincién debe
hacerse. Pero no es asi. La obligacion 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 distinguia, también, segiin que los bie-
nes heredados por el viudo o viuda proviniesen de disposi-
cién testamentaria, o ab intestato. Si lo primero, no habia
obligacién de reserva. Nuestra ley no admite, tampoce, estas
distinciones.

La reserva de los bienes presenta ciertas dificultades
practicas.

Tna vez gue la viuda ha heredado, tiene obligacién de
la reserva, si vuelve a casarse. De-lo contrario, no. De donde
dersulta que, si no se casa, es propietaria de los bienes; 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 habia 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 contraido segundas nupcias, fallece, los bienes
reservados, ;corresponderan 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 descen-
dientes ;subsiste o né la obligacién de la reserva?

Nuestra ley establece que no subsiste (art. 3.590). La
obligacién de reservar ha terminado.

Esta obligacion de la reserva, impuesta al cényuge en
segundas nupcias, favorece, pues, exclusivamente a los here-
deros del causante y sus descendientes.
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Es una institueién que produce una complicacién 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 prohibicién de enajenar. Pero el que va a comprar
ya sabe que si a la muerte de la viuda quedan hermanos o
descendientes de hermanos del primer matrimonio, a ellos de-
beran pasar los bienes y podréin serle reivindicados, De modo
que, en la practica, nadie quiere comprar esos bienes.

Esta institucién constituye, pues, una traba en el mo-
vimiento de la riqueza nacional. No tiene verdadera razén
de ser. Contempla tres o cuatro casos aislados, que vienen a
modificar todo el sistema de la transmisién hereditaria. No
ha sido conservada sino en nuestra ley y en las leyes espaiio-
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,
v en cambio vive en concubinato, puede disponer libremente
de los bienes, sin obligacién alguna. No es, pues, una situa-
cién equitativa.

Puede decirse que, dadas las complicaciones que esta ins-
titucién produce en la vida juridica, esti destinada a des-
aparecer,
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62, — Sucesién del Fisco. Bienes vacantes. Procedimiento a seguir. —
63. — Intervencién del Consejo Nacional de Educacién. k

62.—Sucesién del Fisco. — Bienes vacantes. — Procedi-
miento a seguir.

Cuando una persona fallece sin hacer disposicién testa-
mentaria, y sin que existan descendientes, ascendientes, con-
vuge o colaterales, nace la cuestién de saber a quién corres-
ponden los bienes que en vida le pertenecieron.

No existiendo ninguno de los parientes, el principio de
la afeccién, que guia la sucesién ab intestato, desaparece.
Como el causante no ha hecho uso del derecho que le acuer-
da la ley, de disponer de sus bienes, éstos vendrian a quedar
abandonados, sin duefio,

En esta situacién la ley establece que esos bienes corres-
ponden al Fisco.

La entidad Fisco se descompone en dos grupos: Fisco
nacional y Fisco provincial. El Fisco nacional ejerce su
jurisdiecién en materia hereditaria, en el territorio que estd
sometido a las leyes locales nacionales, es decir, la Capital
Federal y los Territorios nacionales, Los Fiscos provincia-
les ejercen su jurisdiccién dentro de los limites respectivos
de cada provincia.

Para saber si los bienes corresponden al Fisco nacional
o al provincial no hay que atenerse al lugar del ultimo do-
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micilio del causante, sino al lugar en que estan situados los
bienes.

¢ A qué titulo el Fisco se apropia de esos bienes que es-
tan sin duefio?

;A titulo de heredero? N4, porque precisamente para
que ¢l Estado pueda intervenir es necesario que no exista
ningtin heredero.

El Fisco se apropia de los bienes en virtud del ‘‘dominio
cminente’’ 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 subditos, preten-
der que los bienes de éste, situados en nuestro pais, le co-
rrespondan, La ley no reconoce mas dominio eminente que
el del Fiseo nacional o provincial.

En este sentido, cl articulo 3.588 establece que a falta de
Jos que tengan derecho a heredar conforme a lo dispuesto
anteriormente, los bicnes del difunto, sean raices o muebles,
que se encuentren en el territorio de la Repiublica, ya sea ex-
tranjero o ciudadano argentino, corresponden al Fisco, pro-
vineial o nacional, segiin sean las leves 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 de la sucesién vacante.

Cuando llega a conocimiento del juez que una persona
ha fallecido sin hacer disposicion testamentaria y sin que
exista algiin pariente — descendiente, ascendiente, conyuge
o colateral, que por la ley son los herederos — se declara la
apertura de la sucesién y se cita a todos aquellos que puedan
alegar derechos sobre clla. Al efecto se manda publicar edie-
tos, ordenando comparezean dentro del término de treinta
dias a deducir sus acciones en forma.

Por la ley local niimero 1893, de organizacion de los tri-
bunales de la Capital, se establece que los edictos deben ser
publicados, bajo pena de nulidad en un periédico editado
por el Estado, titulado Boletin Judicial. Tos jueces mandan
insertar los edictos en el Boletin Judicial v otro diario
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que aparezca en la Capital, a eleccién 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 publicacién de los edictos, pueden presentar-
se dos situaciones:

1° Si dentro de los treinta dias comparece una persona
manifestando ser heredero, y lo comprueba, el juez lo reco-
noce y declara en tal caracter.

2° Si ha vencido el término sin que nadie se presente
a reclamar la herencia, el juez la declara vacante, Y en este
sentido el articulo 3.539 dice: Cuando, después de citados
por edictos durante treinta dias a los que se crean con dere-
cho a la sucesién, o después de pasado el término para hacer
inventario y deliberar, o cuando habiendo repudiado la he-
rencia el heredero, ningiin pretendiente se hubiese presen-
tado, la sucesién se reputari vacante,

Sucesién vacante es, pues, aquella que no es reclamada
por ningin heredero.

:Quién ha de efectuar, entonces, la liquidacién del pa-
trimonio ?

Existen acreedores que deben ser pagados; existen per-
sonas que tienen que entablar acciones reivindicatorias, ete.
Los inquilinos de las fincas deben pagar los alquileres, y no
saben a quién hacerlo.

Para salvar estas dificultades el Cédigo establece que
debe nombrarse un curador de la herencia. Todos los que
tengan reclamos que hacer contra la sucesién 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 representacién de
la masa de los bienes, al solo efecto de cumplir con todas las
obligaciones activas y pasivas que nacen de la transmisién
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 piiblico y dos
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testigos, ejerce activa y pasivamente los derechos heredita-
1ios 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 depésito a la orden del juez de la sucesién (ar-
ticulo 3.541).

Sin embargo, no es exactamente igual la situacion del
curador a la del heredero beneficiario, Este, aunque no pue-
de vender los bienes de la sucesién sin autorizacién del juez,
si lo hace, la transmisién es vélida transformandose tan s6-
lo en heredero puro y simple. Pero con relacién al curador
no ocurre lo mismo: la ley no puede aplicarle la misma san-
¢ién que al heredero beneficiario, puesto que no es heredero.
De ahi que si viola las disposiciones establecidas, si vende
los bienes sin autorizacién del juez, la venta es nula'y el
bien no se transmite. N

Mis ain: el Cédigo establece ciertas medidas de seguri-
dad y de garantia respecto del curador: no puede recibir
pagos, ni el precio de las cosas que se vendiesen, y los pagos
deben efectuarse en depdsito a la orden judicial.

Sin embargo, a veces la persona que ejerce la curatela
es de confianza, y sobre todo los pagos pequeiios se acostum-
bra hacerlos en sus manos. Tal ocurre en el caso 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 estd mal hecho,
pero siempre queda el recurso ante la jurisdieeién criminal.
Ahora, cuando se trata de sumas elevadas, conviene seguir
la disposicion legal y efectuar el depdsito en el banco, a la
orden del juez de la sueesién,

i A quién debe nombrar el juez curador de la herencia?

Antes de la sancién del Cédigo no habfa ningiin precep-
to al respecto; y la ley en el articulo 3.540, tampoco impone
al juez un criterio determinado para efectuar este nombra-
miento.

De manera que el nombramiento de curador segiin el
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Codigo Civil queda al arbitrio judicial. El procedimiento
que se acostumbra seguir es nombrar en esa calidad a un
ahogado de la matricula del lugar. El abogado esti enterado
de todo el mecanismo de la ley, y no necesita vecurrir a los
consejos de otra persona. En cambio, de nombrarse un par-
ticular, si bien puede tratarse de persona honorabilisima, 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
Jjueces la costumbre de nombrar abogados para tales cargos.

El curador comienza por hacer inventario ante eseri-
bano publico y dos testigos, y efectfia la liquidacién, com-
pensando el activo con el pasivo. El saldo corresponde al
Fisco (art. 3.541). En la Capital y Territorios nacionales la
curatela de la herencia corresponde al representante dei
Consejo Nacional de Edueacién.

Con relacion a los extranjeros se presenté una situacion
especial. Si el fallecido no era argentino, se aplicaban las
disposiciones de la ley ntimero 168, de 30 de septiembre de
1865, que dice que: ‘‘falleciendo ab intestato alglin extran-
Jjero, sin dejar descendientes, ascendientes ni eényuge legi-
timo, piiblicamente reconocidos como tales, residentes en el
pais, o con testamento, si fueran extranjeros los herederos
¥ estuviesen ausentes y ausente también el albacea testamen-
tario, el eénsul de su nacién podra intervenir en su testa-
mentaria’’.

Como lo indica su fecha, esta ley fué dictada antes de
la sancién del Cédigo Civil. Este habla 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 cuil fué su (')rig(-n y desarrollo.
Mientras tanto corresponde hacer notar que, a los efectos de
la sucesion vacante, se consideraba la misma cosa el albacea
dativo que el curador de la sucesién. '

En este caso de los bienes vacantes del extranjero falle-
cido, se presenté una situacién rara. La justicia argentina
vino a estar supeditada al contralor de los eénsules extran-
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jeros. Parecia que nuestra ley desconfiara de la justicia
nacional.

En efecto, si moria un argentino el juez nombraba un
curador, que consideraba competente y honorable. Pero ' si
se trataba de un extranjero, la ley desconfiaba del juez,
establecia que el nombramiento debia ser hecho por el eén-
sul de la nacién originaria, Esto significaba que el cénsul
habia de vigilar mejor que el juez los intereses de los ex-
tranjeros. .

Dentro de nuestro sistema de organizacién civil, en que
todos los habitantes son iguales en euanto a los derechos ci-
viles, no se hace distincién entre argentinos y extranjeros.
La justicia es igual para todos. No es posible admitir que
este sistema persista en una época en que, como la presente,
la nacién tiene consolidadas ya todas sus instituciones. Ade-
mis el eonsul dentro del derecho internacional ptblico, no
tiene ingerencia alguna en la representacién diplomatica de
su pais. Es un simple agente comercial,

Otra circunstancia que se invocaba en contra de la dis-
posicién legal era la de que los consules ejercian esa facultad
con cierta displicencia. Nombrado el albacea dativo, no lo
controlaban, de modo que éste podia efectuar actos legales
a primera vista, pero que analizados podian resultar enga-
fios o fraudes. Practicamente 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
ilogicas.

La ley 4.124, de 1° de octubre de 1902, aunque dictada
con carieter local, vino a establecer en su articulo 6° inciso
12, que ‘‘el Consejo Nacional de Educacién seria parte legi-
tima en todo juicio sucesorio de jurisdiceién nacional, donde
no intervengan herederos reconocidos o declarados por sen-
tencia ejecutoriada, o en que haya bienes vacantes, corres-
pondiendo al apoderado del Consejo la curatela de la he-
reneia’’.
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63.—Intervencion del Consejo Nacional de Educacidw.

Desde que se inicia una sucesién y cualquiera que sea
su naturaleza, es parte en el juicio el Consejo Nacional d>
Educacién, por intermedio de sus apoderados o representan-
tes.

Su intervencién es a dos efectos:

1 En lo que respecta a la percepcion del impuesto es-
colar.

2¢ Como parte legitima, en toda sucesién donde no
exista heredero declarado, de acuerdo eon lo que establece cl
articulo 6¢ de la ley 4.124, de 1° de octubre de 1902.

Toda apertura de sucesién se notifica al representante
del Consejo Nacional de Educacién, a los efectos consiguien-
tes. En conocimiento de ello, si una vez terminada la publi-
cacién de edictos no se ha presentado ningtn heredero a re-
clamar la herencia, el representante del Consejo pide que
se declare la sucesién vacante, y el juez tiene que hacerlo ¥
nombrarlo curador de acuerdo con las disposiciones de los
articulos 3.539, 3.540 y ley 4.124.

Si el causante es extranjero la curatela también corres-
ponde al Consejo.

Es una disposicién muy justa que evita los inconvenien-
tes de los antiguos albaceas dativos de la ley de 1865.

El representante del Consejo Nadional de Educacién
obra como representante del Estado. Esti sujeto a las res-
ponsabilidades emergentes de la administracién publica. Por
lo tanto, se tiene mucha mayor seguridad que respecto de los
albaceas dativos.

Los albaceas dativos rigieron en razén 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 intervencién de
sus representantes, 1o que no es posible admitir en la época
moderna, en que cada Estado organiza sus instituciones y
aplica su justicia en forma genera] sin distinguir entre na-
cionales y extranjeros,
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Con motivo de la ley 4.124, que corté de raiz la interven:
cion de los consules en las sucesiones vacantes, se produjeron
algunos casos judiciales de controversia, en los que se argu-
mentd en base de la ley de 1865 y de los diferentes tratados
celebrados.

Los tribunales en un principio adoptaron un eriterio
transitorio. No era posible cambiar todo el sistema de im-
proviso, Se consideré prudente proceder en forma que con-
ciliaria todos los intereses, dejando satisfectos a los repre-
sentantes extranjeros, sin que en realidad se les concediera
nada.

Los hombres de derecho con su casuismo llegaron a una
solucién satisfactoria para todas las partes. Y en este sen-
tido establecieron que habia que distinguir entre una ‘‘su-
cesién reputada vacante’ y una ‘‘sucesién vacante’’.

La distineién consistia en lo siguiente. Durante los trein-
ta dias en que se publican los edictos, la sucesién se reputa
vacante. Transcurrido ese término, si no ha comparecido
ningiin heredero, la sucesién es vacante.

El cénsul podia intervenir nombrando su albacea da-
tivo dentro del periodo en gue la sucesién se reputa vacante,
es decir, dentro de los primeros treinta dias. De tal manera
que su intervencién era limitada; la brevedad del lapso de
tiempo apenas si le permitia asistir al inventario, en el cual
intervenia, ademés, el representante del Consejo Nacional de
Educacién. Transcurridos los treinta dias, cesa el albacea
dativo, porque ya la sucesién es vacante y entonces los bie-
nes corresponden al Fiseal ional o provincial. Interviene,
entonces, como curador el representante del Consejo Nacio-
nal de Educacién,

En esta forma los tribunales trataron de conciliar las
diferentes opiniones que se habjan enunciado con motivo de
la sancién de la ley 4124, obteniéndose resultados practicos
v benéficos para el Estado, que es a quien pasan los bienes
vacantes.

El Fisco, en el caso de bienes vacantes provenientes de
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sucesiones, estd representado por el Consejo Nacional 'de
Educacién y no por la Municipalidad.

El Cédigo establece en el articulo 2.342, inciso 1° que
son bienes privados del Estado general y de los Estados par-
ticulares, todas las tierras que estando situadas dentro dec
los limites lterritoriales de la Republica, carecem de otro
dueiio. Y por otra parte, el articulo 43 de la ley orgénica de
la Municipalidad, dice que esos bienes que estan situados en
la Capital ¥ no tienen dueiio, corresponden a la Municipali-
dad, ;Por qué? Porque son sin duefio, y deben pasar al Es-
tado.

Pero hay que distinguir. Tratindose de las sucesiones.
el articulo 2.342, que da solamente la regla general, de gue
los bienes vacantes corresponden al Estado general o a las
Municipalidades, no se aplica, porque existe una ley especial
dictada en el aiio 1884, gue establece que el fondo comin
de las escuclas, que esti bajo el cuidado del Consejo Nacio-
nal de Educacién, se formari con el producto de las suce-
siones vacantes. La ley organica de la Municipalidad dice
también que corresponden a la Municipalidad todos los bic-
nes que carecen de dueiio, pero se refiere a los que no pro-
vienen de sucesiones. Si el bien proviene de una sucesién.
va al Consejo Nacional de Educacién.

Establecido el curador, procede a la liquidacién de los
bienes, con intervencién del Juzgado. Los pagos que hicic-
ren los deudores hereditarios al curador de la herencia, no
Jos eximen de sus obligaciones, a no ser que la suma pagada
por ellos se hubiese convertido en beneficio de la sucesion
(art, 43).

Los herederos que después vengan a reclamar la heren-
cia, estin 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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CAPITULO XVI

G4. — Derecho de representacién. Condiciones que requicre. — 65. —
Representacién en la linea recta. — 66. — Representacién en
la linea colateral: ;a favor de quién tiene lugar? — 67. —

Efectos de la representacién. ; A quién no se puede representar 7

64.—Derecho de representaciénA——Comlfciones que re-
qulere,

En la sucesién ab intestato se puede suceder de dos
maneras: por derecho propio o por derecho de representa-
cidn.

Se sucede por derecho propio cuando el heredero es la
persona mas cercana en el parentesco con el causante. In-
voca, entonces, un titulo que emerge de si mismo: la vincu-
lacién sanguinea méas préxima con el de cujus.

Entre los sucesores por derecho propio el pariente mis
cercano excluye al mis remoto.

Para impedir las consecuencias de la prematura muer-
te del que debia heredar por derecho propio, y no privar a
sus hijos y descendientes de la herencia, la ley ha creado lo
que se denoming derecho de representacion.

El derecho de representacién se ha considerado en la
antigua jurisprudencia, como una ficcién de la ley. Si el pa-
riente mas cercano excluye al mas remoto, sélo por una fic-
cién, se decia, la ley puede hacer que un pariente més re-
moto ocupe el mismo grado que uno mis cercano.
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En efecto, si a la muerte de A sblo existen sus hijos
B y C (Fig. 5), éstos heredan por derecho
propio, porque son los parientes mis cer-

canos del causante. Pero si a la muerte 3
de A ha prefallecido B, y sblo quedan su e
hijo C y sus nietos D y E, aplicando el .l" ce

principio que rige en el derecho propio,
de que el pariente més cercano excluye al
a ser perjudicados por la prematura muer-
més lejano, resultaria que D y E vendrian Fig. 5.

te de su padre B. En cambio, si éste no

hubiera fallecido antes que el abuelo, a su muerte la parte
que hubiera recibido pasaria a sus hijos. De ahi que para
el antiguo derecho, D y E, mediante una ficeién ocupaban
¢l lugar del padre B, lo representaban y venian a quedar
como herederos de primer grado: concurrian con C y partian
la sucesién por mitades.

Se explican estas ficciones en el derecho romano, por-
que el jus gentium no podia derogar el derecho quiritario ¥
tenia que recurrir a esos recursos a efecto de derogar o mo-
dificar situaciones injustas o gue no se avenian 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
representacion no puede ser considerada como una ficeién:
es simplemente un derecho que acuerda la ley (art. 3.550).

Nuestro Cédigo la define con mas exactitud que el Cé-
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 habrian sucedido’ (art. 3.549). Ia re-
presentacién no tiene lugar en favor de los ascendientes. El
miés préximo excluye siempre al mas remoto (art. 3.559).

Para que exista representacién es necesaria la concu-
rrencia de dos personas: el representado y el representante,

oD Ee



— 211 —

con relacién a los cuales deben cumplirse, a su vez, varias
condiciones.

Respecto del representado se requiere:

1° Que haya nuerto. No se puede representar sino-a
las personas muertas (art. 3.554).

En una misma sucesién 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 representacién_no
puede tener lugar (art. 3.558). Esta regla se expresa dicien-
do que la representacién no puede tener lugar per saltum,
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 seria 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, cl
que renuncia a la herencia ha muerto, por asi decirlo, para
Ja sucesion. El renunciante, segiin la ley, se considera como
que desaparece. Sus hijos pueden iepresentarlo, coloein-
dose en su lugar, tal como si hubiera muerto fisicamente, des-
de gue voluntariamente lo abandona.

b) Cuando se trata de ausentes con presuncién de fa-
llecimiento. Pueden también sus hijos representarlo, no pro-
bindose que existia al tiempo de “abrirse la sucesién (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 xistia al tiempo
de abrirse la sucesion.

2¢ No se puede representar al heredero que no habria
sido llamado a la sucesién, como ocurre con el declarado in-
digno o desheredado, porque si los hijos ocuparan el lugar
del padre, estarian en las condiciones de un indigno o un
desheredado y no se puede representar sino a las personas



— 212 —

que habrian sido llamadas a la sucesién del difunto (art.
3.556).

Si B no hubiera sido llamado a la sucesién de A (Fi-
gura 3), es inutil invocar el derecho de representacién, por-:
que los representantes nunca pueden tener un derecho muw-
jor ni més extenso que el representado.

Por eso es que en el caso de la indignidad o de la des-
heredacidn, la ley tiene que derogar el principio general y
crearles un derecho propio a los descendientes: de lo contra-
rio entrarian dentro de la preseripcién del art, 3.556.

En cuanto al representante, se requieren las dos condi-
ciones siguientes:

1¢* Que sea un descendiente del de cujus, si se trata de
la linca recta, o de un hermano, si se trata de la linea cola-
teral,

Esta condicién resulta de la combinacién de los articu-
los 3.549, 3.557 y 3.560.

La ley en el articulo 3.549 hace uso de la expresién ‘‘hi
jos de un grado ulterior’’, Sin embargo, debe tenerse pre-
sente que muchas veces cuando el Cédigo 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, ete.
La palabra ‘‘hijos’’ en general, se toma en el sentido de
descendientes, y es asi como debe interpretarse el articulo
3.549, No implica un obsticulo a la representacién, 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 representacién,

Supéngase que A hace testamento, y como no tiene
ningiin pariente, instituye por herederos a dos extrafios, D
v E. Al fallecimiento de A ya ha muerto D, quien ha deja-
do dos hijos. Estos pueden argiiir que si su padre no hu-
biera fallecido, habrian recibido su parte en la herencia de
A, la que a su muerte les corresponderia a ellos. Pero como
D ha fallecido antes, no reciben nada, porque no tienen el
derecho de representacién, desde que no son desecendientes
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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
pasard a sus hijos, haciendo la instituecién a favor de la per-
sona y sus herederos.

2° Que tenga la vocacién hereditaria, es decir, que sca
habil para suceder aquel de cuya sucesién 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 perjudicarian sdlo si existiera
otro pariente de primer grado, para impedir lo cual, se les
concede la representacién; pero ésta lo es siempre que estén
en condiciones de heredar por si mismos al ascendiente.

De manera que la representacién supone siempre que
el que la invoea tenga un derecho propio. Si D y E no tuvieran
derecho propio, no podrian invocar la representacién, porqua
implicaria un contrasentido dentro de la ley. El derecho de
representacién es subsidiario para impedir que el pariente
que tiene derecho propio y esté mis lejano, pueda ser per-
Jjudicado por uno que esté mis cercano; pero no tiene por
objeto dar derecho hereditario a quien no lo tiene de por si.

65.—Representacion en la linea recta.

En la linea recta descendente, sea que los hijos del di-
funto, 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 representacién es ad-
mitida sin término (art, 3.557).

En este caso la representacién va hasta el infinito.

~ En la linea recta, segiin expresa el codificador, se su-
cede en virtud de la representacién, con los del grado mis
proximo, como cnando concurren el nieto con sus tios a la
herencia del abuelo; o con los de grado inds remoto,
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como se verifica cuando los nietos descendientes de ‘un
hijo, suceden con los biznietos descendientes de otro
hijo de abuelo comin, y también con los de un grado
igual, cuando los nietos hijos de diversos padres, suceden
entre si o concurren a la herencia del abuelo. En este ilti-
mo caso los descéndientes del difunto siendo iguales en gra-
do, la representacién no podria tener por fin hacer subir a
los unos y a los otros a un grado més préximo. Su objeto en
tal caso sblo es introducir la divisién de la herencia por
estirpes, a fin de mantener la igualdad entre las diferentes
ramas de la descendencia, ¥ gue los nietos no tengan entre
todos los de una estirpe, mayor porcién en la herencia que
la que habria tenido su autor.

66.—Representacion en la linea colateral—;A favor de
quién tiene lugar?

En la linea colateral la representacién sélo tiene Ingar
a favor de los hijos y descendientes de los hermanos. bicn
sean de padre y madre o de un solo lado, para dlvldlr Ja
herencia del ascendiente con los demdis co-
herederos de grado mas préximo (art. 3.560). B @

Supdngase que fallece A (Fig. 6), sin 1 N .
dejar descendientes ni ascendientes, sinio : ‘oF
dos hermanos B y C. Pero B ha prefalleci- e
do quedando solamente dos hijos, E v F.
A la muerte de A se encuentra su hermano Ne
C y al mismo tiempo sus cobrinos E y F.
Con relacién al causante los hermanos es-
tan en segundo grado, y los sobrinos en
tercero. Aplicando el principio del dere-
cho propio, tendremos que el pariente mds cercano excluye
al mas lejano: C, que esti en segundo grado, excluye a E
¥ F. Sin embargo, éstos pueden concurrir en virtud del de-
recho de representacién, de acuerdo con lo establecido en el
citado articulo 3.560.

Este articulo ha dado lugar a una gran controversia,

m

@ 7 gredo (
Fig. 6.



— 215 —

en razén de que se ha querido busear su interpretacion a
través de la nota del codificador,

Si el articulo no tuviese nota, posiblemente no habria
ofrecido dificultad; porque la expresion: ‘“en la linea cola-
teral la representacién sélo tiene lugar a favor de los hijos
y descendientes de los hermanos’, no puede ser mds sen-
cilla.

Hemos visto que en !a Jinea recta la representacién tic-
ne lugar a favor de los hijos y descendientes, hasta cl infi-
nito. En la colateral, la ley establece la representacién a
favor de los ‘‘hijos y descendientes de los hermanos”, sin
expresar si es sin término.

Supéngase en el ejemplo indicado (Fig. 6), que han fa-
llecido B, E y F.'Quedan N y C. De acuerdo con el articulo
3.560, N hereda, porque es descendiente de un hermano (B).

Pero en la nota del codificador se dice: ‘‘dos Cédigos
Francés, de Napoles, de Vaud y de Luisiana extienden la
representacion en la linea transversal a los /hijos de los
hermanos y a sus descendientes. Tal sistema, llevando la re-
presentacién a lo infinito en la linea colateral, tiene gran-
des inconvenientes y peligros, porque dividiendo la suce-
sién en ramas multiples viene a ser una fuente de dificul-
tades y pleitos’’,

Los intérpretes se preguntaron. ; Cémo es que el articu-
lo 3.560 dice que la representacién tienc lugar a favor de los
hijos y descendientes de los hermanos y en cambio la nota
expresa que tal sistema no es conveniente, porque divide la
sucesién en ramas miiltiples, dando lugar a dificultades y
a pleitos?

;Cémo es posible admitir que el codificador establezea
un sistema en el articulo y Iuego en la nota lo critique?

Para obviar estas dificultades se formularon las siguien-
tes interpretaciones:

1* Los intérpretes dijeron: existe un error en el ar-
ticulo 3.560. Debe interpretarse por la fuente que se indica
en la nota, la Novela 118, que acordaba la representacién en
la linea colateral, iinicamente a los sobrinos carnales, hijos
de hermanos. La ley de Partidas, también citada, disponia
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que ‘‘si hubiese hermano o hermana de padre o de madre, 0
sobrino fijo de tal hermano o de tal hermana que fuese ya
muerto, que el hermano o el sobrino hereden lcs bienes ‘de
tal difunto, igualmente’’.

De ahi se dijo que donde el Cédigo dice ‘‘hijos y des-
cendientes de los hermanos’’ debja leerse ‘‘hijos descendien-
tes de los hermanos’’. Todo consistia en suprimir de la ley
la conjuncién ‘‘y’’.

Esta interpretacién que el doctor José Maria Moreno
sostuvo en la cdtedra, fu¢ aceptada por los tribunales de la
Capital, durante una década mas o menos, y hoy estd aban-
donada, porque el procedimiento de suprimir letras o pala-
bras de los articulos del Cédigo, no es juridico ni cientifi-
€o,

2¢  Posteriomente otro profesor de derecho civil, el doe-
tor Gerénimo Cortés, sostuvo que aquella interpretacién no
era admisible.

Analiz6, centonces, el sistema del Cédigo, y llegé a la
conclusién de que la representacién en la linea colateral lle-
ga hasta el sexto grado, limitacién impuesta por el articulo
3.585. Esta es la solucién juridica dentro de nuestra ley.
La nota del codificador cuando dice: ‘‘tal sistema, llevando
la representacién a lo infinito en la linea colateral, tiene
grandes inconvenientes y peligros, porque dividiendo la su-
cesion en ramas miultiples, viene a ser una fuente de dificul-
tades y pleitos’’, no se refiere al sistema del artictlo 3.560,
sino al sistema de la ley de Nivose, aiio segundo, que es el
(ue critica Demolombe, de donde fué tomada la nota.

El articulo 3.56Q debe interpretarse conforme a los
principios que rigen la representacién, que exijen cn el re-
presentante la vocacién hereditaria. Un pariente colateral
de séptimo grado no tiene vocacién hereditaria, porque es-
tando solo no podria heredar al causante, y quien no puede
ser heredero por derecho propio, tampoco puede serlo por
representacién,

3* Una tercera interpretacién sostiene ‘‘que Ja repre-
sentacién que acuerda el articulo 3.560, debe entenderse



— 217 —

hasta el infinito, porque no otra cosa significan las palabras
“‘y descendientes’’. Sin embargo, esto no es exacto, porgque
el articulo 3.560 hay que concordarlo con el 3.585.

4% Una cunarta interpretacién ha sido propuesta por el
doctor José Vicente Fernindez bajo el titulo de ‘‘Nueva in-
terpretacién del articulo 3.560 del Cédigo Civil”’.

Sostiene el doctor Fernindez, que en la linea colateral
1a representacién sblo tiene lugar a favor de los hijos y des-
cendientes de hermanos ‘‘como representantes de éstos’’.

La clave de la interpretacién, dice, consiste en que: ‘‘en
la linea colateral no pueden ser representados sino los her-
manos del difunto, bien que puedan ser representados los
hijos y descendientes de éstos, sin limitacién alguna, con tal
que el descendiente, cualquiera que sea la distancia que lo
separe del hermano premuerto del causante se halle en si-
tuacién de subir hasta él, de grado en grado, sin interrup-
cién de persona viva, condicién sine gqua mon para que la
representacién se ejerza’’.

Opinamos que el verdadero sistema es el que se basa en
el texto del articulo 3.560, que es bien claro y terminante,
a pesar de la contradiceién aparente de la nota. Y este sis-
tema es el que ha seguido la jurisprudencia en estos @timos
afios: la representacién en la linea colateral a favor de los
hijos y descendientes de los hermainos, llega sélo hasta el sex-
to grado.

67.—Efectos de la representacion——¢ A quién no se puc-
de representar?

El efecto inmediato de la representacion, 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
coneurrir con otros herederos, o bien para exeluirlos.

En todos los casos en que la representacién es admitida,
la divisién de la herencia se hace por estirpe. Si ésta ha
producido muchas ramas, la subdivisién se hace también por
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estirpe en cada rama, y los miembros de la misma rama here-
dardn por partes iguales (art. 3.563).

De ahi la regla juridica de que: ‘‘representacién y par-
ticién por estirpe, son cosas absolutamente reciprocas’’.

Como el representante no puede tener un derecho me-
jor ¥y més extenso que el representado, se dice que ‘‘cuando
Jos hijos vengan a la sucesién por representacién, deben co-
lacionar a la herencia lo que el difunto ha dado en vida a
sus padres, aunque éstos hubiesen repudiado la sucesién’”
(art. 3.564).

¢A quién no se puede representar?

1° A las personas vivas, con las excepciones que ya
hemos enunciado.

¢Se podra representar a aquél cuya sucesién se ha re-
nunciado?

El Cédigo resuelve la cuestién afirmativamente, en el
articulo 3.552, porque el derecho de representacién no es un
derecho dependiente de la herencia representado. El nieto que
repudic la herencia de su padre por serle perjudicial, puede
representarle para heredar al abuelo.

22 No se puede representar a aquél de cuya sucesién
habia sido excluido como indigno o que habia sido deshe-
redado (art. 3.533). Ello, como expresa el codificador en la
nota, presenta un serio peligro, pues autorizaria la repre-
sentacion de la victima por el homicida, y podria inspirarle
la idea del crimen por el llamamiento que el crimen mismo
produciria en su favor.



CAPITULO XVII

68, — Concepto de la legitima. Fundamento. Naturaleza. — 69. — (A
favor de qué herederos se estableee? -— 70. — ;Cémo se deler-
mina la legitima? — 71. — Carfcter y naturaleza de la accién
de reducciéon. — 72. — Contratos entre el testador y sus he-
rederos forzosos. Consccuencias. — 73. — Porcién disponible.
Mejora.

68.—Concepto de la legitima—Fundamento—Naturale-

Para organizar la transmisién hereditaria, se presentan
en 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 restriceién. ‘Asi 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 limitacién 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
restricciones a la libertad de testar. Sostiene que si bien en
vida el hombre puede disponer de sus bienes, no debe ocu-
rrir lo mismo para después de muerto. La facultad amplia
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de testar no debe existir. La ley tiene que intervenir para
imponer limitaciones. Tal es el sistema de las legitimas.

(Qué es 1a legitima?

Tn derecho de sucesién limitado a determinada porcidn
de los bienes, de la cual no pueden ser privados ciertos he-
rederos, sino por justa causa de desheredacion.

Nuestro Cédigo ha aceptado el sistema de las legitimas,
fundado en varias consideraciones.

1* De orden moral.

Entre las personas ligadas por estrecho parentesco, co-
rresponde a la vineulacién gue nace de la sangre, otra que
podriamos llamar patrimonial. Asi estin obligados a pres-
tarse reciproca ayuda. Si uno de los parientes se encuentra
en situacién precaria, imposibilitado para el trabajo, sin re-
cursos para €u subsistencia, sus descendientes o ascendientes
tienen la obligacién de socorrerlo, y si tienen medios de for-
tuna estan oblizados a pasarle una pensién alimenticia.

Ahora bien: la ley considera que esa obligacién patr
monial es mis extensa, y que a la solidaridad de la familia
del punto de vista moral, debe corresponder una solidaridad
patrimonial, de manera que al morir una persona, una par-
te de los bienes debe pertenecen a sus herederos cuando és-
tos sean sus descendientes, ascendientes o el cényuge.

La moral de las familias se resentiria, si la ley permi-
tiese que un padre se olvidase de su prole, para enriguecer a
terceros.

2¢ De orden social.

El Estado esti interesado en que la familia mantenga
todas las fuerzas indispensables a su conservacién. Un Es-
tado, dice Planiol, es una nacién, y una nacién no es mas
que una agrupacién de familias. La familia no subsiste ant-
camente a base de efectos. Necesarios son también los ele-
mentos materiales para que pueda subsistir como grupo
bien unido. Estando el Estado interesado en mantener la du-
racién y la estabilidad de ese grupo, uno de los elementos
de que puede valerse para ecllo, es dar a los parientes un de-
recho 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 accidn
benéfica sobre la vida general de la sociedad. El canciller
de 1’Hospital, deploraba las donaciones inmoderadas que pro-
ducian la desolacién de las buenas familias y la disminucion
de las fuerzas del Estado,

3* De orden politico.

La forma de la distribucién de la riqueza tiene una in-
{fluencia enorme en lo que respecta a la organizacién politi-
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 adn al egoismo. Se fomenta la constitucion
de los grandes patrimonios que se transmiten a una sola
persona de generacién en generacién. La voluntad de un
hombre viene a prolongarse en el tiempo mis alli de una
generacién, para regular la vida futura de la sociedad. Todo
esto produce perjuicios en el orden social. La divisién de la
riqueza y especialmente la particién de los bienes inmue-
bles, conviene al Estado, porque produce el bienestar del
mayor nimero. Esta finalidad se alcanza con el sistema su-
cesorio de las legitimas.

4° Otras consideraciones.

Para testar se espera generalmente el 1iltimo momento
e la existencia. En la plenitud del vigor fisico, es raro
pensar en la muerte y en la distribucién ulterior de los
propios bienes. Kl derecho de testar se ejercita en la mayor
parte de los casos, cuando en la decadencia orgdnica, se per-
cibe cercano el instante supremo, Entonces la voluntad se
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 fatales de una voluntad en cstado dc
decadencia y dcbilidad, Debe imponer un limite a la fa-
cultad de disponer libremente, para impedir que se irroguen



perjuicios a unos o a otros. Respondiendo a estos fines, nues:
tro Cédigo organiza el sistema de las legitimas.

Se ha creido encontrar con ello una violacién al prin-
cipio constiucional de que la propiedad es inviolable, pre-
tendiéndose que el Cédigo Civil no- puede coartar el derecho
de usar y disponer de la propiedad, como mejor parezca a
su dueiio.

No hay tal violaciéon. Los derechos reconocidos en la
Constitucién Nacional no revisten un cardcter absoluto. Es-
tan sujetos a las leyes que reglamentan su ejercicio. Y cuan-
do la reglamentacién no ataca el principio fundamental, no
puede sostenerse que es violatoria de la Constituciéon. Por
el contrario, la finalidad de la regla civil es saludable y Dbe-
néfica, desde que tiende a encauzar el ejercicio del derecho
conferido por la ley fundamental en un sentido concorde con
las conveniencias del pais.

El sistema de las legitimas tiende al objetivo apuntado.
No s6lo rige en nuestro pais, sino en la mayor parte de las
naciones civilizadas.

¢De (ué naturaleza es la legitima?

La legitima puede ser considerada desde un doble punto
de vista: como parte de los bienes—pars bonorum— o como
parte de la herencia—pars hereditatis.

No es esta una divisién exclusivamente doctrinaria, si-
no esencialmente prictica, que tiene un efecto inmediato en
Ja distribucién de los bienes.

Si se considera la legitima como una parte de los bie-
nes, ¢l heredero no tiene necesidad de tomar la calidad de
tal para reclamarla. Le esti adjudicada por la ley indepen-
dientemente de su condicién de heredero: por el solo hecho
del vineulo de la sangre, y nada mas.

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 acepth la herencia, no puede
reclamarse la legitima.

Segin el primer sistema — pars bonorum — el que re-
pudia la herencia, puede reclamar su legitima. De acuerdo



con el segundo — pars hereditatis — para obtener la entre-
ga de la legitima se requiere la calidad de heredero, es decir,
Ja aceptacién de la herencia.

De ahi que la determinacién de si la legitima es una
poreién de los bienes o una parte de la herencia, reviste cier-
ta importancia,

;Como resuelve el punto nuestro Cédigo?

El articulo 3.591 dice: ‘‘la legitima de los herederos
forzosos es un derecho de sucesién limitado a determinada
poreién de la herencia. De acuerdo con este articulo, que ha
¢ido tomado del derecho franeés, la legitima es una poreién
de la herencia: teoria de la pars hereditatis. La solucién es
clara: requiérese la calidad de heredero para reclamarla; y si
si se renuncia a la herencia se pierde el derecho a la legiti-
ma.

Pero si hojeamos retrospectivamente el Cddigo, encon-
traremos el articulo 3.354, segiin el cual ‘‘los que tengan
una parte legitima en la sucesién, pueden repudiar la he-
rencia, sin perjuicio de tomar la legitima que les corres-
ponda’’.

Este articulo sostiene la teoria de que la legitima es una
parte de los bienes, pars bonorum, o como dice Goyena: ‘‘la
poreién legitima es una deuda’.

Esta deuda nada tiene que ver con la herencia.

Existe una oposicién evidente entre estos dos articulos.
Ambos sustentan principios diferentes.

El codificador indica como fuente del articulo 3.354.
en la nota la L. 19, tit. 6, partida 6, y a Goyena, articulo
840. En cambio, en el articulo 3.591 adopta las ideas de
los autores franceses.

;Cudl es la solucién que corresponde adoptar? ;Ha de
considerarse la legitima como una parte de los bienes o coma
una parte de la herencia?

Entre la regla general o definicién del articulo 3.591
v la disposicién particular, meditada, clara y evidente del
articulo 3.354, debe optarse por esta iiltima.

El articulo 3.591, que dice que se trata de una porcién
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de la herencia, debe concordarse con el articulo 3.354 v
con el sistema general del Cédigo. Porque el legislador ha-
ya formulado una definicién en el articulo 3.591, no ha ‘de
cambiarse la naturaleza de la legitima. Esta, entre nosotros,
es una parte de los bienes, y no una parte de la herencia. La
snecesion legitimaria, en la ley argentina, es independiente
de la calidad de heredero.

La determinacién en ese sentido tiene mucha influencia
en la distribucién de los bienes.

Tomemos un ejemplo. Una persona tiene cuatro hijos
v una fortuna de 10.000 pesos. Hace en vida al hijo mayor
una donacién de 4.000 pesos. A su fallecimiento quedan los
6.000 pesos restantes, a repartirse entre los cuatro hijos.
Todos aceptan la herencia.

Aplicando el articulo 3.591, se procederia fen la si-
guiente forma: A los hienes que han quedado, 6.000 pesos,
deben agregarse por colacién los 4.000 que el padre ha en-
tregado en donacién a uno de los hijos. Total, 10.000 pec-
so0s, que repartidos entre los cuatro hijos dan para cada uno
de cllos 2.500 pesos.

El mayor tiene que devolver 1.500 pesos para comple-
tar la porcién de sus hermanos, quedandose con el saldo de
2.500 pesos de los 4.000 de donacién.

Pero si el heredero renuncia a la herencia, ;qué ocurre’

Este puede reclamar su legitima y no estando obligadn
a colacionar, porque no es heredero, no tiene que devolver
los 1.500 pesos.

En cfecto: la legitima estd representada por los cuatro
quintos de los 10.000 pesos, o sean 8.000, que distribuidos en-
tre los cuatro hijos darian 2.000 pesos a cada uno, El hijo
mayor, que ha recibido en donacién 4.000 pesos, se queda
con ellos, porque 2.000 pesos le corresponden por su legi-
tima y los otros 2.000 los retiene como donatario, desde que
no exceden de la poreién disponible del causante.

Resulta, pues, beneficiado por la renuncia en 1.500
pesos, que en caso ‘le haber aceptado habria tenido que de-
volver.
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Es evidentc, pues, que la cuestion de considerar la le-
gitima como una parte de los bienes o como una parte de la
herencia es fundamental en la particién. Al abogado corres-
ponde aconsejar al cliente en el sentido de la aceptacién o
no aceptacién de la herencia, segiin sea mas conveniente en
cada caso.

69 —;.A fuvor de qué herederos se establece?

"

El articulo 3.592 dice- Tienen una poreién legitima to-
dos los llamados a Ja sucesién intestada en cl orden y modo
determinado en los einco primeros capitulos del titulo ante-
rior.

En esos cinco primeros capitulos se hace la siguiente
cnumeracién : 1" descendientes legitimos; 2°, ascendientes le-
gitimos; 3°, conyuge sobreviviente; 4° hijos naturales; 5°,
padre natural. Estas son las cinco categorias hereditarias
que tienen legitima.

En cuanto a la cantidad de bienes que la ley fija para
cada categoria de herederos, es distinta. El principio quc
debiera regir en este punto es que, a medida que uno se aleja
en el vineulo de la afeccién, disminuye la legitima.

Asi debiera ser el orden del Cédigo y asi 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 publico que determinan la ins-
titucién el Cédigo declara que toda renuncia o pacto sobre
la legitima futura entre aquellos que la declaran y los cohe-
rederos forzosos es de ningiin valor. Los herederos pueden
reclamar su respectiva legitima, pero deberin traer a cola-
¢ién lo que hubieren recibido por el contrato o renuncia
(art. 3.599).

Legitima de los descendientes.

La poreién legitima de los hijos legitimos es cuatro quin-
tos de todos los bienes existentes a la muerte del testador y
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de los que deben colacionarse a la masa de la herencia, oh-
servandose en su distribucién lo dispuesto en los artieulos
3.570 y 3.579 del titulo anterior (articulo 3.593).

Si muere el testador, dejando cuatro hijos y un acervae
de 10.000 pesos, la cuestion es simple. Los cuatro quintos, es
decir, 8.000 pesos, constituyen la porcién legitima. El resto,
o scan 2.000 pesos, constituye la parte disponible, y 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 extraiio, hacer legados
piadosos o de beneficeneia y hasta, si se le ocurre, ordenar
que se le digan misas por ese importe.

En cuanto a la legitima de los descendientes, el testa-
dor no puede imponerle gravamen ni condicién alguna; si
lo hiciera, se tendrdn por no escritos (art. 3.598).

Es imitil que el padre ordene que la parte legitima de
sus hijos sélo podria adquirirse cumpliendo tales o cuales
cbligaciones o encargidndoles hagan tal o cual cosa. Para la
ley csas imposiciones son nulas y se tienen como si no hu-
bieran sido escritas.

Tampoco puede el testador hacer legados superiores a la
porcién disponible; si lo hace estaran sujetos a la accién de
reduceion.

Ahora bien: los hijos legitimos pueden concurrir a la
sucesién conjuntamente con el cényuge. En este caso ;en
qué forma sé efecttia la particion?

El principio general es que la legitima menor se toma de
la legitima mayor. Los que estin en el primer orden tienen
una legitima mayor a la de las posteriores. El conyuge tie-
ne una legitima menor a la del hijo o descendiente, que
constituye el primer orden hereditario.

La ley estableec que el eényuge se equipara a un hijo, a
los efectos de la distribucién de la legitima. Si quedan cua-
tro hijos y el cényuge, la legitima permanece siempre igual
— los cuatro quintos — pero la divisién aumenta: en lu-
gar de cuatro, son cinco, Sobre 8.000 pesos de legitima
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corresponderdn 1.600 a cada uno de los cuatro hijos y al
conyuge. R

Si con los hijos legitimos y el eényuge concurren los hi-
jos mnaturales jsufre alteracién la legitima, de manera que
digminuya o aumente la porcién disponible?

Subsiste siempre. La legitima del hijo natural se saca
de la legitima mayor, que es la de los hijos legitimos.

Los cuatro quintos se distribuyen en la siguiente forma:
Cuatro hijos, mas el eényuge — que la ley. considera como
un hijo — suman cineo. Ademds, hay un hijo natural. Se
multiplica entonces el total de hijos y el ¢onyuge — 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 legitimo y el
conyuge.

Legitima 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 legitima
disminuye.

En este sentido el articulo 3.594 establece que la le-
gitima de los ascendientes es de dos tercios de los bienes de
la sucesién, observandose en su distribueién los articulos
3.571 y 3.580.

Si el haber hereditario es de 90.000 pesos y quedan so-
lamente los padres del causante, la legitima es de dos tercios,
es decir, de 60.000 pesos.

Si en lugar de los dos padres sobreviven los cuatro abue-
los, ignalmente no se altera la legitima. Lo mismo ocurre si
en vez de los dos padres sobrevive solamente uno de ellos.

Si los ascendientes concurren con el eényuge supérstite,
tampoco se altera la legitima; siempre son los dos tercios.

En este caso ;como se efectiia la particién?

La ley establece que ha de ser por cabeza. Puede suce-
der que en vez de los padres concurran con el cényuge los
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cuatro abuelos. Dividiendo por cabeza resultard que el con-
yuge recibird la quinta parte, es decir, menos que si concu-
rriera conjuntamente con los padres. Esto constituye una
pequeiia falla de la ley. Porque a medida que se remonta en
¢l parentesco, puede decirse que el afecto disminuye. No
es juste ni légico que se perjudique al cényuge, en razén de
que, no existiendo los padres, concurran los abuelos. Por
¢l contrario, debiera haber aumentado su derecho. La solu-
cién de la ley puede ser ain més injusta: si se admite la re-
mota posibilidad de que no existan padres ni abuelos, y si
los ocho bisabuelos, resultard entonces que al eényuge le co-
rrespondera tan sélo una novena parte,

Tampoco disminuye la legitima si con el ascendiente
concurren el cényuge y el hijo natural.

La particion se efectuari entonces asi: la mitad de los
dos tercios corresponderd a los ascendientes, un cuarto al
eényuge y el otro cuarto a los hijos naturales.

Como se ve, la concurrencia del hijo natural viene a
perjudicar al cényuge. Si, en cambio, existiera hijo legiti-
mo, excluiria a los ascendientes y entonces el cényuge re-
cibiria una parte igual al hijo legitimo. Pero de no existir
éste, entran los ascendientes, y el cényuge viene a sufrir una
especie de reduccién, porque ya no tiene el mismo derecho
que antes. La inexistencia del hijo legitimo le perjudica.

La disposicién es ilégica, porque de concurrir con los
hijos legitimos la legitima es mayor y el cényuge toma una
parte igual a la de ellos. Con los ascendientes e hijos natu-
rales, la legitima es menor, y toma menos. En rigor de ver-
dad, debiera ser lo contrario, porque no puede presumirse
que el afecto al cényuge disminuya por la no existencia de
hijos legitimos.

Esta desigualdad implica una transgresién al principio
general, de que a medida que se aleja del tronco comun, la
legitima va disminuyendo.

Legitima de los cényuges.

La legitima de los ednyuges ha provocado, por la re-
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daccién del articulo 3.595, una cuestién intrincadisima en
nuestro derecho.

El articulo citado dispone que la legitima de los eényu-
ges, cuando no existan descendientes ni ascendientes del di-
funto, serd la mitad de los bienes de la sucesién del eényu-
ge muerto, aunque los bienes de la sucesién sean ganancia-
les.

Supéngase que queda solangente el cényuge supérstite y
que la herencia estd constituida por 100.000 pesos de
bienes gananciales. ;Cuél serd la legitima del eényuge?

El articulo 3.595 ordena que sea la mitad de los hie-
nes. ;De qué bienes? De todos, aunque sean gananciales, di-
ce la lgy.

En el caso ocurrente el eényuge tomara 50.000 pesos a
titulo de socio de los bienes gananciales, y del resto, la mi-
tad, es decir, 25.000 pesos més, a titulo de legitima. 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 eapacidad del causante para testar
a favor de los extrafios es de 25 por ciento sobre el total de
los bienes gananciales y de la mitad sobre los bienes pro-
pios.

Si el eényuge concurre con un hijo natural, ;cuil es su
legitima?

La cuestién es dificil, porque el articulo 3.596 establece
que no teniendo el testador descendientes ni ascendientes le-
gitimos, ni quedando viudo o viuda, la legitima de sus hijos
naturales serd la mitad de los bienes que a su muerte que-
den. Esta disposicion se refiere al caso de que concurran
tinicamente los hijos naturales, a cuyo efecto establece que la
legitima de éstos serd la mitad de los bienes.

La ley no ha establecido expresamente cudl es la por-
cién legitima cuando concurren el eényuge y el hijo natural.
Ha legislado sélo la concurrencia de ambos separadamente.

Algunos autores sostienen que cuando se presenta el
eényuge y el hijo natural deben unirse los articulos 3.595 y
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3.596: asi, sobre los 100.000 pesos de la herencia, 50.000
corresponderdn al cényuge y los otros 50.000 al hijo natu-
ral. Pero entonces ;cual seria la parte disponible? El tes-
tador quedaria sin porcidn disponible y esto no es admisible.

La solucién a nuestro juicio se encuentra recordando el
principio general de que la legitima menor se saca de la
legitima mayor.

La confusién se produce porque la ley establece que la
legitima del hijo natural es la mitad de los bienes y la del
cényuge también la mitad. No prevé el caso de concurrencia
de ambos reclamando su legitima. b

Cuondo hemos dicho que la legitima menor se saca de
la legitima mayor, nos hemos referido al orden establecido.
Este orden consiste en los descendientes, ascendientes, con-
vuge, hijo natural, padre natural. Ahora bien: cuando la
ley expresa que dos legitimas son iguales, siempre debe fe-
nerse en cuenta el principio general de que la menor se to-
mara de la mayor, ¥ si ambas son iguales, se toman sobre la
misma poreién.

Si los gananciales son 100.000 pesos, en el ejemplo ci-
tado, y existe cényuge e hijo natural, la solucién sera la si-
guiente :

Al cényuge corresponderdn 50.000 pesos a titulo de
socio en los gananciales. Del remanente, la mitad, 25.000 pe-
sos, corresponderdn al testador como parte disponible; y los
otros 25.000 pesos se repartirin por mitades entre el cén-
vuge y el hijo natural, porque la legitima del primero, que
es superior en el orden de gradacién establecido por el Cé-
digo, es la mitad de los bienes, ‘‘aunque sean gananciales’”
(art. 3.593).

A csta solucion se ha objetado que el articulo 3.576 es-
tablece que el vindo o viuda que es llamado a la sucesién en
concurrencia con descendientes o ascendientes, no tendra par-
te alguna en la divisién de los bienes que correspondiesen al
conyuge premuerto a,titulo de gananciales del matrimonio
con el referido viudo o viuda.

A esta argumentacién debe contestarse que el articulo
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3.576, debe ser combinado con el citado articulo 3.593.
Aquél sélo se refiere a los ascendientes y descendientes le-
gitimos. Cuando concurre con éstos el cényuge no recibe na-
da en la parte de los bienes gananciales del premuerto; pe-
ro sino existen ascendientes o descendientes legitimos, sino
naturales, corresponde aplicar el articulo 3.595; tan es asi,
que el Cédigo, en este mismo articulo, dice expresamente:
“‘aunque los bienes de la sucesién sean gananciales’’. Pare-
ceria que la ley ha querido prevenir que no vaya a invocarse
el articulo 3.576.

El ecriterio que sostenemos no se el que ha primado. Se
ha creido que al hablar el articulo 3.576 de descendientes v
ascendientes, se refiere tanto a los legitimos como a los na-
turales. Pero nos parece més juridico que cuando la ley ha
dicho en el articulo 3.595 ‘‘aunque los bienes de la suce-
sién sean gananciales’’, ha querido referirse al caso de con-
currencia del eényuge con todo otro heredero que no isea as-
cendiente o descendiente legitimo.

Con el cényuge puede concurrir también el padre natu-
ral: la legitima de éste seri de un cuarto de la sucesién
(art. 3.597 in fine).

Legitima de los hijos naturales.

No teniendo el testador descendientes ni ascendientes
legitimos, ni quedando viudo o viuda, la legitima de sus hi-
jos naturales seréd la mitad de los bienes que a su muerte
queden (art. 3596) La mitad, diee la ley, cuando no existan
viudo o viuda. ;Y existiendo éstos? Serd la mitad de la mi-
tad, cuando resulta combinado este articulo con el 3.595.

Legitima de los padres naturales.

No teniendo el testador descendientes ni ascendientes le-
gitimos, ni quedando viudo o viuda, Ja legitima de sus hijos
1aturales seri 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. ;Y existiendo éstos? Serd la mitad de la mi-
tad, cuando resulta combinado este articulo con el 3.595.

Legitima de los padres naturales.

La legitima de los padres naturales que hubieren reco-
nocido al hijo natural, cuando éste no dejare descendientes
legitimos ni edényuge sobreviviente, ni hijos naturales, serd la
mitad de los bienes dejados por el hijo natural. Si quedasen
hijos legitimos o hijos naturales legalmente reconocidos, el
padre natural no tiene legitima alguna. Si sélo quedase viu-
do o viuda, la legitima del padre natural serd de un cuarto
de la sucesién (art. 3.597).

70.—;Cémo se determing la legitima?

i Cuil es el criterio que debe observarse para la determi-
nacién de la legitima?

Segtin el articulo 3.602, para fijar la legitima se aten-
derq al ‘‘valor” de los bienes quedados por la muerte del
testador. Al ““valor’” liquido de los bienes hereditarios se
agregara el que tenian las donaciones del mismo testador al
tiempo en que las hizo. No se llegard a las donaciones mien-
tras pueda cubrirse la legitima reduciendo a prorrata, o de-
jando sin efecto, si fuese necesario, las disposiciones testa-
mentarias.

Una persona fallece dejando por tnicos bienes 20.000
pesos depositados en un Banco. Tiene acreedores por un to-
tal de 10.000 pesos y ha hecho donaciones en vida por va-
Tor de 20.000 pesos.

Segiin 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. Quedarian entonces 10.000 pesos, como pro-
ducto liquido de los bienes sucesorios. A este valor se agre-
gari el de las donaciones del testador al tiempo en que las
hizo. De manera que: el valor liquido de lo existente 10.000
pesos, mis 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 legitima.

Si el causante ha dejado dos hijos legitimos como tnicos
herederos, la legitima estayd 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-
¢ién disponible.

Pueden presentarse, respecto a las donaciones algunas
cuestiones interesantes.

La donacién hecha por el causante puede serlo a sus
propios herederos forzosos o a extraiios.

Si lo es a un heredero forzoso — a uno de sus hijos en
el ejemplo citado — fécil es llegar a la particién. La legi-
tima total era de 24.000 pesos, de los que corresponde a ca-
da uno de los hijos 12.000 pesos. El valor liquido de los
bienes, como se ha dicho, es de 10.000 pesos. Entonces el hi-
jo que ha recibido en donacién 20.000 pesos debe entregar
2.000 ,pesos a su hermano para completarle su legitima,
siempre que él hubiera sido mejorado en la porcién disponi-
ble. De lo contrario, debe también entregar la mitad de ella.
Esta operacién recibe el nombre de colacién.

71.—Caricter y naturaleza de la accion de reduccion.

Una cuestién mis dificil se presenta si en vez de tratar-
se de una donacién hecha a uno de los hijos, ésta ha sido
efectuada a un extrafio. Como el tercero se halla fuera de
Ja herencia, no puede tener lugar la colacién. Por medio
de donaciones hechas en vida a terceros vendria a destruirse
el sistema legitimario. Para impedir este efecto, la ley con-
cede una accién en defensa de la legitima. Es la accién de
reduccién. Esta accién 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 porcién disponible.

Si Ja donacién ha sido de 20.000 pesos, y el causante
s6lo podia disponer de 6.000, los herederos tienen accién
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para exigir del tercero.la devolucién del exceso recibido en
donacién.

El articulo 3.601 establece que las disposiciones testa-
mentarias que mengiien la legitima de los herederos forzosos,
se reducirdn a solicitud de éstos, a los términos debidos.

Aun cuando el articulo se refiere exclusivamente a las
disposiciones testamentarias, se aplica también a las donacio-
nes. Unas y otras sufren la reduccién correspondiente.

:Qué procedimiento debe seguir el heredero para ob-
tener que el tercero le devuelva el importe afectado a la ac-
cién de reduccion?

Pucden presentarse varias situaciones.

12 Interpelado el tercero, éste se allana a la accién y
paga. La suma que entrega ingresa al acervo hereditario y
se procede a la particion o complemento de las legitimas.

2¢ Producida la interpelacién, el tercero manifiesta dis-
conformidad con la formacién de la masa para determinar
la legitima. Como no ha sido parte en la sucesién, puede im-
pugnar los cileulos y exigir que se rectifiquen.

3¢ El tercero al ser demandado contesta que la finea
que recibié en donacién la ha enajenado y se encuentra en
poder de un tercer poseedor de buena fe. Por otra parte, s
insolvente y no ‘tiene con que pagar la suma que debe de-
volver.

i Puede “el heredero dirigirse contra el tercer adquiren-
te del inmueble, exigiéndole la devolucién del valor afectado
a la legitima, o la entrega de la cosa?

En una palabra: ;tiene el heredero accién real contra ol
tercer adquirente del inmueble comprendido en la accién de
reduceién?

Ante todo, cabe recordar que si la donacién es hecha a
un heredero forzoso, y éste ha enajenado el inmuceble, no hay
accion reivindicatoria contra el tercero, porque segiin el ar-
ticulo 3.477, los ascendientes o descendientes ‘‘deben reunir
a la masa hereditaria todos los valores dados en vida por -l
difunto”’. :

Designamos ‘‘los valores dados por el difunto’’, dice el
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codificador en la nota, ¥y no las cosas mismas, como lo dis-
pone el Cédigo francés. La donacién fué un contrato gue
transfirié la propiedad de las cosas al donatario, y éste ha
pedido disponer de ellas como dueiio. Ese dominio no 'se
revoca por la muerte del donante. De manera que no existe
accién reivindicatoria.

Ahora bien: tratindose de una donacién a un extraiin
.rige el mismo principio?

En el articulo 3.602 se establece lo mismo que en el ar-
ticuio 3.477, que es el ‘‘valor’ de los bienes donados los
que deben entrar a la masa hereditaria » no las cosas mis-
mas.

La solucién_ anterior, de que no existe aceién reivindi-
catoria, deberia igualmente regir en el caso de la reduccion,
como rige en cl de colacién, pero es que el articulo 3.955
del titulo de la prescripcidn establece que ‘‘la accién de rei-
vindicacién que compete al heredero legitimo contra los ter-
ceros adquirentes de inmuebles comprendidos en una dona-
cién, sujeta a reduceién por comprender parte de la legiti-
ma del heredero, no es preseriptible sino desde la muerte
del donante’.

Esta disposicién se refiere a una accién de reivindicaciéon
que en ninguna otra parte del Cédigo se legisla ni se men-
ciona.

La donacién, se ha dicho, en cuanto transfiere la pro-
piedad al donatario, es un hecho definitivo ¢ irrevocable, y
la accién de reduccién se refiere al ‘‘valor’’ que exceda la
parte disponible, sobre el cual procederia una aceién perso-
nal.

Conforme, pues, a los principios para la formacién de
la masa hereditaria consignados en el articulo 3.602 y su
concordante el articulo 3.477, la aceién de reduccién es una
aceién personal, sobre valores, que no puede fundar una
reivindicacion.

Pero, como el articulo 3.955, apartandose de los prinei-
pios establecidos, habla de una accién 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 odurre en el
nuestro, las Camaras Civiles de Apelaciones de la Capital,
por mayoria de votos hian establecido, en el acuerdo extra-
ordinario que establece la ley 7.055, que: ‘‘los herederos
pueden ejercitar accién reivindicatoria contra los terceros
adquirentes de un inmueble comprendido en una donacién
inoficiosa, por perjudicar la legitima de aquéllos’.

En consecuencia, de acuerdo con la resolucién de los
tribunales, cuando la donacién es hecha a un heredero for-
70s0 y el bien es enajenado, el tercer adquirente no puede
ser molestado. Pero si la donacién ha sido hecha a un extra-
fio todos sus sucesores estarin sujetos a la accién de reivin-
dicacién. Esto produce como efecto que si la persona hace
donacién de un inmueble a otra, convierte a ese inmueble en
un bien inenajenable. Nadie lo comprara, por temor a la
accién reivindicatoria que la muerte del donante, pueden en-
tablar sus herederos. Lo mismo pasari si se quiere constituir
una hipoteca sobre el bien.

Tn sistema juridico que produce como consecuencia la
inenajenabilidad de los inmuebles no responde al principio
econémico neéesario en toda buena legislacién’ La tenden-
cia moderna es facilitar el movimiento econémico: que las co-
sas se vendan y se compren y que todo aquel que adquiere
un bien tenga la seguridad de que cuando lo Ha pagado na-
die podrd molestarlo.

No obstante todas estas consideraciones, como se ha di-
cho, la tltima jurisprudencia se ha pr iado en el senti-
do de que hay accién real, cuando la donacién es hecha a un
extraiio. Mientras no cambie, a ella hay que atenerse en la
sapital Federal.

Supéngase 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 procederi a la re-
duceién de la parte que afecta la legitima? ;Contra quién
se procederi primero? ;contra donatario o contra el lega-
tario?

No es esta una cuestién que deba quedar al capricho de
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los herederos. La ley, basindose en principios de equidad,
contempla la situacién especial del donatario y del legatario.
Es indiscutible que la donacién fué un contrato que transfirio
la propiedad. El donatario pudo vender el bien donado. Si
iste se halla sujeto a la accién de reduccién, es cuestién apav-
te. Lo cierto es que se crea una situacion de hecho, que s
necesario respetar en lo posible. Dentro de estos principios,
la ley preseribe que no se llegari a las donaciones mientras
pueda cubrirse la legitima, reduciendo a prorrata, o dejando
sin efecto, si fuese necesario, las disposiciones testamentarias
(artieulo 3.602 in fine).

Pero dentro de loy legados existen varias categorias:
pueden ser de cantidad, de remuneracién de servicios o de
cosa cierta. La situacion de estos diversos legados, en caso de
cjercitarse la aceién de reduccién, es distinta. Los legados
sufren reduccién en el siguiente orden: 1° Los de cantidad;
2¢ Los hechos en compensacién de servicios; v 3? Los de cosa
cierta (art, 3.795).

En fin, si reducidos los legados, la legitima no estuviera
aun cubierta, se ird a las donaciones. ; En qué forma? ;a pro-
rrata? N6, en orden inverso al de su fecha, empezando por la
tiltima ¥ asi sucesivamente; de tal manera que las mds lejanas
vayan quedando eximidas de contribucién, mientras las pos-
teriores alcancen a cubrir la legitima. Se trata de evitar que
con donaciones posteriores se pueda perjudicar a las anteriores,
como ocurriria de establecer la reduceién a prorrata. La do-
nacién es un acto irrevocable. Se pondria en manos del testa-
dor unra manera encubierta de modificar las donaciones he-
chas, efectuando otras nuevas, que luego concurririan a pro-
rrata a cubrir la legitima.

He aqui, pricticamente, un ejemplo de determinacién le-
gitima.

Supdngase que el testador deja 20.000 pesos a sus dos hi-
Jjos, herederos forzosos, y 10.000 pesos de deudas y otros 20.000
pesos de donaciones y legados.

Se tendrd, entonces:
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Bienes existentes 20.000 pesos
Deudas 10.000 ,,
Liquido remanente 10.000 pesos
Legados y donaciones 20.000 ,,
Total de la masa 30.000 pesos
Legitima 4/5 _2{000 »
Parte disponible 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 legitimos, a cada uno le corresponderi
12.000 pesos.

El testador puede hacer legados en su testamento, quc
pueden ser en plena propiedad o en simple usufructo.

Si el legado es en plena propiedad, fécil es determinar
«i excede o no de la cantidad disponible. Pero si se trata de
un legado de usufructo, la cuestién es mas dificil.

TUna persona tiene dos hijos y como tinico bien una finca.
Segiin la disposicién legal, puede disponer para después d»
su muerte de una quinta parte. Si la finca vale 10.000 pesos.
puede hacer un legado por valor de 20.000 pesos a favor do
uno de sus hijos o de un extrafio. La ley respeta ese derecho
que tiene sobre la poreién disponible.

Si la disposicién se hace entregando en plena propiedad
la parte disponible, todo es cuestién de que la finca se tase,
se venda y los herederos tomen esa quinta parte y la entre-
«uen al legatario. 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 a
un tercero, nace la cuestion de saber si se ha excedido o no de
la porcién disponible, ya sea para reducir el legado a sus
Jjustos términos o para saber c6mo se le debe dar cumplimiento.

Se presenta una dificultad de hecho. ;Cuél es el valor
del usufructo legado? Econdémicamente es imposible valuar un
usufructo. Depende de la vida del usufructario. Puede durar
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cineo afics como cincuenta, segln se trate de una persona an-
ciana o joven, achacosa o robusta. Y aiin estas presunciones
pueden ser destruidas por causas imprevistas de enfermedad
o accidente.

En el antiguo derecho se discutian algunos medios para
poder fijar mis o menos un valor al usufructo. Se establecia
cierta relacién entre el usufructo y la propiedad, por ejem-
plo: la totalidad de un usufructo equivalia a la mitad, a un
cuarto, en propiedad, ete.

La ley de impuestos a las herencias, nimero 8.890, de
i2 de agosto de 1912, en su articulo 23 adopta un criterio
también arbitrario para valuar el usufructo Dispone que
“‘cuando la transmisién consista en el legado o donacién del
usufructo de un bien inmueble, el impuesto se liquidara pcv
la suma que resulte multiplicando por diez su renta anual’’.
Si'la casa rinde 100 pesos mensuales en concepto de alquiler,
o sea un total anual de 1.200 pesos, se multiplica éste por 10,
lo que da 12.000 pesos, que constituird el valor del usufructo.
Sobre este valor se liquidara el impuesto respectivo.

Como se comprende, cste es un expediente de que ha
echado mano ia ley de impuestos a las herencias para esta-
blecer la cantidad sobre la cual establecer el impuesto. Desde
el punto de vista juridico, para determinar si el usufructo
afecta la legitima, la solucién es inadmisible.

El Codigo Civil, cuando se trata de un usufructo en esa
forma jeémo hace para establecer si esti o no dentro de la
cantidad disponible? La cuestién, se ha dicho, es insoluble,
porque no se puede valuar el usufructo.

La ley ha salvado la difieultad por medio de un tempera-
mento sencillo. Si la disposicién hereditaria es de un usufrue-
to 0 de una renta vitalicia, como el testador no puede dar més
de la cantidad disponible, establece que los herederos tendrin
un derecho de opcién para ejecutar la disposicién testamen-
taria o entregar al beneficiado la cantidad disponible (art.
13.603).

El heredero, al adoptar sus resoluciones en un sentido o
en otro tendri naturalmente en cuenta las condiciones del usu-
{ruetario, si es joven o anciano, sano o enfermo. De ese exa-
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men de la situacién de hecho, dependerd su decisién en el
sentido de si le es méas conveniente entregar la parte dispo-
nible o ejecutar el usufructo.

La disposicién del citado articulo es tomada del Cédigo
francés. Constituye la Ginica 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.
—Consecuencias.

La ley restringe las facultades del testador en la dis-
posicién de sus bienes, en mérito de las razones sociales que
imponen la obligacién de proteger la familia constituida. Pe-
10 le deja un margen, que varia segiin los casos, del cual pue-
de disponen libremente, Tratindose de los hijos, ese margeu
es de la quinta parte de los bienes.

Sin embargo, muchas veces los padres creen injusta la
disposicién legal. Les parece que la distribucién igual entre
los hijos no es equitativa, por la falta de equivalencia entre
aptitudes fisicas 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 mas afectuoso hacia ellos.
Sin contrariar el precepto legal existe un medio que conduce
a ese fin: dejar al hijo preferido la parte disponible de los
bienes. Pero generalmente el testador no se conforma con esa
sivlueion. .

¢4\ qué recurso acude?

No se puede hacer donacién de los bienes al heredero
forzoso, porque éste se verd obligado, a la muerte del cau-
sante, a colacionarlos. La tinica solucién seria la entrega de
Jos 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 sélo
arbitrio permitiria al padre entregar los bienes al hijo, man-
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teniéndose en una situacién cémoda 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, -y,
como se trata de una venta, y no de una donacién, no hay
lugar a que sean colacionados.

El procedimiento es perfecto. La violacién del principio
legal resultaria flagrante y sin ninguna dificultad que lo
estorbara. Pero la ley ha debido intervenir para evitar el
derrumbe de una institucién como la legitima, 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 legitimos,
aunque sea eon cargo de una renta vitalicia. o con reserva de
usufructo, el valor de los bienes serd imputado sobre la por-
cién disponible del testador y el excedente sera traido a la
masa de la sucesién (art. 3.604).

Las fuentes de este articulo remontan al derecho fran-
cés. La famosa ley de 17 de Nivose del afio II, recaccionando
contra el sistema feudal y del mayorazgo, quiso fijar un sistema
absoluto de igualdad. Al efecto, establecié que, existiendo des-
cendientes legitimos, la herencia se dividird enire ellos por
partes jguales, quedando como parte disponible al testador,
tan sélo un décimo, que no podrd ser transmitido a ninguno
de los hijos. Si solo existen colaterales, puede disponer de
una sexta parte. Y més afin: si el padre efectita contratos,
va 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 revelucionaria. La finalidad
que se perseguia era destruir el sistema politico fendal de los
grandes propietarios. Se procuraba dividir la propiedad, con
la consiguiente supresién de los terratenicntes y de los mayo-
razgos. Pero una vez que el sistema produjo su efecto, por la
Icy 4 Germinal del aiio VIII, se suprimié el mencionado ar-
ticulo 26. Fué, pues, una ley transitoria.

Por ultimo, el Cédigo franeés traté de conciliar las teo-
rias extremas. Se imponia la adopcién de un sistema justo.
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Ya no era cuestién de leyes transitorias de Ja época revoln-
cionaria. Habia que fijar las instituciones y reglamentarlas.
determinando su estabilidad. La observacién practica habia
hecho notar que los contratos celebrados entre padre e hijo,
¢n que se entregaban los bienes con reservas de usufructo .o
con la condicién de una renta vitalicia, no eran contratos sin-
ceros sino tendientes a violar la legitima. Eran verdaderas do-
naciones simuladas. Luego, correspondia aplicarles la misma
sancién. A tal objeto se dict el articulo 918, que dice: ‘“‘El
valor en plena propiedad de los bienes enajenados, sea a ear-
go de una renta vitalicia, sea a fondo perdido, o con reserva
de usufructo, a uno de los herederos en linea directa, serd
imputado sobre la porcién disponible, y el excedente, si lo hay,
serd colacionado a la masa’’.

De acuerdo con este articulo del Cédigo franeés, el padre
esta 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 cntonces la venta se considera legitima. De 1o
contrario la disposicién de la ley pudiera pecar de arbitraria.
Pero si en vez de vender la finca lisa y llanamente, el padre
la entrega por un precio reservandose el usufructo, la dispo-
cisién 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 articulo 918 del Cédigo francés es claro y no ha dado
lugar a dificultades de interpretacién. Apartindose del abso-
lutismo de la ley revolucionaria, admite los contratos entre
padres ¢ hijos, salvo cuando hubiere reserva de usufructo o
constitucion de renta vitalicia, para cuyos caso fija la pre-
suncién jure ‘et de jure de que se trata una donacién simu-
lada, y, como tal, le aplica la correspondiente sancién.

Nuestra ley, basandose en el articulo 918 del Cédigo fran-
cés, ha establecido que: Si el testador ha entregado por con-
trato, en plena propiedad, algunos bienes a uno de los herederos
legitimos, aunque sea con cargo de una renta vitalicia o con
reserva de usufructo, el valor de los bienes sera imputado so-
bre la porcién disponible del testador y el excedente serd
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raido a la masa de la sucesion. Esta imputacién y esta cola-
¢ién no podran ser demandadas por los herederos legitime:
que hubiesen consentido en la enajenacin, y en ningin caso
por los que no tengan designada por la ley una poreién
legitima (art. 3.604).

La tinica diferencia que este articulo presenta con el si-
milar del Cédigo francés consiste en la agregacién 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 legitimos, aunque sea con cargo de una
renta vitalicia o con reserva de usufructo’’.

La interposicién del vocablo ‘‘aunque’’ varia todo el
periodo.

De tal manera, que resulta la siguiente interpretacién
literal del articulo. Si el testador ha entregado por contrato
ury bien a uno de sus herederos forzosos, con reserva de
usufructo o renta vitalicia, deberda imputarse sobre la por-
¢ién disponible y traerse el excedente a la masa de los bienes.
Si el contrato ha sido sin reserva de usufructo ni renta vi-
talicia, habra también lugar a la imputacién. ; Por qué? Por-
que el articulo agrega ‘‘aunque sea’’, es decir, en otros tér-
minos: haya o no constitucién de usufructo o renta vitalicia.

A qué es debida esta redaccién de la ley? Si el codi-
ficador ha querido establecer que todo contrato entre el tes-
tador y un heredero forzoso habia de tener ese efecto, no
¢ra necesario usar la expresién ‘‘aunque sea’’. Bastaba decir:
todo contrato celebrado entre el causante y uno de sus here-
deros forzosos deberd imputarse a la poreién disponible, ete.

A causa de ello se han dado dos interpretaciones del
articulo.

Los doctores Cortés, Llerena y Etcheverry afirman que
la disposicién del articulo citado modifica la del derecho
Iran En éste solo hay lugar a la imputacién enando el
contrato es con reserva de usufructo o con renta vitalicia.
En el derecho argentino—dicen—ello ocurre siempre. Viene
a existir una ineapacidad para contratar el causante con sus
herederos forzosos. El hijo no puede comprar un inmueble
propiecdad del padre, ni éste vendérselo. Si lo hace, aunqu:
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se pruebe la entrega del importe, se considerari como acto
simulado y se hara la imputacién sobre la porcién disponible,
trayéndose el excedente a la masa.

Por otro lado, los doctores Benjamin Paz, Machado
Segovia sostienen que el articulo 3.604 debe interpretarse en
la misma forma que el 918 del Cédigo francés. Cierto es que
nuestro articulo tiene la palabra ‘‘aunque’’, que es la que
ha dado lugar a las divergencias de interpretacién; pero, a
pesar de ello, no es posible establecer el principio de que
todos los contratos entre el causante y sus herederos lgitimos
sean considerados como simulad Una incapacidad general
tan absoluta no puede haberse establecido colocando una pa-
labra en un articulo perdido al final del titulo de la legi-
1ima. Ademids, en todas las otras disposiciones del Cédigo,
cuando se legislan las incapacidades para comprar o vender,
no se prohibe la enajenacién entre padre e hijo y reciproca-
mente, lo cual significa que pueden vender y comprar, de-
biendo entenderse que el acto es valido mientras no se pruebe
que ha habido simulacién para violar la ley.

En la tramitacién del primer caso de jurisprudencia que
se produjo entre nosotros, los tribunales sostuvieron que ei
articulo, al decir ‘‘aunque sea’’, tenia una aplicacién extrema,
sin entrar a la discusién de las diferentes doctrinas. Si la
ley dice ‘‘aunque sea’’—se sostuvo—quiere deeir que no pue-
den contratar libremente, sino quedando la enajenacién su-
Jjeta a la disposicién del articulo 3.604.

Posteriormente se ha reaccionado. Se ha dicho que esta
interpretacion no debe ir hasta ese extremo. Practicamente
la dificultad se produce cuando se quiere enajenar el bien.
Si el hijo compra al padre una finca y luego quiere enajenar-
la, dificilmente encontrari comprador. El escribano se en-
cargara de advertir al adquirente, después del examen de
Jos titulos, la posibilidad de la aplicacién del articulo 3.604,
en cuya virtud deberd hacerse la imputacién y colacién a la
masa hereditaria.

Si el comprador ha firmado el boleto de compra-venta,
la cuestion puede dar lugar a un juicio de cumplimiento d2
contrato.
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El comprador argiiird que el bien, en virtud del articw-
lo 3.604, llegado el caso deberid ser colacionado, por lo que,
cstando expuesto a esta accion, no puede ser obligado ala
exerituracion.

En estos casos los tribunales han resuelto que la enaje-
nacién es vilida y perfecta. Si el vendedor tiene que colacio-
nar después, es cuestién interna en la sucesién. La ley ha es-
tableeido que cuando se trata de donacién a un hereders
forzoso se deberd colacionar el valor y no el bien. El mismo
prineipio se aplicara a los demés contratos del articulo 3.604:
Ja accién emergente es personal contra el heredero forzoso ¥
no hay aeccién reivindicatoria contra el tercer poseedor. D
modo que el tercero que ha adquirido, adquiere bien.

Esta solucién de la jurisprudencia no ha puesto término
a las discusiones. La vaguedad subsiste y las discusiones no
desaparecen. Los abogados y los tratadistas mantienen siem-
pre la linea divisoria entre los dos campos de interpretacion.

;Cudl es la interpretacién que verdaderamente corres-
ponde dar al articulo 3.604?

La que ha primado siempre en la doctrina. No es posible
modificar un sistema o una interpretacién constante, que ha
subsistido al través del tiempo, intercalando simplemente una
palabra en un articulo. Si en la nota se hubiera dicho: Nos
apartamos del derecho francés porque lo consideramos defi-
ciente y creemos que la disposicién debe ser absoluta; si en
¢l titulo de la compra-venta se hubiera establecido la inea-
pacidad de contratar para los herederos forzosos con el tes-
lador, la modificacion seria evidente y necesariamente ad-
nisible. Lia incapacidad para contratar seria entonces puiblica
¥ notoria. Pero no ocurre tal cosa eon la simple intercalacién
de la palabra ‘‘aunque’’ en un articulo de la legitima. Y
mas atin: el mismo articulo 3.604 indica en su nota que es
tomado del articulo 918 del Cédigo franeés, el cual es su
fuente, y de donde debe surgir su interpretacion.

De manera que, dentro de la economia general del Cédi-
€0, no debe darse mayor extensién a la palabra ‘‘aunque’’.
por 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 usufructe,
cxiste una donacién encubierta. La ley asi lo considera y-!»
aplica la sancién correspondiente. Pero si el padre ha vendido
realmente la finca al hijo y no hay cldusula alguna de usu-
frueto o renta vitalicia, debe entenderse que la ley no presu-
me nada: deja el acto librado al derecho comin. ;Uno de los
herederos afirma que hay una donacién simulada? Que lo
pruebe y prosperara su aceién.

Cuando existe renta vitalicia o r
nada tiene que probar, porque la presuncién de la ley es
que el acto es simulado. No teniendo la enajenacién esa cliu-
sula, se trata de una operacién simple que entra en el campo
del derecho comiin; y el que afirme que hay simulacién, debe
probarlo. Si lo consigue, el bien caerd bajo la sancién del
articulo 3.604.

Es evidente que no se puede establecer para todos lcs
casos la presucion de simulacién jure et de jure del articu-
lo 3.604: ello implicaria ir contra la realidad de las cosas.
Si bien es cierto que puede ocurrir que el padre trate de fa-
vorecer a uno de sus hijos al efectuar la operacién, también
lo es que puede suceder que su intencién sea ejecutar un
contrato corriente y normal dentro de las relaciones patri-
moniales. De donde la solucién de la ley debe ser equitativa
¥ colocarse en todas las situaciones, en forma tal que la san-
c¢ién respecto de la una no impligque el menoscabo de la otra.

serva de usufructo

73.—Porcion disponible.—Mejora.

El articulo 3.605 establece que: De la porcién disponible
el testador puede hacer los legados que estime conveniente o
mejorar con ella a sus herederos legitimos. Ninguna otra
porcion de la herencia puede ser distraida para mejorar a
los herederos legitimos.

La iltima parte del articulo es una derogacién del dere-
cho antiguo, '

La legislacion espaiiola consideraba a la herencia abstrac-
tamente como compuesta de 15 onzas. Dentro de esta can-
tidad existia el quinto disponible y el tercio de mejora. Ll



primero representaba tres onzas; el segundo cuatro, de las
doce restantes. Ese tercio de mejora podia darse nicament:
a un heredero forzoso y no a un extraiio. Existian las deno-
minadas legitima larga y legitima corta. La primera se en-
tendia cuando el testador habia hecho uso sélo del quinto
disponible: la legitimaj iba entonces hasta 12; la segunda,
cuando usaba ademés del tercio de mejora: alcanzaba en
qse caso a 8 onzas.

Cuando se dicté el Cdédigo se opté por establecer una
sola legitima. A la parte que el testador puede disponer se
le denominé parte disponible, y ninguna otra porcién de la
herencia puede ser distraida para mejorar a los herederos
legitimos.

;Cual es el concepto de la mejora en nuestro derecho
de sucesién?

Significa la parte disponible. Asi, tratindose de los hi-
jos, serd el quinto; de los ascendientes, el tercio; y puede
legarse a un heredero forzoso o a un extraio.



CAPITULO XVIII

74. — Colacién. Objeto. condiciones que requiere. — 75. — ;A quién.
se debe la colacion? ;Cémo se efectGa? — 76, — Liberalidades
¥ gastos que no estiin sujetos a colacién. Dispensa de colacion.

74.—Colacion.—0bjeto.—Condici que requiere.

i Qué se entiende por colacién?

Es la operacién 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.

:Cual es el objeto de la colacién?

Mantener el principio de igualdad en las particiones.
La ley, con relacién a los herederos llamados forzosos, quie-
re que el testador no pueda privarles de su legitima. Como
practicamente pueden realizarse’ una serie de actos o con-
tratos que tiendan a romper esa igualdad, establece los medios
de volver a reconstituirla. Uno de ellos es la colacion.

Para que proceda la colacién se requieren cuatro con-
diciones :

1¢  Que se trate de varios herederos forzosos. Es la regla
de los articulos 3.476 y 3.477.

Toda donacién entre vivos, hecha a un heredero forzoso
que concurre a la sucesién legitima del donante, sélo impor-
ta una anticipacién de su porcién hereditaria (art. 3.476).
Requiere, pues, la concurrencia de herederos forzosos. Tales
ton, como es sabido, los descendientes, ascendientes y cén-
yuge.
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Los descendientes y ascendientes, sean unos y otros le-
gitimos 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 aqui la ley se refiere exclusivamente a los
ascendientes y descendientes, en tanto que en el articulo an-
terior habla del heredero forzoso.

Se pregunta entonces: el conyuge ;esta obligado a cola-
«cionar?

Segtn el articulo 3.476, debe colacionar, porque toda
donacién hecha a un heredero forzoso—y el eényuge lo es—
implica una anticipaciéon de su legitima. Pero a renglén se-
guido el articulo &.477 parece indicar que no, porque habla
solamente de ascendientes y descendientes.

Estudiando a fondo la cuestién, se notard que en rea-
lidad es imposible que el cényuge pueda colacionar. La razén
es sencilla. Para que exista la colacién es necesario que
haya una donacién, es decir, un contrato gratuito entre ol
testador y el heredero, por el cual aquél le entrega una cosa a
éste en plena propiedad, sin retribucién alguuna. ;Pueden
Jos esposos hacerse donaciones entre si? La ley lo prohibe
en el articulo 1.807, inciso 1°, disponiendo que no pueden
hacerse donaciones los esposos el vno al otro durante el ma-
trimonio. Falta, pues, uno de los requisitos esenciales exi-
gidos por la ley para que pueda existir la abligacién de co
lacionar, desde que la donacién seria nula.

A esto se ha objetado que si bien durante el matrimonio
10 es posible la donacién entre los esposos, en las capitulacio-
nes matrimoniales el esposo puede hacer donaciones a la que
Va a ser su cényuge.

Estas donaciones ;deben estar sujetas a colacion?

No, porque falta cl elemento esencial, ¢l caracter de he-
redero forzoso en el momento en que se las ha efectuade.
Todavia no se ha realizado el matrimonio; por lo tanto, los
que han de ser conyuges, en ese momento son simples terceros
en la relacion juridieca.

Ahora bien; la colacién sélo tiene lugar respecto de los
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herederos forzosos; para los que no lo son, ‘existe la accion
de reduecién.

De manera que, interpretando los articulos 3.476 y 3.477.
puede afirmarse que el eényuge no estd 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 accién de colacion,
sino por la de reduecién, cuando proceda.

El articulo 3.476 exige que se trate de una denacién cn-
tre vivos hecha a un heredero forzoso. Puede suceder que en
el momento de esa donacién se trate de un heredero forzoso,
por ejemplo, un hijo, pero que éste haya fallecido en el mo-
mento de la apertura de la sucesion.

Sus hijos (nietos del causante) concurren a la sucesién.
{ Estan obligados a colacionar?

Ellos no han recibido ninguna donacién; acuden a la
sucesion tnicamente representando a su padre, colocandose
en su lugar y 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 representacién para que se remonte y
ocupe el lugar de su padre: lo representa en todos sus de-
rechos v obligaciones. Si el padre ha recibido una donacidn,
el hijo, que lo representa a los efectos de recibir la sucesién
del abuelo, estid obligado a colacionar. Es la regla del articu-
lo 3.482: ‘““Cuando los nietos sucedan al abuelo en represen-
tacion del padre, concurriendo con sus tios y primos, deben
traer a colacidn todo lo que debia traer el padre si viviera,
aunque no lo hubiesen heredado”’.

Otro caso en que pueden suscitarse dudas respecto a la
oblizacién de colacionar se presenta cuando el causante ha
hecho donacién de un bien a uno de sus nietos. Supingase
que a su fallecimiento quedan como herederos forzosos dos
hijos. Uno de cllos reclama contra el otro la colacién del bien
donado por el testador al nieto. ; Esta obligado aquél—padre
del nieto— a colacionar?

La ley dispone que no, porque es requisito indispensable
para que exista Ja colacién que se trate de un heredero for-
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z0s0 en el momento de efectuarse la donacién. Cuando el
testador, en vida del padre, hace una donacién al nieto, mo
la efectiiz a un heredero forzoso. Unicamente en el caso ‘de
fallecimiento del padre el nieto llegara a ser heredero for-
z0s0. De ahi que los padres no estin obligados a colacicnar
en la herencia de sus ascendientss lo donado a un hijo por
aquéllos (art. 3.481).

No quiere esto decir que no haya recurso para impedir
que se quiebre la igualdad de la legitima en esa forma indi-
recta. $i no hay lugar a colacién, puesto que no se trata de
un heredero forzoso, procede, en cambio, la aceién de re-
dueeidn.

El mismo caso puede presentarse si en vez de hacerse la
donacién a un hijo lo es a la mujer de éste, es deeir, a la
nuera. La colacién no tiene lugar, y asi lo expresa el articulo
3.481, cuando dice: ni el esposo o la esposa, lo donado a su
consorte, por el suegro o suegra, aunque el donante disponga
cxpresamente lo contrario. La disposicién es expresa, u fin
de evitar las discusiones a que hubiera podido’ dar lugar. La
iey 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 estd obligado a colacionar lo donado
por el suegro o suegra a su consorte, ésta se encuentra so-
metida a la aceién de reduccién para hacer entrar en la masa
de los bienes el exceso sobre la poreién disponible.

2¢ Que el heredero a quien se obliga a colacionar haya
aceptado la herencia.

La colacién es debida por el heredero a su coheredero,
¥ para ser heredero es necesario aceptar la herencia. El que
repudia la herencia pierde la calidad hercditaria, quedando
como un extraito a la sucesion.

Por nuestro derecho el heredero forzoso puede renunciar
a la herencia y pedir la legitima. En este caso no estd obli-
ado a colacionar. El articulo 3.853 establece que al renun-
ciante se le juzga como no habiendo sido nunca heredero y
la sucesion se defiere, como si ¢l renunciante no hubiese
existido. Y mas adelante el articulo 3.476 habla de toda do-
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nacién hecha a un heredero forzeso que concurre a la su-
cesién, con lo cual indica que la condicién indispensable
para que se pueda reclamar la colaciéon es que haya acepta-
¢ién de la herencia.

3* ‘Que se trate de una donacién, en el verdadero cou-
cepto juridico.

La ley hace la distincién, como veremos mis adelante,
entre liberalidad y donacién.

4" Que no exista dispensa de colacién.

75.—¢A quién se debe lu colacion?—yCémo se efectia?

La colacién es debida por el coheredero a su coheredero:
no es debida ni a los legatarios, ni a los acreedores de la
sucesién (art. 3.478).

Tia colacién ha sido instituida para mantener el prin-
cipio de igualdad en las particiones. De ahi se sigue que
ni los acreedores ni los legatarios puedan exigirla. Los
bienes que el causante doné en vida salieron; irrevocable-
mente de su patrimonio para los terceros. Ni éstos ni el cau-
sante mismo han podido contar con ellos.

Aungue en principio la colacion no es debida ni a los
legatarios ni a los acreedores, el articulo 3.483 dispone qu-
‘‘pueden también demandarla los acredores hereditarios )
legatarios, cuando el heredero a quien la colacién es debida
ha aceptado la sucesién pura y simplemente’’.

:Son contradictorias las disposiciones de los articulos
3.478 y 3.483?

No; porque si el acredor puede demandar la colacién
cuando el heredero ha aceptado pura y simplemente la heren-
cia, es debido a que se hace acreedor personal del heredero
¥, como tal, puede ejercer la accién oblicua para hacer in-
gresar bienes a su patrimonio, como son los colacionables.

:Cémo se cfecttia la colacién?

El derecho a demandar la colacién estd consagrado por
el articulo 3.483, segiin el cual ‘‘todo heredero legitimo pue-
de demandar la colacion del heredero que debiese hacerla.
Pueden también demandarla los acreedores hereditarios y le-



— 253 — !

gatarios, cuando el heredero a quien la colacién es debida
la aceptado la sucesién pura y simplemente’’.

:Qué es lo que el heredero debe colacionar? ;los bienes
o el valor de éstos?

Segiin el articulo 3.477, lo que debe reunirse a la masa
Hereditaria es el valor de los bienes dados en vida por el
difunto. .

En esta materia el Cédigo se aparta del derecho fran-
¢és, donde lo que debe colacionarse son las cosas mismas do-
nadas. \

La razén que ha determinado al codificador para se
pararse de aquella doctrina la expresa en la nota, diciendo:
“‘La donacién fué un contrato que transfirié la propiedad de
las cosas al donatario, y éste ha podido disponer de ellas
como dueiio. 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 sucesién’’.

La consecuencia prictica de esta teoria se aplica a las
enajenaciones que de los bienes donados haya hecho el he-
redero. Como lo que debe colacionar es ¢l valor, y no el bien,
el tercer adquirente no puede ser perseguido por una accién
roivindicatoria.

“‘Tratandose de la colacién entre coherederos—ha es-
tablecido la jurisprudencia—la accién reivindicatoria no exis-
te ¥ no pwede, por lo tanto, ser ejercitada ccntra terceros
adquirentes de los bienes donados. El texto del articulo
3.477 s expreso y su aleance no puede discutirse en pre-
sencia de la nota que lo ilustra’’.

76 .—Liberalidades y gastos que mo estin sujetos a co-
lacion.—Dispensa de colacién.

La ley distingue entre liberalidad y donacién.

No se considera donacién todo acto que implique un
beneficio de una persona hacia otra. Puede tratarse de una
simple ayuda, del cumplimiento de un deber moral, etc.,
es decir, de actos que aun cuando benefician a la persona
que los reeibe no revisten el cardcter de la verdadera do-
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nacién. Estos beneficios reciben el nombre de liberalidades.

Toda donacién es una liberalidad, pero no toda liberali-
dad es una donacién.

El articulo 1.791 enumera las liberalidades que no se
consideran donaciones:

En su inciso 1? dice: La repudiacién 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 ¢
hijo, con derecho de acrecer, y el padre renuncia a la he-
rencia, el otro heredero instituido recibe todo el legado.

En este caso, al renunciar el padre a los 50.000 pesos
que le corresponden, hace una verdadera donacién al hijo,
a quien pasara esa parte de la herencia. Sin embargo, el
wrticulo 1.791 es expreso en el sentido de que no se trata d=
una donacién, sino de una liberalidad.

Cemo liberalidad, no esti sujeta a colacién (articulo
5.479), porque ‘‘las liberalidades cnumeradas en el articule
1.791, titulo de las donaciones, que el difunto hubiese hecho
en vida a los que tengan una parte legitima en la sucesion,
no estan sujetas a ser colacionadas’’.

La norma que conviene seguir en esta materia de li-
beralidades, desde que no se ha producido ningiin caso de
jurisprudencia, consiste en admitir como liberalidades acue-
llos actos que, aun reportando beneficio al heredero que los
recibe, no llegan a violar el sistema de la legitima.

Al lado de esta distincién entre donacién y liberalidad
existen una serie de gastos que la ley considera como no su-
Jjetos a ser colacionados, y que enumera taxativamente en
¢l articulo 3.480, a efecto de evitar sobre ellos discusiones
en la familia. Tales son ciertos gastos que no pueden consi-
derarse ni siquicra como liberalidades. Se refieren a actos
que fluyen del orden natural de la familia y del cariiio
mutuo.

El articulo citado puede dividirse en dos partes.

La primera comprende los gastos de alimentos, curacion,
por extraordinarios que sean, y educacién; los que los pa-
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dres hagan en dar estudios a sus hijos, para prepararlos a
cjercer una profesién o al ejercicio de algin arte.

Estos gastos no son més que el cumplimiento de los de-
beres y obligaciones de la paternidad. Constituyen reglas
ineludibles del padre respecto a los hijos. El estd obligado
a darles alimentos; si caen enfermos, a hacerlos curar; debe
educarlos, y en ello estd interesada la misma sociedad, que
requiere ciudadanos preparados y aptos para desenvolverse
en la vida colectiva. Los desembolsos que originen no son
materia de colacion.

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 celebracién de ciertos ac-
tos, fechas de familia, cumpleaiios, ete., se hagan regalos.
Supdngase 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, ete.

;Como ha de ser juzgado en el orden de la familia 3
de la sociedad este acto? ;Como una donacién? No; simple-
mente como el cumplimiento de los deberes de padre. Por
eso la ley ha determinado que esos regalos de costumbre no
estdn sujetos a ser colacionados. Sin embargo, debe distinguir-
se. La ley habla de regalos de costumbre. Tal seria cualquiera
de los indicados, pero no si la generosidad llega al extremo
de regalar la mitad de la fortuna, enviando un cheque por
todos los depésitos que se tengan en un banco. En realidad,
csto ya no es un regalo de boda, sine un verdadero anticipo
de herencia o donacién.

El eriterio dominante en la materia es que para juzgar
si es 0 no un recalo de costumbr2, debe tenerse en cuenta el
patrimonio del que hace el obsequio y la condicién social del
obsequiado. Cuando es evidente que el obsequio es extraor-
dinario y sobrepasa esas condiciones exeediendo de la medida
comiin y ordinaria, debe entenderse que reviste los carae-
teres de una donacién, y por lo tanto, debe ser colacionable.

Se refiere en seguida la ley al pago de deudas de los
ascendientes y descendientes.
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Desde cierto punto de vista esta disposicién es injusta.
S¢ comprende que cnando se trata de gastos menores ‘de
familia, deudas de almacén, tienda y otros proveedores, sea
admisible que el padre los pague. Ain cn el caso de que,
casado uno de los hijos, por ecircunstancias dificiles 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 espcculaciones que lo llevan a la rui-
na, la cuestién varia. Supéngase que haya actuado en forma
tal que se vea obligado a optar entre pagar lo que debe o
ser envido a la céreel. En estas circunstancias, acude al padre
v le pide ayuda. Este por salvar el honor de su hijo, paga
las deudas, que representan una suma crecida, 50 6 100.000
pesos.

Al fallecimiento del padre ;los demis herederos tienen
derecho a pedir que esa cantidad sea colacionada, es decir,
que se considere como un anticipo de la legitima? ;Pueden
sostener que no estin obligados a sufrir las consecuencias de
los desaciertos cometidos por el hermano?

El Cédigo no hace distineién alguna. Dice simplemente :
el pago de las deudas de los ascendientes y descendientes.
Pero es indudable que no debe tomarse esta disposicién en un
sentido absoluto. Se refiere a las deudas comunes y pequeiias;
no a las deudas mayores, producidas por circunstancias alea-
torias; en este caso el hijo estard obligado a colacionar, con-
siderandose el pago de la deuda por el testador como un
anticipo de la legitima. Una interpretacién diferente nos lle-
varia a desvirtuar el propdsito de la ley, que es mantencr
la igualdad entre los hijos.

Dispensa de colacién.

i Qué se entiende por dispensa de colacién?

Consiste en la exoneracién de la obligacién de colacionar
acordada por el causante, hasta la concurrencia de su por-
cién disponible.

Segin se trate de descendientes, ascendientes o conyuge,



¢} causante tiene facultad para disponer de una parte deter-
minada de sus bienes. Es lo que se denomina poreién dis-
ponible. Esta porcién puede dejarla a uno de los propios
hijos, 0 a un extrafio, como le plazca.

Si el ¢ ha hecho d ién de un bien a uno de sus
hijos ;debe entenderse que ha dispuesto de su poreién dis-
ponible, es decir, que ha querido beneficiar al hijo, o que
lo ha hecho como anticipacién de su parte hereditaria?

Si se entiende lo primero, el importe de la donacién se
imputard a la parte disponible: por lo tanto, el hijo recibird
ésta méas su legitima corespondiente. Si lo segundo, la dona-
¢ién ird a la masa, sobre la cual se hard la particién por
partes iguales, es decir, debera ser colacionada.

‘De ahi la importancia de determinar e¢émo debe hacerse
la dispensa de colacién.

En el antiguo derecho el punto se discutié mucho. Se
decia que cuando el padre hacia una donacién a uno de sus
hijos, debja interpretarse en el sentido de que habia querido
beneficiarlo con la parte disponible, salvo que manifestara
expresamente su voluntad en contrario.

Posteriormente Justiniano senté una regla inversa. No
habia que presumir la liberalidad. Si al hacerse la donacién
no se expresaba nada, debia entenderse que lo era como an-
ticipo de la herencia, Cuando se queria beneficiar al heredero
debia establecerse expresamente la dispensa de la colacion.

;Cudl es la regla de nuestra ley?

El articulo 1.805 dice: El padre y la madre, o ambos
juntos, pueden hacer donaciones a sus hijos de cualquiera
cdad que éstos sean. Cuando no se expresara a qué cuenta
debe imputarse la donacién, entiéndese que es hecha como
un adelanto de la legitima,

De acuerdo con este articulo, la cuestion es sencilla.
Cuando al hacerse la donacién no se expresare a qué cuenta
debe imputdrsela, serd considerada como adelanto de la le-
gitima. Y razonando a contrario sensu, la expresion indicada
importard la dispensa de la colacién.

Pero ¢l Cédigo establece otra regla en el articulo 3.484,
segilin el cual: “‘la dispensa de la colacién silo puede ser acor-
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dada por el testamento del donante, y en los limites de su
poreién disponible’’.

Se produce entonces la siguiente situacién. Una persona
hace donacién de un bien a uno de sus hijos, pero no mani-
fiesta nada respecto a qué cuenta debe imputérsela. Deberi
ser considerada como un anticipo de la legitima. Pero supén-
gase que, de acuerdo con el articulo 1.805, manifiesta que
la hace con dispensa de la colacién.

- ¢ Esta efectivamente dispensado ¢l donatario de la co-
lacién?

No; porque el articulo 3.484 expresa que la dispensa
de la colacién sblo puede hacerse por testamento. Aunque el
donante haga esa manifestacién, no hay tal dispensa. La ra-
#6n es que el Cadigo, al legislar la colacién, ha adoptado el
sistema que exige la manifestacion en testamento, y no en
ctra forma.



CAPITULO XIX

77. — Indivisién de la herencia. Aeccién reivindicatoria de los here-
deros. — 78. — Nombramicnto de administrador de la herenciu.

77 .—Indivisién de la herencia. — Accion retvindicatorin
de los Ierederos.

El estado de indivisién de la herencia se produce cuando
varios herederos concurren conjuntamente a la sucesién.

La ley ha establecido que el heredero, aunque fuera in-
capaz o ignorase que la herencia se le ha deferido, es sin
embargo, propietario de eclla, desde la muerte del autor de
la sucesién (art. 3.420). Y agrega también que el heredero
sucede no sélo en la propiedad sino también en la posesién
del difunto (art. 3.418).

De manera que cuando son varios los hedereros que con-
curren a la sucesién, todos ellos son propietarios y poseedores.
A este estado juridico, que se produce independientemente
de la voluntad de las partes, se le denomina indivisién de
la herencia.

¢Cémo ejercen sus derechos de propiedad y posesién los
herederos?

La ley contempla dos situaciones: la una referente al
ejercicio del derecho de propiedad, y la otro respecto a la
posesién o goce de los bienes, cs decir, a la administracién
de los mismos. En cuanto a la posesién en si misma, la ejer-
vida por algunos de cllos, aprovecha a los demas (art. 3.449).

Si una persona muere dejando tres casas perfectamente
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jguales y como herederos tres hijos, ;puede cada uno de &5
tos pretendey tomar en su cardcter de propietario de-la
herencia, una de las casas, desde el momento que son también:
tres y perfectamente iguales? No, la ley lo prohibe; el here-
dero en estado de indivisién no puede apropiarse, a titulo de
cuota parte, una poreién 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 asi sucesivamente.
La cuota parte es determinada por la porcién que le corres-
ponde en la herencia. A pesar de que las casas sean iguales,
no puede adjudicarse una. La cuota parte estd intrinseca-
mente incluida en todos los bienes de Ja herencia; de manera
que ninguno de ellos puede decir esta cosa es mia. Si el here-
derd quiere hacer cesar el estado de indivisién, la ley le
concede el medio para obtener que su parte abstracta, ideal,
se transforme en una parte concreta. Ese medio es la accion
de partieién.

Ahora bien; si en el caso de las tres casas una de ellas
es poseida por un tercero ;cémo ha de entablarse la accién
para reclamarla? Supongamos que entre los tres herederos
hay diversidad de opiniones en cuanto a la forma de proce-
der; ;como se resolvera? El uno quiere entablar la accién
reivindicatoria y los otros mno.

La accién reivindicatoria requiere, como elemento esen-
cial, que se reclame una cosa determinada, cuya posesién se
haya tenido y haya sido perdida. No se puede reivindicar
partes ideales de las cosas. La accién puede ejercitarse sobre
un terreno, una casa, ete, pero no sobre un tercio, un cuarto
o un quinto de csa casa o de ese terreno.

La ley resuelve el caso en el articulo 3.450, que sienta
una regla especial : cada heredero en el estado de indivisién
puede reivindicar contra terceros detentadores los inmucbles
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
particién,

El articulo dice: ‘‘Puede reivindicar contra terceros de-
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tentadores los inmuebles de la herencia”. En virtud de este
precepto legal, no le interesara al heredero que su cohere-
dero no crea conveniente el ejercicio de la aceidn.

Fundandose en el articulo citado, reivindicara contra
el tercero detentador. Pero a renglén 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
lereditarios, sujeto todo al resultado de la particién’’.

Esta clausula ha dado lugar a dificultades en la prictica.

El tercero que estd detentando el bien, al serle notifica-
da la demanda de reivindicacion formulada por un heredero
puede oponerse y sostener que no procede, desde que los
otros coherederos no estin conformes con el ejercicio de la
accién. Piensan algunos intérpretes que la oposicién deberd
admitirse, porque quien pretende reivindicar el inmueble s6-
lo tiene un derecho a una cuota ideal, y mientras ésta no sea
determinada, no puede admitirse la aceién, porque ésta debe
tener por objeto ‘‘cosa particulares’’ y no cuotas ideales o
derechos. .

La jurisprudencia ha interpretado el articulo 3.450 en
el sentido de que cualquiera de los coherederos puede entablar
la accién reivindicatoria sobre los inmuebles de la herencia.
El detentador no puede oponerle falta de personeria, para
cjercer la accidén, porque su derecho no alcance a la totalidad
de la cosa. La reivindicacién prosperard, pero sujeta al re-
sultado de la particién que se practique posteriormente.

De manera que la accién reivindicatoria ejercitada por
¢l coheredero presenta dos fases.

d) Accién dirigida contra el tercer detentador para
reclamar el inmueble, justificando que pertenecia al causan-
te. Acreditado que el testador era propietario del inmucble,
que perdié la posesién y que el tercero es un detentador, el
juez declarard que el bien pertencce al de cujus y corres-
ponde al heredero reivindicante, en la cuota parte que se le
fije en la particién,

b) Una vez ejecutoriada la séntcncia, se determinard
en la sueesién la poreién que corresponde al reivindicante y
éste la hara cfectiva.
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En sintesis: el coheredero puede reivindicar los inmue-
bles de la herencia, aunque sélo tenga una parte ideal en los
mismos, pero quedando sujeto todo al resultado de la parti-
eién. De tal suerte que no podra invocar la sentencia que hi
obtenido contra el tercero, para poder apropiarsc del bien.

El estado de indivision de herencia presenta ciertas
analogias con otras situaciones de derecho.

@) Con el condominio.

El condominio no es la indivisién de herencia. No tiene
la misma naturaleza ni presenta iguales caracteres. Recac
sobre cosas particulares y no sobre bienes que no son cosas,
en tanto que la herencia comprende una universalidad: co-
sas, dercchos, acciones, Sobre esta universalidad el heredero
tiene su cuota parte.

La ley establece ciertas reglas para la administracién del
condominio. La mayoria de los condéminos pone y quita los
administradores, es decir, manda en el condominio. Si los
condéminos son cinco, bastari que tres se hallen de acuerdo
para imponer su voluntad a los demds, a menos que no opten
por pedir la divisién. Asi, si resuelven arrendar la cosa, su
voluntad primara. Esto no ocurre en el caso de indivision
de la herencia: la decisién y los actos del mayor niimero no
obligan a los otros coherederos que no han prestado su con-
sentimiento (art. 3.451).

b) Tiene también cierta analogia con la sociedad.

En ambos casos existe una comunidad de intereses en-
tre un grupo de personas. Presentan los dos elementos esen-
ciales: grupo de personas y conjunto de bienes, el primero
con derecho sobre la totalidad de los segundos. Pero la forma
como han de cjercitarse los derechos varia.

Ademas, en la sociedad domina un espiritu de lucro.
que es el objetivo de su formacion. En la indivisién no, ¥
se cae en ella sin que medie acto alguno de voluntad y aun
sin saberlo,

En la sociedad los socios deben tener capacidad, y al
formarla se conviene la manera de particién de las utilidades,
concurrencia a las pérdidas, ete. En el estado de indivisién
no se requiere capacidad. Un mayor de edad puede ser cohe-
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vedero y estar en estado de indivisién con un nifio. En nada
influye la capacidad o incapacidad del coheredero para cons-
tituirlo, porque la indivisién proviene de la ley. Sed incidi-
mus in ewm, dice el principo romano, para significgr que. se
cae en la indivisién, quiera o=no el heredero, una vez pro-
ducido el fallecimiento del causante.

Por tltimo, en la sociedad el poder para administrav
corresponde a todos los socios. En la herencia ese poder no
corresponde 'a ninguno.

78.—-Nombramiento de administrador de la herencia.

En lo que respeta a la posesién o goce de los bienes,
es deeir, a la administracién de los mismos, se presenta la
cuestién de determinar eémo se efectiia,

;Se aplicard la regla del condominio, que dice que la
mayoria pone y quita los administradores, o de la sociedad,
en virtud de la cual todos los socios pueden administrar, salvo
convencién especial en el contrato?

La ley no adopta ninguno de estos dos temperamentos.
El estade de indivisién constituye una situacién especiali-
sima. Ninguno de los coherederos tiene poder para adminis-
trar, porque lo que haga el uno no obliga a los otros. Y asi
Jo expresa el articulo 3.451, cuando dice que ninguno de los
herederos tiene poder para administrar los intereses de la
sucesion y que la decision y los actos del mayor niimero
no obligan a los otros coherederos que no han prestado su
consentimiento.

Si ocurren divergencias entre los coherederos sobre ia
administracion ;eémo se resuelven? Supdngase que uno opi-
na que los inmuebles deben darse en locacién, otro que con-
viene refaccionarlos previamente y el de mis alli que mejor
serfa constituir sobre ellos un usufrueto. En estos casos, el
juez debe decidir las diferencias entre los herederos (art.
3.451).

(Cémo resuelve el juez? ;A quién debe confiar la ad-
ministracién ?
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Nuestra ley eivil no lo determina. Hay que acudir para
ello a la ley procesal.

El articulo 642 del Cédigo de Procedimiento disponz
que el juez convocari a junta a todos los interesados, y en
su caso al Asesor de Menores, para que se pongan de acuer-
do sobre la custodia y la administracién del caudal.

Ahora bien: sino pudieran ponerse de acuerdo, determi-
nard el juesd lo que corresponda, segin las circunstancias,
con sujeciéon a las reglas siguientes (art. 643 del Cédigo de
Procedimiento).

1° El dinero efectivo se depositard en el establecimien-
ito piiblico destinado al efecto;

2° Se nombrari administrador al cényuge sobrevivien-
te o al heredero que, en concepto del juez, sea mas apto par:
el ejercicio del cargo.

Sélo habiendo motivos especiales que hagan inconvenien-
te el nombramiento de estas personas, podra el juez nombrar
a un extraiio.

Estas disposiciones de la ley procesal son muy razona-
bles.

El cényuge supérstite es, en efecto, el que estd mas habi-
litado para tener cierta autoridad moral sobre los coherede-
ros, ¥ es, por decirlo asi, el punto de unién de todas las
voluntades de la familia. En la practica no se hace discu-
«ién: cuando existe eényuge sobreviviente, todos los herede-
ros estin conformes en que se le confie la administracién de
la herencia,

De producirse alguna dificultad al respecto, lo que es
raro, el juez resolvera. Si no hay algiin motivo especialisimo
para apartarse de la regla general, los jueces acostumbran
nombrar como administrador, a pesar de la oposicién d:
los herederos, al eényuge, Pero si éste no reine las condicio-
nes requeridas, o si sintiéndose herido en su amor propio por
la oposicién producida, no acepta cl cargo, el juez elegiri
entre los coherederos el que crea mas apto para la adminis-
tracion. Si hay hombres y mujeres entre los coherederos.
preferird a los primeros en razén 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 garantias de
buen cumplimiento por su edad, su posicién social o su for-
tuna. Si éste no quisiera aceptar la administracién o si nin-
guno reuniese las condiciones exigidas por la ley, el juez podr?,
nombrar administrador a un extrafio.

La cleccién 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-
ciones judiciales no deben durar mucho tiempo: tienen por
finico objeto conservar los bienes hereditarios, recaudar las
rentas, pagar los impuestos, ete., hasta llegar a la particién.

La ley procesal dice que en la junta que se celebre para
ponerse de acuerdo sobre la administracién, se resolverd lo
referente a la custodia del caudal. Deberi determinarse el
procedimiento que, respecto de las rentas que perciba, segui-
r4 el administrador: si las retiene para rendir cuentas al
término de la administracién, o si ha de depositarlas men-
sualmente. Si los herederos no logran ponerse de acuerdo,
la ley dispone que el dinero efectivo se depositard en el es-
tablecimiento piblico 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-
cién de la parte que tengan en la herencia.




CAPITULO XX

79. — Particién. Derecho para solicitarla. Tiempo y forma. Particioin
extrajudicial. — 80. — Particién judicial: medidas prepa-
ratorias. Nombramiento de partidor: ;cémo procede? | -
81. — Prescripeién de la aceién. — 82. — Divisién de los
titulos y cosas comunes; de los créditos activos y pasivos.

79.—Particion.—Derecho para solicitarla.—Tiempo 1
forma.—Particion extrajudicial.

La particién es el medio que la ley concede a cada uno
de los coherederos para salir del estado de indivision, es
decir, para transformar sw parte abstracta, ideal, en un:
parte concreta, determinada materialmente.

La ley de Partidas decia que ‘‘la particién es el parti-
mento que hacen entre si 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 legitimas,
ha dado lugar a algunas ®riticas. Se ha observado que, a
fuerza de dividir las cosas, se las hace initiles.

El peligro que en esta materia puede presentarse, s
el del latifundio inmenso o el de la division en parcelas pe-
queilisimas que impidan su utilizacién econémica.

El sistema de nuestra ley contrabalancea ambos extremos.

La libertad de las transacciones permite la formacién
de los latifundios, pero a la muerte del individuo, si tien:
herederos forzosos, la divisién se produce fatalmente. Si la
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division llega a ser extrema, siempre habrd lugar a que, en-
{rando las cosas en cl comercio, su enajenacién amortigiie
¢l inconveniente apuntado.

Si al fallecimiento del dueiio de un latifundio no quedan
deseendientes ni ascendientes, tal vez cl latifundio subsista,
porque irfa 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 divisién se producird.

Se ha argiiido también que el sistema de las particiones
obligadas, hace caer en la igualdad de la miseria. En ese
sentido en algunos paises se han creado instituciones que
permiten corregir cl exceso de las divisiones igualitarias. En
Alemania existe el llamado ‘‘ Anerbenrecht’’. En toda la re-
eién que va del mar del Norte hasta el Tirol austriaco, los
pequeilos propietarios transmiten su inmueble con todos los
medios de explotacion a un solo heredero: el ‘‘Anerbe’’,
quien indemniza a los demis la parte que les corresponde.
Sc logra asi formar una fuerte clase de propictarios por una
parte, y por la otra, se obliga a los demas herederos a dirigir
sus energias al comercio o a la industria.

En otros estados europeos, se ha arbitrado ¢l mismo sis-
tema que concilia la situacion de la familia del individuo
v del Estado con la teoria de la particién igualitaria. El
individuo que ha llegads a formar un pequeiio patrimonio,
que alecanza ecconémicamente para mantener en un rango
modesto a su familia, tiene la seguridad de que a su muerte
no sera dividido. Para ello dispone en su testamento que el
Dien corresponda a uno de sus hijos, con la obligacién de
pagar a sus demis hermanos, en efectivo, la legitima que
les fije la ley.

Este sistema asegura por un lado el no parcelamiento
del bien, y por el otro, la igualdad de las particiones. El
(ddigo espafiol, que lo sigue, establece en .su articulo 1.056
que el testador pucde mantener indivisa, en el interés de la
familia, una explotacién agricola, industrial o fabril, dispo-
niendo que el hijo a quien se la adjudique pague con dinero
su legitima a los demis hermanos.

Pero este sistema tiene razén de ser y produce resultados
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apreciables en paises en que, como los europeos, existe una
industria difundida y en que los cultivos son intensivos.
in el nuestro, cuyas indusrtias son incipientes y los cultivos
extensivos, la institueién no tendria arraigo. No es costumbri:
entre nosotros colocar el dinero en la implantacién de indus-
trias. La falta de explotacién de minerales, que obliga a
introducir la materia prima, y la carencia de estimulo por
parte del Estado, que no exime sino muy raramente de im-
puestos y pone, al contrario, trabas a la industria, hace que
convenga mas importar el articulo manufacturado que fabri-
carlo directamente.

De ahi que el capitalista prefiere colocar su dinero en
ctro 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 obed a causas émicas fuertemente
arraigadas. Pero si con el concurso del tiempo y de la pobla-
c¢ién, y con la ayuda eficaz de los gobiernos, la explotacién
industrial se abre franco eamino en nuestro pais, lo que seria
de desear, dados sus enormes recursos naturales, forzoso se-
ra modificar la ley ‘civil en esta parte.

Si bien no existen en nuestro pais establecimientos in-
dustriales y agricolas del molde europeo, contamos en cambio
con grandes establecimientos ganaderos. En el afan de mejo-
rar la raza se han formado establecimientos—cabafias, co-
mo se le denomina—que son el producto de largos afios con-
sagrados a la explotacion ganadera. Constituyen fortunas
valiosas, que se exteriorizan en soberbios planteles de ani-
males, que todos los afios es costumbre admirar en las expo-
siciones rurales.

A la muerte del jefe de la familia, duefio de uno de
estos establecimientos creados con tanto esfuerzo, el sistema
de la particion—basado en la legitima—obligaria a dividir-
lo. Si los hijos son muchos, las parcelas serin péqueﬁas; Y
ese fraccionamiento desvirtia y aminora la importancia d»
la explotacién.

Para impedir este perjuicio se ha llegado en nuestras
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practicas comerciales. a adoptar un procedimiento especial.
Consiste en formar los herederos una sociedad anénima para
Ja explotacién 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 méds que negoeiar 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 entr:
todos los herederos; pero el procedimiento es de uso corriente
entre las familias pudientes de nuestra sociedad, a los efectos
de impedir la destruccion del establecimiento principal.

:Quién tiene derecho para solicitar la particién?

El Cédigo lo acuerda a sus herederos, a sus acreedores
¥ a todos los que tengan en la sucesién algin derecho de-
clarado por las leyes, los cuales pueden pedir en cualquier
tiempo la particion de la herencia, no obstante cualquier
prohibicion del testador o convenciones en contrario (art.
3.452).

En resumen: pueden pedirla todos los que tengan un
interés en la sucesién, y éstos son:

1¢ Los herederos forzosos. Es indiseutible, desde quc
sobre ellos recae la indivisién.

2° Los acreedores del heredero. Tienen interés a efec-
to de poder cobrar sus créditos. Si el heredero no pide la par-
ticién, el acreedor puede presentarse ante el juez y solicitar
«que lo haga o, en su defecto, que se le autorice a él para
pedirla. El juez, en este Gltimo caso, tiene que darle la au-
torizacién.

2° Las demas personas que tengan un interés juridico
en ello, es decir, todos aquellos que, sea por una disposicién
de la ley, del testamento o por otro motivo, puedan intervenir
en la sucesién al citado efecto.

La ley hace una enumeracién de estas personas. Asi,
dice que los tutores y curadores, interesados en la sucesién,
los padres por sus hijos, el marido por la mujer y la mujer
misma, con autorizacién de su marido o del juez, pueden pe-
dir o admitir la particién 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 particién, se les debe dar a cada uno
de ellos un tutor o curador para que los represente en-la
particién (art. 3.455),

La ley establece a renglén seguido una limitaeién para
los menores emancipados: se les nombrard un curador, sea
para formar la demanda de particién, sea para responder a
la que se entable contra ellos (art. 3.456).

Este curador, que es designado por el juez, devenga los
correspondientes honorarios, que serin a cargo del menor.
Supéngase que se trata de una mujer casada, cuyo esposo
¢s mayor de edad. El marido, en su calidad de tal, como re-
presentante de la mujer, interviene en la particién. Pero la
ley dice que siendo su esposa menor emancipada debe nom-
brarsele un curador. En este caso el nombramiento viene a
ser iniitil: en primer término se encuentra el marido, que cuida
los intereses de la menor, su esposa, y luego, para vigilarlo
a ¢l, estd el asesor de menores,

Se ha preguntado si el juez podria nombrar curador al
mismo marido de la menor emancipada, con lo cual se eco-
nomizarian los gastos inherentes a la curatela. Creemos que
no hay ninguna dificultad en ello; por el contrario, habria
conveniencia. Lo que debe tenerse en cuenta por el juez para
designar el curador es la condicion material y moral de la
persona que va a nombrar. Si el marido de la menor eman-
cipada es mayor de edad y persona honorable ;por qué no
ha de nombrarsele curador? ;quién habria de defender mejor
que @] los intereses de su mujer?

Si hay coherederos ausentes con presuncién de falleci-
miento, la accién de particién corresponde a los parientes,
a quienes se ha dado la posesién de los bienes del ausente. Si
la ausencia fuese solo presunta, no habiendo el ausente cons-
tituido un representante, el juez nombrari la persona que
debe representarlo, si no fuese posible citarlo (art. 3.457).

De manera que si el heredero ha sido declarado ausente
con presuncién de fallecimiento, Ja accién de particion co-
rresponde a los parientes que estin en la posesion de los
bienes.
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No ocurre lo mismo si se trata de la simple presuncion
de ausencia, es dicer, si no se sabe dénde se encuentra. En
este caso se le emplaza para que comparezea durante treintd
dias. 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 sucesién.

Si, tratindose de tres coherederos, uno de ellos fallec:
dejando a su vez descendientes, que vienen a ocupar su lugar
a efecto de tomar su parte, ; pueden esos descendientes pedir
la particién?

La ley les reconoce este derecho. Si antes de hacerse la
particién muere uno de los coherederos, dejando varios co-
herederos, bastard que uno de éstos la pida para que proceda
la particién (art. 3.459).

Pero si todos la piden ;pueden conjunta e indistinta-
mente intervenir esos herederos en la particién?

La ley no lo admite, porque esa intervenciéon prodnciria
confusiones y dificultades que conviene evitar. Asi el articulo
3.459 agrega que ‘‘si todos ellos lo hicieren, o quisieren in-
tervenir en la division de la herencia, deberin obrar bajo
una sola representacién’’. De comiin acuerdo nombran un
sélo y unico representante, que los representa en el juicio.
Es lo que se denomima en el derecho procesal ‘‘unificar la
representacién’’. Si los herederos no se ponen de aguerdc
para el nombramiento del representante, el juez lo nombra-
ra de oficio; y generalmente la designacién recae en un abo-
eado.

Tiempo y forma.

Los herederos, sus acredores y todos los que tengan en
la sucesién algiin derechd declarado por las leyes pueden
pedir en cualquier tiempo la particion de la herencia, no
obstante cualquier prohibicién del testador o convenciones
en contrario (art. 3.452).

Esta disposicion legal exeluye dos clases de restricciones:

a) Las que podia haber impuesto el mismo testador.
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b) Las que nacen de convenios entre los mismos here-

deros.

Considerando aisladamente el articulo, no presenta di-
ficultad alguna: la disposicién es absoluta. Pero si se la con-
cuerda con el articulo 2.694, se notari cierta oposicién. Este
articulo dice: ‘‘Cuando la copropiedad en la cosa se hubiere
constituido por donacién o por testamento, el testador o do-
nante puede poner la condicién de que la cosa dada o legada
quede indivisa por el mismo espacio de tiempo’’; es decir,
hasta cinco aiios. En efecto, el articulo 2.693 establece que los
condéminos no pueden renunciar de una manera indefinida
al derecho de pedir la divisién; pero les es permitido con-
venir en la suspensién de la divisién por un término quc
1o exceda de cinco afios y de renovar este convenio lodas
las veces que lo juzguen conveniente,

Por el articulo 3.452 se puede pedir en cualquier mo-
mento la particién. Por el 2.694, ¢l donante o testador puede
imponer la condicién de indivisién hasta por ecinco afios.

:Cémo entender esta oposicién entre las dos disposicio-
nes legales?

La explicacién se halla distinguiendo entre los herede-
ros forzosos y los herederos testamentarios que no revistan
lesa calidad.

Tratandose de herederos forzosos, el testador no puede
imponer condicién a la legitima. Toda disposicién cn ese
sentido—como seria la de indivisién durante cinco afios, de
que habla el articulo 2.694—no surte ningin efecto. La legi-
tima no proviene del testador, sino de la ley. Rige en toda
su amplitud la disposicién del articulo 3.452.

Pero si no se trata de herederos forzosos, sino de here-
deros extraiios, recobra toda su imperio el articulo 2.694.
El testador les puede imponer, dentro del término que la ley
fija en cinco afios, la obligacién de que permanezcan en la
indivisién,

Los herederos entre si ;pueden establecer la indivisién
de una manera. indefinida?

La ley no lo permite. Fundindose en razones de orden
econémico y de utilidad piblica, repudia los estados de in-
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divisién, que dan lugar a frecuentes discusiones, a choques
entre los intereses encontrados y a pleitos engorrosos. No
permite que los herederos pueden establecer un estado de
indivisién, sino por un término que no exceda de cinco afios
(art. 2.693).

Si en vez de ajustarse al término de la ley—cinco aiios
—se establece la indivisién por diez o veinte afios ;este con-
venio es valido?

Los autores dividen su opinién. Unos sostienen que si
excediendo del término legal se cstablece un convenio por
diez afios, el convenio es nulo y no vale ni por el término le-
gal. Pero la interpretacién aceptada es que debe respetarse
por el término de ley. De manera que si se excede en el plazo
que fija el Cddigo, la convencién serd vilida hasta la con-
currencia de cinco afios.

Se aplica el mismo principio en los casos de contrato
de locacién. Estos no pueden hacerse por un término mayor
de diez afios. El que se hiciera por mayor tiempo quedaria
concluido a los diez afios (art. 1.505)

En la indivisién el término es de cinco afios (articulo
2.693). ;Puede convenirse que se prorrogarin al vencimien-
to por otros cinco aiios? La ley no lo permite; lo que no pued:
hacerse directamente, no puede hacerse indirectamente. En
realidad seria una indivisién por diez aifios, que no es vilida.

Si pendiente el término de la indivisién establecida por
cinco aiios, a los tres afios, por ejemplo, se conviene que al
vencimiento de estos dos afios que faltan la indivisién eon-
tinuara por otros cinco mas, tal convencién no se reputard
vilida. Se considerara como una novacién de la primera obli-
gacién y el término de cinco ailos empezard a correr desde
¢l momento en que se hizo la nueva convencién.

Como se ve, la ley no admite nunca que el término vaya
mis alli de cinco afios.

De ahi que el articulo 3.452 debe ser interpretado en
concordancia con los articulos 2.693 y 2.694.



Particién extrajudicial.

Las particiones pueden hacerse en dos formas: judicial
o extrajudicial. :

La particién extrajudicial requiere, en primer término.
que todos los herederos sean mayores y capaces. Ellos tienen
entonces absoluta libertad para resolverslo conveniente sobre
los bienes de que son propietarios y establecer la forma co-
mo han de dividirse.

Asi, el articulo 3.462 establece que si todos los here-
deros estin presentes y son mayores de edad, la particiéon
puede hacerse en la forma y por cl acto que los interesados
o la mayoria de ellos, contados por personas, juzguen con-
veniente, siempre que el acuerdo no sea contrario a la esencia
misma de la particién. )

En cuanto a la materialidad del acto en que debe efec-
tuarse la particion extrajudicial, puede ser por instrumento
publico o por instrumento privado. Esto tltimo solamente
cuando la sucesién no exceda de 1.000 pesos y no comprenda
ningGn inmueble; si existen bienes inmuebles deberd efec-
tuarse en esceritura publica (articulo 1.184, inc. 2°). Es un
requisito indispensable, desde que la particién produce efec-
tos declarativos sobre la transmision del dominio.

80.—Particion judicial: medidas preparatorias.—Nom-
bramiento de partidor: ;como procede?

Las particiones deben ser judiciales (art. 3.465) :

1* Cuando haya menores, aunque estén emancipados
o incapaces, interesados, o ausentes cuya existencia sea in-
cierta.

En estos casod debe intervenir la justicia. No hay la
posibilidad de hacer convenciones privadas. Existe un menor,
¥ no puede contratarse con los menores. El representante del
menor, tutor, etc., debe proceder de acuerdo con el asesor de
menores y con la aprobacién judicial.

2° Cuando terceros, fundindose en un interds juridico,
se opongan a que se haga particién privada.
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Por ejemplo: cuando el acreedor de un heredero, cue
ejerce la accién oblicua, pide que se haga la particion de los
bienes. En este caso también debe hacerse la particién ju-
dicialmente, porque los interesados no pueden pactar con el
acreedor que ejerce la accién oblicua, como lo harian con el
mismo heredero si éste concurriera.

3 Cuando los ‘herederos mayores y presentes no se
acuerden en hacer la divisién privadamente.

En este caso debe hacerse judicialmente, es decir, con
intervencién de la justicia, para llegar a una solucién que
no pueden conseguir los herederos entre si.

(Cudl es cl procedimiento que debe seguirse para hdcer
la particién judicial?

Hay quaq distinguir entre los actos preparatorios, la
particién en si misma y la aprobacién judicial.

De tal manera que el procedimiento de la particién ju-
dicial puede dividirse en tres partes: medidas preparatorias;
particion en si misma; aprobacién y efectos de la particion.

Examinemos lo referente a las medidas preparatorias
de la particién,

En primer término, debe hacerse un inventario de los
bienes. Este dard el detalle y la descripeién del conjunto de
los mismos. El inventario se practica por un escribano y dos
testigos, en la forma que conocemos. Ademis es necesario
determinar ¢l valor de los bienes, porque la divisién se ha-
ce siguiendo el sistema de la igualdad, y para poder determi-
narla se requiere previamente conocer el valor de las cosas.
De ahi que, ademis del inventario, debe efectuarse la tasa-
cién.

. Quién efectfia la tasacién de los bienes de la herencia?

La ley dice que la tasaciéon de los bienes heditarios en
las particiones judiciales se hari por peritos nombrados por
las partes (art. 3.466). Aunque el articulo habla en plural,
no es de estricta necesidad que sean dos o tres los tasadores.
Si los herederos se ponen de acuerdo en nombrar un perito
tinico, debe designarsele. Si no consiguen ponerse de acuer-
do, se nombran dos tasadores, tratando de coneciliar la volun-
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tad de los interesados. Si individualmente uno de los here-
deros quicre ademéis nombrar un perito a su costa, puede
hacerlo.

Estos peritos hacen la avaluacién de los, bienes. Deben
proceder de acuerdo eon los principios de su arte o ciencia,
prescindiendo de los intereses personales, pero en la pric-
tica responden generalmente a las indicaciones de las par-
tes que los han designado. Esto constituye una verdadera
talla del peritaje entre nosotros. Si son dos los peritos, cada
uno responde a les 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 desio-
na un tercero, que puede adherirse a la opiniéon de uno A
cllos o prescindir de ellas.

La operacién de la tasacién 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 lox
herederos demuestre que la tasacién no es conforme al valor
que tienen los bicnes (art. 3.466).

La particién de la herencia se hard 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 sucesién. Los contadores rara vez desempefian
las funciones de partidor. La razén es sencilla: en la parti-
cién 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 colacién, de
reduccidn, imputacion a las legitimas, ete., que no las puede
resoiver propiamente un contador, sino un abogado.

Una vez nombrado el perito partidor ;en qué forma de-
be proceder? Tiene que efectuar lo que se denomina ‘‘Cuen-
ta de particién’’.

Esta se compone de varias partes y debe presentarse en
papel comun (art. 672 del Céd. de Proced.). Generalmentc
se exticnde en fojas especiales, con un rayado también espe-
cial. Para facilitar las operaciones aritméticas de la par-



ticién, el papel que se utiliza estd dividido en dos columnas,
una para ¢l Debe y otra para el Haber.

El abogado redacta la cuenta de particién, que divide en
cuatro partes:

1* Los ‘‘Prenotados’ o ‘‘Supuestos’’.

2" El ‘“Cuerpo General de Bienes’’.

3* Las ‘‘Bajas Generales”’.

4* La ‘‘Divisién y Adjudicacién’’.

Analicemos el procedimiento que sigue el partidor.

Prenotados.—-Después de titular el acipite con este nom-
bre, hace una relacién sucinta del expediente. Indica la
fecha del fallecimiento del causante; su estado; el namero y
nombre de los herederos; el auto en que han sido reconoci-
dos en este cardcter v la cuota parte que les corresponde en
csa herencia.

Expresa también cuiles son las disposiciones legales que
va aplicar y la pauta a que ajustari la divisién.

Cuerpo General de Bienes—En este capitulo procede
a detallar, por partidas numeradas, los bienes que compo-
nen el acervo hereditario, con indicacién de su valor.

La naturaleza del bien la toma del inventario y su va-
lor de la tasacién. Las cifras van colocindose en columnas,
que se suman al final, para llegar a la conclusién de que el
Cuerpo General de Bienes asciende a la cantidad de... pe-
s0s moneda nacional.

Bajas Generales—Formula en seguida este capitulo,
donde indica, también en partidas numeradas, todos los eré-
ditos que existan contra la sucesién y los legados y cargas
que haya que satisfacer. El partidor estudia cada uno de los
reclamos formulados contra la sucesion. Como él recibe el
recibe el expediente sucesorio con los incidentes, los analiza y
toma las referencias necesarias.

Supéngase 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 estd, por ejemplo, en el periodo de
prueba; como el partidor no sabe cuél ha de ser la rgso]uci()n
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del juez, debe limitarse a apartar la cantidad necesaria para
el easo de que el acreedor obtenga sentencia favorable.

El articulo 3.474 expresa que en la particién, sea judicial
o extrajudicial, deben separarse los bicnes suficientes para el
pago de las deudas y cargas de la sucesién,

A este efecto debe separar lo necesario para responder a
esas cargas. Fijard una partida global, que caleula mas o me-
nos segiin su eriterio, para todo aquello que no esta todavia de-
terminado. Tales serian los gastos de honorarios del abogado
de la sucesién, que aun no ha terminado su mandato; del pro-
curador de los herederos, tasadores, depositarios, inventariado-
res, ete. Si tienen regulados sus honorarios, la cuestion es sen-
cilla: los imputa en las bajas; pero generalmente se regulan
al final y entonces no puede saberse a ciencia cierta su im-
porte. De ahi una de las ventajas de que el partidor sea aboga-
do, porque puede estimar con un eriterio practico lo que de-
be reservarse.

Todas cstas bajas generales se suman; el total se resta del
Cuerpo General de los Bienes. Queda un saldo liquido, sobre
el cual el partidor efectiia la iltima parte de la cuenta: la di-
visién y adjudicacién.

Division y Adjudicacién.—Partiendo del saldo liquido de
los bienes, fija la cuota numérica de cada heredero.

Procede luego a la adjudicacién, formando los lotes para
entregar a eada 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 conereta y material. El
partidor formula lo que se llama la ‘‘hijuela’’ de cada herede-
10, que divide en dos partes: en la primera consigna cuil 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 cuidara 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 sus pretensiones (art. 671 del Cédigo d»
Procedimicnto).

En la adjudicacién no se pueden hacer divisiones mate-
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maticas, porque las cosas no se prestan a ello. Supéngase que
en la sucesién no hay sino casas y terrenos: ;cémo 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 cxcede el de su respectivo haber, pagard al otro en
efeetivo la diferencia correspondiente. Entonces en la hijuela
de éste se pondrd: un crédito contra su hermano por exceso
en su hijuela, tantos pesos.

Los herederos tienen derecho a exigir que la particién
se haga en especie o bastari la oposicién de uno solo para
que se proceda a la venta de los bienes para reducir todo a
dinero?

Supdéngase que en la sucesién existen un campo, varias
casas, titulos, acciones, ete. Los herederos son tres y s¢ va
a dividir. Pero no estin conformes en recibir en especie uno
las casas, otro el campo y otro las acciones; quieren recibir
porciones cxactas. Existe ya una tasacién 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 mas alld pide que se le entregue la
estancia.

En nuestra ley no existe ninguna disposicién, como en
cl derecho francés, que diga que cada uno de los herederos
tiene derecho de exigir se le entregue su poreién en especie o
en parte de los bienes.

Sin embargo, la jurisprudencia entre nosotros ha llegado
a esa interpretacién. Cicerto es que no hay ningin articulo
expreso al respecto, pero del sistema general de la ley fluye
ese derecho para todos los herederos, Pueden exigir la par-
ticién en especic, siempre que sea posible y sdlo en caso de
imposibilidad manifiesta, se hard la venta judicial para re-
ducir todo a dinero.

En el caso citado de que sean tres herederos, cxista una
estancia, y pida uno de cllos la divisién en especie, el juez
resolverd previo informe de peritos. Si éstos dieen que la di-
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visién es posible y acompaiian los planos correspondientes; el
juez puede resolver que se haga en tres lotes de igual valoy.

:Cémo 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 invitara a ponerse de
acuerdo. Si no es posible, se sortearan los lotes entre los
tres herederos. Se labra un acta por el secretario, haciendo
constar que, habiéndose efectuado el sorteo, la distribucion
de los lotes resulta en tal forma. Este resultado sc pone en
conocimiento del partidor, quien hace la adjudicacién y dis-
tribuira 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 secretaria, por cinco a quince dias, con noti-
cia de los interesados para que la examinen. Si no se hace
oposicién, el juez aprobari la cuenta, mandando agregarla a
los autos, con reposicién del sellado correspondiente.

Si existen inmuebles en la jurisdiceién del Juzgado, éste
mandard pasar el expediente al Registro de la Propiedad,
para que se inscriba cada una de las hijuelas con relacién a
la respectiva finca. Ademis, a pedido de los herederos, el
Juzgado dara a cada uno de ellos una copia de la hijuela con
la indicacién de que estd inscripta en el Registro, folio, ete.
Este documento constituye el titulo. Cuando el heredero
quiera vender el inmueble, debera presentarse ante el eseri-
bano con la hijuela correspondiente, que lo habilita para la
cnajenacién.

Si presentada la cuenta de particién alguno de los here-
deros se opone a la aprobacién jeémo se resuelve la cues-
tion?

El juez convoca a junta a los interesados y al partidor
para que discutan y acuerden lo que mas convenga. Si todos
'los interesados llegasen a estar de lacuerdo respecto a las
cuestiones promovidas, se ejecutard lo acordado, y el parti-
dor hara en la cuenta las reformas convenidas.

En caso de no haber conformidad, se consignarin eun
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ol acta las razones que se aduzean y las explicaciones del par-
tidor, y en seguida se sustanciard la oposicié iderdn-
dola como una demanda, por los tramites del juicio ordi-
nario.

Cuando la parte de los bienes se encuentren cn otra ju-
risdiceién, como si se trata de una sucesién tramitada en la
Capital Federal, respecto de bienes existentes en la provin-
cia de Buenos Aires, el heredero debe hacer inseribir su hi-
juela en el registro provincial respectivo. Previamente debe
cumplir la formalidad de la protocolizacién; es decir, pre-
sentar la hijuela al juez provincial, para que ordene que se
protocolice en el registro de un escribano de esa jurisdiceion.
El escribano conservard en su poder la hijuela, la agregard
a su protocolo, con lo cual la transforma en eseritura pabli-
ca, y le dard una copia al heredero.

El requisito de la protocolizacién se exige solamente
cuando el bien esti fuera de la jurisdiceién del Juzgado en
que se tramita la sucesion. Si se halla en la misma jurisdie-
cién, el testimonio expedido por la secretaria es suficiente
titulo para la transmisién.

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 sucesién. Esta cantidad va incluida
en las Bajas generales.

$i el partidor no observa esta formalidad, los acreedores
tienen derecho a exigir que se cumpla. Mis atn: pueden pre-
sentarse ante ¢l juez de la sucesién y pedir que no se entre-
gue a los herederos sus porciones hereditarias, ni a los lega-
tarios sus legados, hasta no quedar ecllos pagados de sus
créditos (art. 3.475).

En la generalidad de los casos, los acreedores ticnen un
recurso en la ley de procedimientos para garantizarse la cfec-
tividad de sus eréditos: consiste en pedir el embargo de los
fondos. Pero si no quicren hacer uso de esa medida, el C6-
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 eréditos.
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La particién en la forma expresada es definitiva, pero
los herederos pueden hacer una divisién provisional. Esto
ocurre cuando los herederos sélo hubiesen hecho una divisién
de goce o uso de las cosas hereditarias, dejando subsistir la
indivisién en cuanto g la propiedad. Tal particién bajo cual-
quier clausula que se haga, no obstard a la demanda de la
particién definitiva que solicite alguno de los herederos (ar-
ticulo 3.464).

Cada uno de los herederos tiene el derecho de licitar al-
gunos de los bienes hereditarios, ofreciendo tomarlos por ma-
vor valor que el de la tasacién; y en tal caso se le adjudica-
ran por el valor que resultare en la licitacién. De este dere-
cho no puede usarse cuando los herederos, teniendo conoci-
miento de esa tasacién, nada le han opuesto y la particion
se ha hecho por el valor regulado de los bienes (art. 3.467).

81.—Prescripcién de la accion,

La accién de particion ;es preseriptible? ;Puede per-
der el heredero el derecho de solicitar la particién de la he-
rencia por el transcurso del tiempo?

La ley en principio establece que la accién de particién
es imprescriptible, desde el momento que los herederos sc
consideran entre si como copropietarios y coposeedores. En
tanto que cse derecho se mantiene latente, no pucde extin-
guirse por el transcurso del tiempo. Para que se extinga cs
menester que haya una especie de abandono del mismo. En
este caso el transcurso del tiempo produce la extincion del
derecho.

En este sentido, el articulo 3.460, dice que la accién de
particién de herencia es impreseriptible, mientras que de he-
cho contintie la indivisién; pero es susceptible de preserip-
cién, cuando la indivisién ha cesado de hecho, porque algu-
no de los herederos, obrando como tinico propictario, ha co-
menzado a poseerla de una manera exclusiva, En tal caso la
preseripeion tiene lugar a los treinta afios de comenzada la
posesion .
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De manera que la accién de particién se extingue por
Ja prescripeién de treinta afios, cuando alguno de los cohe-
herederos ejerce actos posesorios en su exclusivo nombre.
Pero estos actos posesorios no tienen que ser equivocos: si\ io
son, no dan lugar a la prescripeién. Un acto posesorio es
equivoco, cuando analizado en si y con el conjunto de los de-
mas hechos, nos lleva a dos conclusiones gque se contradicen
entre si.

Supéngase que han sido declaraduvs coherederos en una
finca cuatro hermanos, Se ponen de acuerdo para que uno
de ellos quede en la Reptiblica y corra con la administra-
¢ién del bien, en tanto que los demds se radican en Europa.
Se cenviene que de las rentas que produzea cl bien el he-
redero que estd en el pais tome la enarta parte y el resto lo
envie a los que estin en Europa. Posteriormente el heredero
que queda con la administracion del bien cjecuta actos de
verdadero propietario, sin consultar a sus coherederos; cons-
truye un nuevo edificio, hace constar en los libros de la ofi-
cina de impuestos y contribucién que él cs el propietario del
bien, ete. Cumple, no obstante, con enviar a sus coherederos
que estin en Europa el importe que les corresponde de sus
rentas. Si permanece en esta situacién durante treinta afios
iqueda de hecho duefio del bien? N6; porque se trata de ac-
tos posesorios equivocos: a los unos diee gue es copropieta-
rio, en tanto que a los otros demuestra que es tinico dueiio.

En estos casos, no se preseribe la aceién. La preseripeién
se produciria si, en vez de enviarles las rentas a los here-
deros que estin cn Europa, les manifestara que es tnieo
propietario, y aquéllos no reclamaran.

82.—Divisidn de los étulos y cosas comunes; de los cré-
ditos activos y pasivos.

Entre los bienes de la herencia pueden existir algunos
que no son suseeptibles de divisién por su propia naturale-
za: a veees se trata de cosas de afeccién, de valor inicamente
entre los miembros de la familia, sin cquivalente econdmica
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alguno. Por ejemplo: los titulos o diplomas que tenia cl can-
sante, los retratos de familia, ete.

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, y, sin embar-
[ cada heredero lo desea poseer, mas como un recuerdo guc
como valor econdémico.

+C'6mo soluciona la ley esta dificultad, si todos los here-
deros pretenden retener estas cosas?

No siendo posible dividirlos, se adopta un temperamento
sencillo. Los titulos 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 juex
designara al heredero o herederos que deban guardarlos (ar-
ticulo 3.473). Y viene a ser el heredero designado algo asi
como el depositario de esos objetos de valor familiar.

Pueden existir en la herencia ciertos bienes de una na-
turaleza especial : los sepuleros, denominados comunmente bé-
vedas.

Constituyen bienes inmuebles, que se transfieren como
todos los demds, que pueden ser subastados, y que hasta hay
interés en comprarlos, especialmente entre nosotros, cuando
se trata de bévedas situadas en el cementerio del Norte. Es-
te cementerio esti completamente delimitado, no se puede
ampliar; de manera que el que quiere tener un sepulero alli
debe adquirirlo de otra persona que lo posea.

Supéngase que entre los bienes de la sucesién exista una
de estas bovedas, que el causante ha hecho edificar, para que
alli sean colocados sus restos. Muere y se produce el estado
de indivisién. Asi como los herederos son propietarios ind:-
vidualmente de una parte de los bienes, lo son también de
una parte de la béveda. Han quedado cuatro herederos: ca-
da uno es propietario de una cuarta parte indivisa de la
béveda.

La ley civil concede la accién de particién, en términos
gencrales, para dividir las cosas comunes a la herencia, salvo
aquellas que estin sujetas a una indivisién forzosa. Pero en
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materia de bévedas y sepuleros el Cédigo no dice nada; no
expresa si estdn sujetos a la indivision forzosa.

Por medio de leyes especiales se han establ
didas contra la accién de los acreedores sobre los sepuleros.
Era violento que una persona que tenia una bdéveda, en la
cual habia depositado los restos de sus ascendientes, llegara
a verse privada de ella por accién de sus acreedores.

Estos no respetarian la béveda y la embargarian, en-
viando los restos que alli descansaban al osario general. Pues-
ta en remate, el adquirente tenia derecho a exigir que se le
entregara libre de toda ocupacién. La desocupacién en esa
forma es algo que repugna a nuestras costumbres.

Estos bienes, que se constituyen para guardar los restos
de las personas, estin propiamente fuera del comercio y no
se cuentan, por lo tanto, en el patrimonio de la persona.

La ley 4.128 establece en su articulo 12 que no seran
ejecutables los sepuleros, salvo que se reclame su precio de
compra o construccién. En estos casos no hay razén para
mantenerlos fuera del comercio. Si se hace construir una
bobeda o se la compra, es necesario pagar el precio; de lo
contrario, puede ser embargada. Pero, fuera de estos dos ca-
sos, la béveda es inembargable, aunque el deudor caiga en
insolvencia. Si el deudor es declarado en concurso civil, la
béveda no se comprende en su activo.

En la sucesién ;qué era lo que pasaba si los herederos
no lograban ponerse de acuerdo respecto a quién le corres-
ponderia la béveda?

Tno de los herederos ecjereia la accion de partieion.
Queria que se dividiera la béveda; otros, en cambio, desea-
ban permanecer en la posesién de ella. De ahi surgian mil-
tiples dificultades y di i tuvo
ocasién de pronunciarse en un caso contencioso. Se planted
el problema de saber si la béveda debia ser considerada co-
mo un bien sujeto a una indivisién forzosa, de la cual los
herederos no pueden disponer ni ejercitar la accién de par-
ticion.

La Cémara 2" de-lo Civil de la Capital deelaré que nin-

ido me-

s. La jurispr
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auno de los herederos tiene derecho a pedir la particién/en
lo que se refiere a las bovedas; s6lo pueden ser enajenadas.
si estin todos de acuerdo en cllo, porque entonces la ley no
puede ir contra la voluntad concorde de lds herederos. Pero
si uno solo esti disconforme, la béveda debe quedar indivisa
para ser usada a los efectos para que ha sido destinada,

Dentro de esta solucién de la jurisprudencia cabe pre-
cuntarse: ;hasta dénde llega el ejercicio del derecho indivi-
so de cada uno de los propictarios sobre la béveda? ;Pueden
usarla a diserecion? Es sabido que algunas familias no poseen
béveda propia, a pesar de lo cual desean hacer deseansar
los restos de sus deudos en el cementerio del Norte. Para cllo
se valen del reeurso de solicitar en préstamo la béveda a un
amigo, o alquilan un nicho.

Los herederos, copropietarios indivisos de una béveda,
no pueden arrendar los nichos para darlos a terceros. Dada
la naturaleza especial de ese bien, no pueden hacerlo entrar
en ¢l comercio ni usar del derecho mis alla de lo que legi-
timamente debe entenderse que pueden hacerlo.

Y no tan solo les estd vedado arrendar por su parte
indivisa, sino que tampoco pueden exigir que se depositen
en ellas caddveres que no sean estrictamente los de la familia,
entendiéndose por tales aquellos que estin directamente vin-
culados a eada uno de los herederos: el cényuge, los hijos,
los aseendientes, pero mo los de toda la familia, porque. de
lo contrario, puede resultar que en wn momento dado ocu-
pen jenteramente la boveda, Winiendo a hacer ilusorio el
ejercicio del derecho de los demds coherederos,

De manera que cuando las bévedas son constituidas en
condominio, por indivisién de herencia, el ejercicio del dere-
cho de los condéminos debe entenderse reservado y al solo
cfecto de enterrar a los herederos forzosos del mismo.

En la prictica, claro es que si uno de los condéminos
quiere hacer que se deposite cl cadiver de uno de sus ami-
wos en la béveda, los demis suclen no oponerse, porque es-
tan a la reeiproca. Pero si se quieren, pueden hacerlo, impi-
diendo el depésito del caddver en la bdveda o haciéndolo re-
tirar si estd en ella.
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De manera que, a pesar de que en el Cédigo Civil no/se
dice que estin exentos de la particion los sepuleros y las
bévedas, la jurisprudencia ha llegado a esa conclusién y el
derecho de los condéminos debe ejercitarse con las limita-
ciones indicadas.

Ahora bien; el estado de indivisién produce el hecho de
que todos los condéminos sean copropietarios y coposeedores.
El mismo Cédigo dice que si hay varios herederos, la pose-
sién de la herencia por alguno de ellos aprovecha a los de-
mas.

De manera que si los herederos son cuatro, todos ellos
son propietarios de la finca. Supéngase que uno solo toma
posesién de ella y manifiesta a los demas que ¢l se ocupara
de arrendarla, conservarla, ete., a lo que éstos asienten.

Esa posesién 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 posesién por ese here-
dero aprovecha a los demds (art. 3.449). Ahora, cuando uno
de los herederos quiere salir de la indivisién, puede ejerci-
tar la accién de particién para que se le eniregue una parte
de la cosa, si es divisible, o su equivalente en dinero, si no
lo es.

Divisién entre herederos argentinos y cxtranjeros.

La ley se pone en el caso de que en la sucesion hubiese
hienes situados en el pais y en el extranjero.

Puede ocurrir que, segin las leyes de cada Estado, la
porcién legitima que reconoce nuestro Cédigo a los herede-
ros forzosos no sca respetada.

Como dentro de nuestro territorio la tinica soberania que
debe prevalecer es la nacional, y de consiguiente las leyes
que se dicten sobre organizacién de la familia, que son de
orden publico, el Cédigo establece que: en caso de divisién
de una misma sucesién entre herederos extranjeros y argen-
tinos, o extranjeros domiciliados en el Estado, estos ultimos
tomardn de los bienes situados en la Repiblica una poreién
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igual al valor de los bienes situados en pais extranjero de
que ellos fuesen excluidos, por cualquier titulo que sea, en
virtud de leyes o costumbres locales (art, 3.470).

Esta disposicién ha sido tomada del articulo 2° de la ley
francesa de 14 de julio de 1819, que sélo habla de herederos
extranjeros y franceses, para proteger exclusivamente a es-
tos ultimos.

Nuestro Cédigo, mas liberal y conforme a los principios
del domicilio, acuerda el beneficio no sélo a los argentinos,
sino a los extranjeros domiciliados en la Repiblica.

Divisién de los créditos activos y pasivos.

En esta materia pueden formularse las siguientes re-
glas:

1° Todo heredero es responsable, con relacion a los
acreedores de la herencia, del importe de los créditos, en
proporcién de su parte hereditaria.

De ahi estas consecuencias:

a) Puede librarse de toda obligacién pagandoe su par-
te cn la deuda (art. 3.491);

b) La interpelacién hecha a un heredero no interrum-
pe la preseripeién contra los demds (art.-3.493);

c) 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. 3.493);

d) Si uno de los herederos ha sido cargado con el de-
ber de pagar la deuda por el titulo constitutivo de clla, o por
un titulo posterior, el acreedor autorizado a exigirle el pago
conserva su accién contra los otros herederos para ser paga-
do seglin 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 sélo responde con los
bienes que lleguen a tocarle por la particién,

3*  Con relacién a los eréditos a favor de la sucesién, ca-
da heredero, desde la muerte del causante, esta autorizado
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para exigir, hasta la concurrencia de su parte hereditaria, cl
pago del crédito en la porcién 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. — Efcctos declarativos de la particién. Garantia de cviecién. For
ma de proceder. Preseripeién de la accién,

83.—Efectos declarativos de la particion.—Garantia de
cviceion.—Forma de proceder—Prescripcion de la accion.

Desde ¢l 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 particién.

:Qué efectos produce la particion?

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.

:De qué naturaleza juridica es la particién con rela-
cién a la propiedad que se ha transmitido?

En la doctrina se sostienen dos sistemas: segn uno, la
particion es traslativa de la propiedad; seglin otro, es sim-
plemente declarativa.

Si el causante deja cuatro herederos, todos son copro-
pietarios de Ja herencia y cada uno individuaimente por un
cuarto. Hecha la divisién, 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. X

El heredero viene a ser sucesor del difunto sélo en su
cuarta parte; en las demis, hasta completar el todo, es su-
cesor de sus coherederos.

El dominio en su origen se bifurca: una parte le vienc
del causante y las otras de los coherederos, que a su vez la
tenfan del causante. Los coherederos le transmiten la pro-
piedad que ecllos tenian. Tal es el efecto traslativo de la
particién.

De manera que si durante el estado de indivisién 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 era dueiio y en calidad de tal podia constituir esa hi-
poteca, la cual subsiste, a pesar de la transmisién, 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;
estd obligado a satisfacer toda la hipoteca, sin perjuicio de
la accién contra aquel que la instituyé.

La hipoteca es vélida, segiin la teoria del efeeto tras-
lativo, porque dentro de la cosa cada uno de los herederos
tenfa una parte y la particion no hace sino trasladar las
otras partes al heredero que recibe la cosa, con los gravi-
menes que tenia.

Al efeeto ““traslafivo’” se ha opuesto el efecto ‘‘declara-
tivo’’ de la particién.

Cuando se divide la herencia se borra el estado de in-
division. Ya no hay que entrar a averiguar si el heredero
tenfa tal o cumal parte de la herencia. Se considera que es
propietario del bien que se le adjudica desde el momento de
la muerte del eausante, es decir, con efecto retroactivo, co-
mo si no hubira mediado intervalo alguno de tiempo.

Como se ve, es fundamental la determinacién de si la
particién es traslativa o declarativa. Si lo primero, hay que
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respetar los derechos que los herederos hayan constituids)
sobre las cosas con relacién a su parte indivisa. Si lo segun-
do, ¢l heredero que recibe la cosa no responde de las cargas
que tengan por origen actos de los coherederos. Si uno' de
éstos contraté sobre la cosa una hipoteca, ésta se considera-
ra nula,

: Cuil de estos dos sistemas sigue el Cédigo?

Adopta el sistema declarativo de la particién. Se juz-
ga que cada heredero ha sucedido solo e inmediatamente en
los objetos hereditarios que le han correspondido en la par-
ticién y que no ha tenido nunca ningin derecho en los de sus
coherederos, como también que el derecho a los bienes que
le han correspondido por la particién lo tiene exclusiva
inmediatamento del difunto y no de sus coherederos (articu-
lo 3.503).

Una vez hecha la particién, el estado de indivisién des-
aparece juridicamente y se considera inexistente. Si uno de
los herederos ha constituido antes de la particién un derecho
de hipoteca sobre un inmueble de la sucesién, y ese inmue-
ble es dado por la divisién de la herencia a otro de los co-
herederos, el derecho de hipoteca se extingue (art. 3.504).

Supéngase que se ha efectuado la particién de una he-
rencia. Uno de los herederos recibe una casa, otro un terre-
no, el de mis alld 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
pertenecia a la sucesién. i

Este heredero queda sin su parte correspondiente, mien-
tras los otros la conservan. En este caso hay lugar a la ga-
rantia de eviceién. Los coherederos son garantes, los unos
hacia los otros, de toda eviccién de los objetos que les han
correspondido por la particién y de toda turbacién de dere-
cho en el goce pacifico de los objetos mismos o de las servi-
dumbres activas, cuando la causa de la eviccién o de la tur-
bacién es de una época anterior a la particién (art. 3.505).

Esta solucién parece chocar con el principio admitido
por la ley de que la particién es declarativa, es decir, de
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(ue i)l‘o\'iclle del causante. En este sentido, no habria lugay
a reclamar a los coherederos por la eviccién, sino al cau-
sante,

En efecto, la garantia de eviceion tienc su explicacién
inmediata y directa cuando la participacién es traslativa.
Participa entonces de la naturaleza de los actos omerosos. Sc
considera que han despojado al heredero de las tres euartas
partes que le habian dado los otros coherederos — en el
caso de ser cuatro los herederos — y entonces deben garan-
tizarle la eviceion.

Sin embargo, la responsabilidad por evieeién tiene otro
fundamento en el sistema de nuestra ley.

El principio fundamental que domina en la particion
s, en su esencia, mantener la igualdad de las porciones he-
reditarias. Cuando ese principio de igualdad se resiente o
falla por una razén anterior a la particién, la ley no puede
sancionarlo. El heredero que ha recibido su poreién here-
ditaria no puede ser perjudicado por una causa anterior a
la particién. Si la reivindicacién hubiera ocurrido antes, el
bien hubiera salido del patrimonio y lo que hubiera que-
dado habria debido repartirse entre todos los herederos, vi-
niendo entonces a sufrir las consecuencias de ese acto todos
¥ no uno solamente.

De ahi que la responsabilidad de eviceién estd funda-
da, en este caso, en la necesidad de mantener el principio d2
igualdad en las particiones. Tendiendo a esa finalidad es que
la ley establece la disposicién del articulo 3.505.

Nace la cuestién de saber respecto die qué valor deben
responder los herederos.

Para efectuar la particién se requiere la tasacién de los
bienes. Uno de los herederos ha recibido como poreién here-
ditaria una casa, tasada en 10.000 pesos. Al cabo de quinece
aiios, cuando la finca vale 40.000 pesos, se la reivindican.
El heredero cita entonces de eviceién a los demds eohercderos
para responder por la pérdida. ;Por qué valor responden los
coherederos? ;Por el valor que tenia la casa al tiempo en
que fué adjudicada, o por el del momento de la reivindica-
cién ?

Segiin nuestro Cédigo, los coherederos responden por el
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valor que tenia al tiempo de la eviecién (art. 3.506). Es sa-
bido que los valores econémicos oscilan mucho con el tiem-
po, especialmente en nuestro pais; de ahi la conveniencia de
establecer la responsabilidad en el momento en que se ha
ejercitado la reivindicacion.

Este punto ha sido discutido por los autores. Unos en-
sefian que el principio que debe primar es que debe respon
derse por el valor al tiempo de la particién, sin tener en cuen-
ta el valor diferente, superior o inferior, que la cosa podria
tener en el momento de la eviecién. 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 particion:
en el segundo, por el valor actual. )

Nuestra ley adopta un criterio que concilia las distintas
situaciones que pueden presentarse. Establece eomo princi-
pio general, en el articulo 3.506, que la garantia de los co-
herederos es por el valor que tenia la cosa al tiempo de la
eviceion. Si este valor es menor que el que tenia en el mo-
mento de la particién, el heredero a quien se reivindieé el
bien no puede quejarse: tiene que admitir la indemnizacion
por el valor actual, porque, de haber quedado el bien en sn
poder, tendria la misma cosa. La cuestién se presenta si cl
bien ha aumentado respecto del valor en la particién. Y aqui
viene Ja exeepeidn que establece la ley: si a los herederos no
les conviniese satisfacer este valor — agrega el artieulo ci-
tado — puden cxigir que se hagan de nuevo las particiones
por el valor actual de los bienes, aunque algunos de ellos
estuviesen ¥a enajenados.

En esta forma nadie se perjudica: ni el heredero a quien
se ha reivindicado el bien, ni los coherederos que deben la
garantia de la eviecién,

Si se producen divergencias entre los eoherederos res-
pecto al procedimiento a adoptar, es decir, si unos optan por
que sc pague el valor al tiempo de la evieeién y otros piden
nueva particion ;eémo se procede?

Se admite que el que quiera pagar lo haga; y en cuan-
to a aquellos que deseen hacer nmeva particién, se efeetiia
fijindoles la cuota correspondiente. EI heredero que ha su-
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{rido la reivindicacién cobra de unos la parte proporcional
en la evieeién, de acuerdo con el valor del bien en ese momen-
to, y de otros de acuerdo con lo que les fija la nueva parti-
cién efectuada.

La garantia por la eviceién comprende también los de-
fectos ocultos de los objetos que les han correspondide,
siempre que por ellos disminuyan éstos una cuarta parte del
precio de la tasacién (art. 3.510).

Tratindose de créditos, la garantia comprende no sélo
la existencia de ellos en el dia de la particién, sino también
la solvencia a esa época de los deudores de esos eréditos (ar-
ticulo 3.509).

Para que la responsabilidad de los coherederos pueda
hacerse efectiva son necesarias dos condiciones:

1" Que la causa de la eviecién sea anterior a la parti-
cion.

2' Que la reivindicacién oeurrida no sea imputada al
heredero, como seria el caso en que, labiéndose cumplido el
tiempo de la preseripeién, éste no la hubiera alegado.

: Puede renunciarse a la garantia de eviccidn al hacerse
la particién?

Como en todo derecho privado, es admisible la renuncia,
pero ésta debe ser expresa y respecto a cada caso determina-
do de evieeién (art. 3.511).

Una clausula general por la cual los herederos se libra-
sen reciprocamente de toda obligacion de garantia es de
ningiin valor. La ley prohibe estas clausulas gencrales, por-
que llegan a hacerse de estilo, y a los interesados no les lla-
ma la atencién su insercién en’ la respectiva escritura, pu-
diendo decirse que firman sin saber lo que firman. En cam-
bio, limitdndola a los casos especiales y determinados, es di-
ficil que se inserten por sorpresa.

Aunque el heredero hubiese conocido al tiempo de la
particién el peligro de la eviceién del objeto recibido por él,
si no hay renuncia cxpresa tiene derecho a exigir la garantia
de sus coherederos, si la eviccién sucediese (art. 3.512).

La accién de garantia se preseribe por el término de
diez afios, contados desde el dia en que la eviccidn ha tenido
lugar (art. 8.513).



CAPITULO XXII

84. — Particién por los di Objeto. Fund, Forma. De-
legacién cn los tutores. — 85, — Particién por donacién: sus
caracteristicas. Bicnes que puede comprender. Continuacién' de
hecho de la sociedad conyugal. Pago de las deudas. Accién de
los acrecdores. — 86. — Particién por testamento: sus carac:
teristicas. — 87. — Cldusula de mejora, Acciones de nulidad,
reduceién y rescision,

84.—Particion por los ascendientes.—O0bjeto.—Funda-
mento.—Forma—Delegacion en los tutores.

Podemos definirla diciendo que es el acto por el cual
un ascendiente divide sus bienes entre sus descendientes, de-
terminando en lotes lo que corresponde a cada uno.

5 Cual es ¢l objeto y fundamento de esta institucion?

El principio de mantencr la igualdad en las particiones
puede llevar a consecuencias perjudiciales para los herede-
ros. Difieil es encontrar la equivalencia entre los diversos
bienes que pueden hacer parte de una sucesién, a menos de
reducir todo a dinero.

Si el propésito de la ley ha sido que los bienes de una
persona queden en la familia y se repartan entre sus pa-
rientes ligados a €l por un vinculo estrecho, como son los
descendientes y el ednyuge, nada mas prudente gue el padre,
jefe de la familia, pueda dividir los bienes entre sus hijos.
La ley ha considerado que el padre es el mis habilitado para
juzgar los merecimientos o aptitudes de cada uno de sus hi-
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jos, v a cse efecto lo autoriza para hacer la particién de sus
bienes, por actos entre vivos o por disposicién de tltima vo-
Juntad.

Ademis, con cste procedimiento se quiere evitar los gas-
tos que implica toda liquidacién judicial por concepto de la
intervencién de abogados, peritos, eSeribanos, inventariado-
res, depositarios, ete.; es decir, costos que a veces son creci-
dos, con los que carga la masa de los bienes.

Por medio de este procedimiento, dice el codificador,
Jos padres substituyen su voluntad ilustrada a la decisién
de la suerle, para atribuir a cada uno de sus hijos el bien
que conviene a ~u cariacter, a su profesion o a su posicién
pecuniaria.

Estas consideraciones y la sana intencién que las anima
pareceria que debieran influir para que la institucién estn-
viera muy difundida. Sin embargo, no es asi. Son rarisimos
los casos en que se hace uso del derecho que la ley acuerda
para hacer la particién en vida. Son muchos los inconvenien-
tes practicos: 1° Es una fuente de procesos, por la manera de-
ficiente como la institucién estd organizada; 2° La ingratitud
de los hijos suele hacer perjudicial la particién en vida, Loy-
sel decia: ‘“Qui le sien donne avant mourir, bientost s’ap-
preste a moult souffrir’’.

En el estudio de los requisitos de esta particién podra
comprobarse que no presenta ninguna garantia, seguridad ni
estabilidad para los herederos, ni para los terceros que con-
traten con ellos. respeeto de los bienes que se transmiten.

Entremos al estudio de la ley. El articulo 3.514 dispone:
El padre ¥ madre y los otros ascendientes pueden hacer, por
donacién entre vivos o por testamento, la particién anticipada
de sus propios bienes entre sus hijos y descendientes, y tam-
bién, por actos especiales, de los bienes que los descendientes
obtuviesen de otras sucesiones.

Y cn seguida, en el articulo 3.515, le da mayores faculta-
des atin: Los ascendientes que nombren tutores a sus descen-
dientes menores pueden autorizarlos para que hagan los in-
ventarios, tasaciones y particiones de sus bienes extrajudi-
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cialmente, presentindolas después a los jueees para su apro-
bacion.

Si una persona nombra tutor a sus hijos o descendientes,
puede conferirle la facultad .de hacer extrajudicialmente el
inventario y demdis operaciones referentes a los bienes, inclu-
sive la particién entre los herederos. En la practica tampoco
se acostumbra acordar esta facultad. Nadie da semejante po-
der a los tutores, para que ejerzan un derecho especialisimo
que solo se comprende en los padres, A esta razén hay que
agregar las dificultades préicticas que se producen, que en
vez de facilitar la liquidacién de los bienes la ecomplican so-
bremanera.

; Quiénes pueden hacer esta partieién?

Exclusivamente los ascendientes, por si o por delegacién
en los tutores. Es una prerrogativa que sélo a ellos corresponde.

TUn tio, con relacién a sus sobrinos, no podria practicaria.
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 particion. Estas consecuencias
son: la garantia de los lotes o las causas especiales de nuli-
dad o de rescisién, fundadas ya en la omisién de algnno de
los herederos, ya en la desigualdad de las partes atribuidas a
cada heredero legitimo, si no hay mejora.

¢4\ quién debe comprender la particién por ascendiente?

Segiin el articulo 3.514, a sus hijos y descendientes; pern
mds propiamente puede decirse que debe comprender a todos
los herederos forzosos, y por eso el articulo 3.527 dispone
que la particién por testamento debe comprender no sélo a
los hijos legitimos y naturales y a sus descendientes, si aqué-
llos no existen, sino también al ednyuge sobreviviente.

Las neias de este principio, como veremos des-
pués, son: 1° Que la particién queda sin efecto, si con poste-
rioridad nace un hijo, aunque sea péstumo. 2° Que la omisién
de un hijo en la particién, o del eényuge, producen la nulidad
de la misma.

¢En qué forma puede hacerse esta particién?

De dos maneras: por donacién o por testamento. Es, pues,
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un acto mixto, en que las reglas de la donacién o del testa-
mento se eombinan con las de la partieion.

Algunos autores la clasifican como un derecho excepcio:
nal, que constituye una paradoja juridica, porque divisién sin
una preexistente comunidad de bienes equivale a hijo sin
madre.

85.—Particion por donacidn: sus caracteristicas.—Bienes
que puede comprender—Continuacion de hecho de la socie-
dad conyugal.—Pago de las deudas—Accion de los acree-
dores.

Hemos visto que la particién debe referirse a los herede-
ros forzosos, descendientes y eényuge; no a los ascendientes,
desde que éstos son los que hacen la particién,

La ley lo dice expresamente: La particién, sea por dona-
cién entre vivos, sea por testamento, sélo puede tener lugar
entre los hijos y descendientes legitimos y naturales, observan-
dose el derecho de representacién (art. 3.525). Pero més ade-
lante agrega: no habiendo manificstamente gananciales en el
matrimonio, la particién por testamento debe comprender no
s6lo a los hijos legitimos y naturales y a sus descendientes, si
aquéllos no existen, sino también al cényuge sobreviviente
(art, 3.527).

De estas disposiciones legales se desprende que, existien-
do el eényuge, no se puede hacer particién por donacién. La
ley ha estableeido que uno de los esposos no puede hacer al
otro ninguna donacién ni celebrar con él ningin contrato.

:Cudles son las caracteristicas de la particién por dona-
cién? .

1* Es irrevocable. Transmite irrevocablemente la pro-
piedad de los bienes, pero puede revocarse por inejecucion de
las condiciones impuestas, o por causa de ingratitud.

Asi lo expresa la ley: la particién por donacién sélo po-
dri hacerse por entrega absoluta de los bienes que se dividen,
transmitiéndose irrevocablemente la propiedad de ellos. Esta

particién necesita ser aceptada por los herederos (art. 3.516).



— 300 —-

Y mis adelante: La particién por donacién es irrevocable por
el ascendiente, pero puede revocarse por inejecucion de las
cargas y condiciones impuestas, o por causa de ingratitud

: Cudles son las condiciones que puede imponer el donan-
te? Lo que estd haciendo en realidad es distribuir la legitima
de sus hijos, y sabido es que por las disposiciones que rigen
la legitima el testador no puede imponer ninguna condicién
o gravamen a la porcién de sus hijos, v si lo hiciere se consi-
derardn como mno escritas, De acuerdo con este precepto, no
tendrin efecto las condiciones impuestas para limitar el de-
recho de los hijos sobre la legitima, cosa que la ley no ad-
mite.

Pero al lado de la legitima estd la poreién disponible del
testador. Estc puede darla en vida a alguno de sus hijos. Si
tiene 100.000 pesos y hace la distribucién por donacién, 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 fisicamente imposibles o contrarias
a las buenas costumbres. Tampoco puede imponer condiciones
que dependan de Ia 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 mis
tarde de las cosas comprendidas en la particién (art. 8.517).

La revocacion de la particién por donacién, por la cual
¢l causante quita a sus hijos la parte de los bienes que les ha
entregado en vida, ;producird efecto también después de su
muerte? Una vez fallecido el causante, ;tiene el hijo derecho
a concurrir a la sucesién? Supéngase que el padre ha donado
su parte disponible a uno de sus hijos. Posteriormente revoca
la donacién, por ingratitud, y vuelven los bienes a su poder.
Si fallece ab intestato, ; podrd coneurrir el hijo a reclamar su
parte en esos bienes?

Algunos autores dicen que no, porque la revocacién ha ve-
nido a impedir gue ¢l presunto heredero de aquella fecha pue-
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da venir a reclamar al fallecimiento del padre los mismos bie-
nes de que fué privado.

Sin embargo, no es asi. El padre puede revocar la dona-
eién hecha al hijo, por falta de cumplimiento a la condicién o
por ingratitud, pero no puede despojarlo de la herencia sino
por dos razones solamente : indignidad o desheredacién. Y pa-
ra que exista indignidad o desheredacién 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-
cién posteriormente revocada, el presunto heredero no es in-
digno ni es desheredado, puede tomar la parte de los bienes
que le correspondan de la donacién revocada,

28 Sélo puede comprender los bienes presentes.

Asi lo dispone el articulo 8.518. Los que cl ascendiente
adquiera después y los que no hubiesen entrado en la donacién
se dividirdn a su muerte, como estd dispuesto para las parti-
ciones ordinarias.

Pero, en caso de existir la sociedad conyugal, la particién
no puede comprender los bienes gananciales. La sociedad eon-
vugal s6lo se puede liquidar por la muerte de uno de los
cényuges o por una de las demis causas establecidas en el ar-
tieulo 1.291. Viviendo ambos cényuges no es posible haeer
particién por donacién a los descendientes, porque subsiste la
sociedad conyugal y todos los bienes que posee uno de los
eonyuges quedan incluidos en ella, ya como capital de la mis-
ma, va como gananciales.

Supéngase que ha fallecido uno de los cényuges, la mu-
jer. ; Puede el padre hacer la particién por donacién entre los
tres hijos de los bienes existentes? No, dice la ley, porque
contintia de hecho la sociedad conyugal entre el ascendiente
v los herederos del eényuge premuerto. Aqui se presenta el
caso especialisimo del articulo 3.526; la particién por el as-
cendiente entre sus descendientes no puede tener lugar cuan-
Ao existe o continita de hecho la sociedad conyugal con el ¢6n-
yuge vivo o sus herederos.

Esta disposieién parece contraria al articulo 1.291, segiin
el cual la sociedad conyugal se disuelve por la separacién ju-
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dicial de los bienes, por declararse nulo el matrimonio o por
la muerte de alguno de los conyuges. Viene a establecer que
por el fallecimiento de uno de los cényuges la sociedad con-
yugal termina ipso jure.

Sin embargo, el articulo 3.526 dice que la sociedad con-
vugal puede continuar de hecho entre el cényuge sobreviviente
v sus herederos.

:Cémo se resuelve esta dificultad?

Supéngase que muere la esposa y que los bienes ganancia-
Jes existentes son de poco valor. El cényuge supérstite no sc
preocupa de efectuar la apertura de la sucesién, por los gas-
tos que generalmente irroga. Sigue atendiendo al cuidado de
sus hijos y trabajando para el sostén comtn. Con el andar de
los aiios los antiguos bienes, por el esfuerzo del eényuge, han
ido aumentando extraordinariamente y llegan a constituir una
valiosa fortuna.

Si los hijos piden que se divida la herencia ;cémo se pro-
cederd? ;se entenderi como tal los 25.000 pesos que existian
originariamente a la muerte de la madre, o los 50.000 pesos
que son el producto del esfuerzo del eényuge sobreviviente?

Segiin las disposiciones del titulo de la Sociedad Conyu-
gal, a la muerte de los esposos termina la sociedad. De modo
que esos 25.000 pesos son 1os que corresponde repartir entre
los herereros. Pero si se atiende al articulo 3.526, la sociedad
conyugal ha continuado de hecho con los herederos del eén-
Yuge 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 teorias extremas: una, basada en
las disposiciones de la sociedad conyugal, sostiene que la par-
ticién debe hacerse sobre los bienes existentes a la fecha del
fallecimiento del ednyuge; y la otra, sobre los bienes existen-
tes en el momento de la particién, apoydndose en el articu-
lo 3.526.

:Cuil es la solucién que corresponde en derecho?

Se trata en realidad de casos anormales, en que el eon-
yuge supérstite ha omitido hacer el inventario al falleeimien-
to del conyuge premucrto, En ese concepto de caso anormal
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corresponde considerarlo buseando la solucién dentro de las
mismas disposiciones del C4digo, sin aferrarse exclusivamen-
te a ninguno de los dos principios extremos.

En primer lugar ;es exacto que la sociedad conyugal  sc
disuelve por muerte de uno de los esposos? Asi lo establece la
ley, al hablar respecto de la disolueién de la sociedad con-
vugal. Esto nos puede servir como punto de partida para
encarar la cuestion.

Ahora Dbien; el eényuge supérstite no ha abierto la su-
cesién, no ha dado lugar a la particién de los bienes; ha con-
tinuado trabajando, como si fuesen bienes propios, y los ha
acrecentado. Este acrecentamiento es el producto directo de
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 eényuge premuerto.

La cuestién se produce entonees al hacerse la liquidacion.
Témese por punto de partida Jo que existia en el momento eu
que fallecié el causante ¢ investiguese 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 particién.

Esta investigacién es sumamente dificil y engorrosa. Es
punto menos que imposible llegar a resultados exactos en la
apreciacién de bienes existentes quince o veimte afios atris.
La ley procesal establece que estas liquidaciones, que no pue-
den ser supeditadas a un criterio estricto de prueba claro v
evidente, se dejan liberadas al juicio de arbitradores, quienes
fallardn en conciencia, sin someterse a un determinado proce-
dimiento legal. Estos tomardn un término medio equitativo ¥
resolverdn en esa forma de hecho las dificultades que presenta
la liquidacién.

3" La donacién debe ser aceptada.

Si para hacer la donacién entre vivos el eényuge debe
observar la formalidad de la donacién, corresponde sujetarse a
todos los prineipios que rigen la materia. En primer ‘término,
la donacién debe ser aceptada por todos los descendientes y
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hacerse en la forma preseripta para las donaciones ordinarias
(art. 3.523).

Una persona tiene tres hijos: dos mayores y uno menor.
Tiene bicnes propios, y entonces resuelve hacer la particion
entre cllos. Les centrega en vida los bienes para que vayan
disfrutando cada uno 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 cseritura de donacién y preste su consentimiento a
ese acto. . N

4* TImpone la obligacién de pagar las deudas del ascen-
diente.

Cuando el ascendiente efecttia la particién por donacién
entre vivos, entregando a los descendientes todos los bienes
presentes, los descendientes estan obligados al pago de las
deudas del ascendiente, cada uno por su parte y poreién, sin
perjuicio de los derechos de los acreedores para conservar st
accién contra el ascendiente (art. 3.519).

La particién por donacién puede prestarse a que los de-
rechos de los acreedores sean burlados por quien hace la par-
ticion, .

Si una persona tienc 100.000 pesos y debe otros 100.000
pesos, puede suceder que, para evitar que esos bienes se eje-
cuten por sus acreedores, opte por llamar a sus hijos ¥ efec-
tuar la particién entre ellos.

; Qué procedimiento pueden seguir los acreedores en sal-
vaguarda de sus intereses?

La ley les concede tres acciones:

a) Tnterpelar a los hijos del deudor y exigirles que pa-
guen los créditos. Los que reciben por donacién del ascendien-
te los hienes de éste, estin oblizgados a pagar las deudas que
tenia el ascendiente en el momento que hizo la donacién,
cada uno por su parte y poreién (art. 3.519).

Si los hijos se resisten al pago, los acreedores pueden
cjecutar los bienes y cobrarse,

b) Pero los hijos pueden oponer una excepeién, una cs-
pecie de beneficio de excusién, como en la fianza: pueden
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oponerse a que se tomen los bienes recibidos en donacién, en
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

eréditos (art, 3.520). Si el ascendiente tiene bienes los acrec-
dores deben ir contra él, y s6lo por el saldo remanente accio-
narin contra los hijos.

¢) Segiin la disposicién legal, los herederos responden
por las deudas del ascendiente, por su parte y poreién. De
manera que los acreedores, una vez que el deudor ha hecho
donacién a los hijos, s6lo tienen aceién para reclamar a cada
uno de éstos la parte proporcional que les corresponde. Si
son 10 y la deuda es de 100.000 pesos, cada uno pagara so-
lamente 10.000 pesos.

Este procedimiento es muy gravoso para los acrecdores.
Cuando los bienes estin en poder del deudor, les basta seguir
un juicio cjecutivo, en tanto que, una vez efectuada la par-
ticién por donacién, tienen que seguir pleito contra cada uno
de los hijos. Estos pueden hallarse domiciliados en distintas
localidades. De ahi surgen multiples dificultades de hecho.

Para obviarlas, la ley les da un recurso: les permite en-
tablar una accién revocatoria contra el deudor.

En este sentido el articulo 3.521 dice: La particion por
donacién entre vivos puede ser revocada por accién de los
acreedores del ascendiente, con las solas condiciones requeri-
das para revoear los actos por titulo gratuito.

5¢ 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 particién
por donacién o por testamento, el ascendiente debe colacionar
a la masa de sus bienes las donaciones que hubiese hecho a
sus descendientes, observandose respecto a la colacién las dis-
posiciones pertinentes a la misma (art. 3.530).

6* Obliga a la garantia por evieeién,

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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'th obligado a sufrir la pérdida. La ley le acuerda una accion
de garantia contra los demds coparticipes. Los hijos y des-
cendientes — dice el articulo 3.535 — entre los cuales se ha
hecho una particién por donacién entre vivos, y sus herederos
o sucesores, estin autorizados para ejercer, aun antes de ia
muerte del ascendiente, todos los derechos que el acto les
confiera a los unos respecto de los otros, y pueden demandar
la garantia de las cosas comprendidas en sus porciones, des-
de la eviceion de ellas.

86.—Particién por testamento: sus caracteristicas.

La particién por testamento viene a ser un accesorio de
la institueién de herederos.- Después de haber designado el
ascendiente sus sucesores procede a dividir entre ellos, for-
mando lotes. los hienes que a cada uno corresponden, salvan-
do siempre las porciones legitimas.

Las caracteristicas de esta particién son:

1* Es revocable;

La particién estd subordinada a la muerte del ascendien-
te. No confiere ningiin derecho actual. Este puede dejarla
sin efecto durante su vida. La enajenacién que ¢l hiciera en
vida, de alguno de los objetos comprendidos en la particién,
no la anula si quedan salvas las legitimas de los herederos a
quienes esas cosas estan adjudicadas (art. 3.531).

2" Los herederos responden por todas las oblagaciones
del testador.

Aunqgue el testador atribuya a sus descendientes bienes
determinados, esa circunstancia, que es accesoria, no los
transforma en legatarios de cosa cierta y determinada. Por
eso el Codigo establece que ‘‘la particién por testamento haen
cargar a los herederos con todas las obligaciones del testa-
dor’’ (art. 3.532).

3" Tiene los mismos efectos que las particiones ordina-
rias. .

Los herederos estin sometidos los unos hacia los otros a
las garantias de las porciones recibidas por ellos (art. 3.53°
La extension de- esta garantia debe referirse a la época de la
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muerte del asecendiente. Si éste, después de la particién por
uwt;nnento, hubiese enajenado objetos que hacian parte de la
porcién de uno de los descendientes, le es debida la garantia
de los objetos enajenados (art. 3.534).

87 —Cliusula de mejora.-—Acciones de nulidad, rvedu:-
cign y rescision.

Las disposiciones legales referentes a la mejora en la par-
ticién por donacién o por testamento han dado lugar a difi-
vultades en la interpretacién.

El articulo 3.524 dice: Sea la particién por donacién en-
tre vivos o por testamento, el ascendiente puede dar a uno o
a algunos de sus hijos la parte de los bienes de que la ley le
permite disponer; pero no se entendera que les da por mejora
la parte de que la ley le permite disponer con ese objeto, si
en el testamento no hubiere clausula expresa de mejora. El
exceso sobre la parte disponible sera de ningtin valor. En la
particion por donacién no puede haber clausula de mejora.

Una persona tiene dos hijos y una fortuna de 100.000
pesos. Su poreién disponible es de un quinto, es decir, 20.000
pesos. La ley establece que si quiere hacer la particién. por
donacién o por testamento, entre sus hijos, puede entregar a
cualquiera de ellos la parte de que puede disponer. Pero a
continuacién el mismo articulo dice que no se entenderd que
le da por mejora la parte que la ley le permite disponer con
ese objeto, si en el testamento no hubiese cliusula expresa de
mejora; es decir, que en la particién por donacién no puede
haber eldusula de mejora,

Este articulo 3.524 comprende dos partes: en la primera
dispone que, sea por donacién entre vivos o por testamento, el
aseendiente puede dar a uno o a algunos de sus hijos la parte
de sus bienes de que la ley le permite disponer (es decir, la
mejora). Y en seguida agrega que en la particién por dona-
¢iéon no puede haber clausula de mejora.

Se presenta entonces una dificultad grave: en la prime-
ra parte del articulo se expresa que pueden hacerse mejoras
por donacién, ¥ en la segunda que sélo por testamento.
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Este articulo puede interpretarse de muy diversas ma-
neras. .

En primer término, puede referirse a la legislacién gue
existia vigente en el momento en que se dicté el Cédigo.

La legislacién espanola sobre este punto conocia dos cla-
ses de mejoras: la llamada del guinto o porcién disponible y
la mejora del tercio. Dividian la herencia en 15 partes y es-
tablecian el quinto de poreién disponible, que podia entregar
el causante a cualquier persona, y luego el tercio de mejora,
que sélo podia darlo a alguno de los herederos forzosos.

En este orden de consideraciones, el articulo 3.524, al dis-
poner que, sca la particién por donacién entre vivos o por
testamento, el ascendiente puede dar a uno o a aigunos de sus
hijos la parte de que la ley le permite disponer, ha querido
referirse al quinto de poreién disponible; y cuando dice que
en la particién por donacién no puede haber cliusula de me-
jora, se refiere al antiguo tercio de mejora que el Cédigo su-
primiod,

Esta interpretacién histérica debe abandonarse.

La particion por ascendiente, sea por donacién o por
testamento, tiene que mantener el principio de igualdad en la
distribucién de los bienes.

El principio de igualdad, en nuestra legislacion, a dife-
rencia del derecho franeés, esti limitado a la poreién legitima
de los descendientes; es decir, a los cuatro quintos del total de
los bienes,

Supéngase que el acervo sobre el cual se practica la par-
ticién es de 100. E1 donante o testador tiene que distribuir por
igual 80. Si la particién se hace entre cuatro hijos, el lote de
cada uno, para que la particién sca valida, 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 testador puede disponer, sin
lesionar la legitima de los hijos, él puede dar esa porcién 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; al se-
gundo, 20 pesos; al tercero, 20 pesos; y al cuarto, 40 pesos.

¢ Podrian-atacar la particién los tres primeros porque-el
cuarto hijo lleva una porcién doble que los demdis?

No, en razén de que la porcién legitima que les corres-
ponde esta salvada.

Pero supéngase que después de haber hecho la particion
en esa forma, por donacién entre vivos, el donante adquiere
nuevos bienes, y a su muerte hay otros 100 pesos. '

Como la particién definitiva debe comprender todos los
bienes, los donados anteriormente y los existentes, a la épocit
del fallecimiento t{endremos un acervo de 200 pesos en total.

Sobre los nuevos 100 pesos ;podria exigir el cuarto hijo
que se le dieran también 40 pesos, en razén de que anterior-
mente habia sido beneficiado con toda la poreién disponible?

No, porque la ley no admite mejoras ticitas ni expresas
en la particién por donacién.

Pero si en vez de ser la particién por donacién fuera por
testamento, en que el testador mejorase a su cuarto hijo en la
poreién disponible, y después de hecho el testamento adqui-
riese nuevos bienes por 100 pesos, tanto sobre éstos ecomo so-
bre los anteriores tomaria 40 pesos, es decir, su porcién legi-
tima y la totalidad de la porcién disponible del testador. Es-
to es lo que viene a significar el articulo 3.524, cuando dice:
*‘pero no se entenderd que les da por mejora la parte de que
la ley le permite disponer, si en el testamento no hubiese
clausula expresa de mejora’’.

! La particién por ascendiente puede anularse, rescindirse
o ser materia de una reduceién.

La accién de nulidad procede:

a) Cuando la particién no es hecha cntre todos los
hijos legitimos y naturales que existan al tiempo de la muer-
te del ascendiente y los descendientes de los que hubiesen fa-
llecido y el conyuge sobreviviente (art. 3.528).

b) Cuando nace al ascendiente un hijo de otro matrimo-
nio posterior a la particién o cuanda existe un hijo péstumo
(art, 3.529).
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La inclusién de un hijo existente al tiempo de la parti-
¢ién, pero muerto sin sucesién antes de la apertura de la su-
cesion, no invalida el acto, La parte del muerto se divide en-
tre todos los otros herederos.

Las acciones de rescisién y reduccién son mas complica-
das. Ofrecen de comiin que tanto una como otra sélo proce-
den cuando la partieién no salva la legitima de alguno de los
herederos.

TUna persona en vida desea repartir sus bienes entre sus
hijos, a fin de que puedan ya disfrutarlos. Hace entonces la
particién a su manera: tal vez favorece al uno mis que al otro.
Los hijos, por respeto filial, no oponen y acatan la volun-
tad del padre. Pero, una vez muerto éste, los hijos que han
recibido menos de su poreién correspondiente pueden recla-

marla.

A tal cfecto, el articulo 3.536 dice: la particién por do-
nacién o por testamento puede ser rescindida cuando no salva
la legitima de alguno de los herederos, La accién de rescision
s6lo puede intentarse después de la muerte del ascendiente.

Pero a continuacién el articulo 3.537 habla de la accién
de reduceion y dice: Los herederos pueden pedir la reduec-
cién de la poreién asignada a uno de los coparticipes, cuando
resulte que éste hubiese recibido un excedente de la cantidad
de la que la ley permite disponer al testador. Esta accién so-
lo debe dirigirse contra el descendiente favoreeido.

¢ Cuindo procede la aceién de rescision y cuindo la de
reduccion ?

La determinacién de este punto es complicadisima, por-
que el Cédigo ha tomado la disposicién de la ley francesa, y
en ésta la accidn de rescision se cencede por la Hamada “‘le-
sion del enarto’’, aunque no ataque la legitima. Nuestra ley
ha suprimido la ““lesién del cuarto’ ¥, sin embargo, organiza
la accién de reseision, tal cual aparece en el derecho fran-
b

De ahi una dificultad insuperable, porque la aceién ha
sido organizada para un sistema que tenga por base la “‘le-
sion del enarto’’. Suprimida ésta, debié haberse suprimido
también la accién de reseision.
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Pero combinando el articulo 3.524 con los articulos 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 venido a imponerse en
una organizacién distinta.

Supéngase que el causante ha distribuido en vida sus
bienes, consistentes en 100.000 pesos, entre sus dos hijos, en-
tregéindole a uno 70.000 pesos y al otro 30.009.

De aplicar la accién de reseisién "a la muerte del padre,
deberd efectuarse nuevamente la particién: corresponderan
50.000 pesos a cada uno. El que ha recibido 70.000 deberd
devolver al otro el excedente de 20.000.

Si en cambio se aplica la accién de reduccién hasta el
complemento de la legitima, la cuestién 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 corresponderin a cada uno de los hijos, y el que ha
recibido 70.000 deberd devolver al otro tan sélo 10.000, que
faltan para completar la legitima.

Como se ve, la cuestién es fundamental: las soluciones son
diversas, segiin se trate de las acciones de rescisién o de re-
duceién.

La ley establece que cuando el padre hace la particion
por donacién no puede imponer clausula de mejora. No admi-
te la ley que la porcién que el padre da en vida al hijo pueda
interpretirsela después como cliusula de mejora. Para que
exista mejora debe haber una disposicién testamentaria (ar-
ticulo 3.524). Y esta disposicién concuerda con el articulo
3.484 sobre la dispensa de colacién: la dispensa de colacién
sélo puede ser acordada por el testamento del donante y en los
limites de su poreién disponible.

De manera que cuando se hace la particién en vida por
donacién y se mejora de hecho a alguno de los herederos, esa
mejora no se entenderia la que la ley establece, es deeir, la
dispensa de colacién. Corresponderd la accién de rescisién.

Pero si al hacerse la particién en vida, mejorando de he-
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cho a alguno de los herederos en tal forma que no sélo abar-
que la porcién disponible, sino que afecte la legitima de los
demis herederos, el ascendiente estableciera la mejora por tes-
tamento, los herederos tendran la accién de reduccién para
que se reduzea la mejora entregada a uno de los herederos, a
la parte disponible del testador.

En esta forma se concilian estos diferentes articulos, de-
terminando la accién respectiva de las acciones de rescisién y
de reduceidn: la primera para efectuar de nuevo la particién
v la segunda para respetar la particién, pero salvando las
legitimas.

Termina la ley por declarar que la confirmacién expresa
o tacita de la particién por el descendiente, al cual no se le
hubiese llenado su legitima, no importa una renuncia de la
aceién de reduceién (art. 3.538).



- CAPITULO XXIII

£8. — Testamento. Definicién. Caracteres. Forma. Condiciones prohi-
bidas. — 89. — Capacidad del testador. Enumeracién de Tos
incapaces. Dementes. — 90, — Ley que rige la capacidad. la
forma y cl contenido del testamento. — 91, — Formalidad
en los testamentos. Firma del testador.

88.—Testamento. — Definicion. — Caracteres. — Forma.
— 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 més conveniente,

1 te se halla implantado en pocas naciones.

La libertad absoluta de testar produciria muchas com-
plicaciones en una sociedad como la nuestra. La familia, que
es su célula madre, se desorganizaria. Por ello el Estado debe
intervenir para limitarla, en cuanto sea razonable y equitativo
con la convivencia colectiva.

En este orden de ideas, nuestro Cédigo reconoce la liber-
tad de testar, con las limitaciones que impone cuando existen
herederos forzosos,

Toda persona legalmente capaz de tenmer voluntad y de
manifestarla tiene la libertad de disponer de sus bienes por
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testamento, con arreglo a las disposiciones del Cédigo, sea bajo
el titulo de institucién de herederos, o bajo el titulo de lega-
dos, o bajo cualquier otra denominacién propia para expre-
sar su voluntad (art. 3.606).

La expresién de 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 cl cual una persona dispone del todo o
parte de sus bienes para después de su muerte (art]. 3.607).

La definicién cldsica es la del jurisconsulto Modestino,
seglin el cual ‘‘el testamento es la justa determinacién de
nuestra voluntad, de lo que uno quicre que se haga para des-
pués de su muerte’’

Del precepto del articulo 3.607 se desprende que los ca-
racteres generales del testamento son:

1* Es-un acto escrito.

En la antigua legislacién se admitian las manifestaciones
verbales para disponer de los bienes para después de la muer-
te. Eran los denominados testamentos nuncupativos.

Nuestra ley los rechaza en absoluto, por la fragilidad que
implica esa manera de expresar la voluntad y por los incon-
venientes y dificultades précticas que se suseitan por el he-
cho de confiar al recuerdo de testigos un acto tan grave e im-
portante eomo el de disponer de los bienes para después de
la muerte, en que no se podra verificar si los testigos son o no
veridicos, en cuanto a las manifestaciones del testador.

Las leyes espafiolas exigian la concurrencia de cinco tes-
tigos, vecinos del lugar; de lo contrario, siete.

2° Es un acto solemne,

La ley establece requisitos de forma ad solemnitatem, a
cfecto de que no se pueda fraguar la voluntad de la persona,
ni tampoco coartarse el derecho de disponer.

En cste sentido, todo lo que se refiere a la forma testa-
mentaria ¢s de esericto derecho: no se pueden hacer interpre-
taciones amplias, sino rigurosamente literales, de las disposi-
«iones legales. De lo contrario, se correria el peligro de hacer
testamento por interpretaciones y podria atribuirse determi-
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nada disposicién contra la voluntad del causante, lo que no
permite la ley, que estd siempre guiada por el propésito de
obtener la lnnnifcstac'@i]_ml«jii_cl:ll‘a y completa del propésito
del testador.

Se trata de rodear al acto de las mayores solemnidades
y la omisién de cualquiera de ellas lo anula.

— 3 Es un acto de _@os;clén de bienes.

No se ha seguldo la vieja regla del derecho romano: nemo
pro parte testalus, pro parte intestatus decere potest, En Ro-
ma una persona no podia morir parte testada y parte intes-
tada, sistema que siguieron las leyes de Partidas y que abolid
¢l Ordenamiento de Alcala.

En la época moderna el concepto ha variado. El testa-
mento es un simple acto de disposicién de bienes. Puede
disponerse de éstos en todo o en parte, a voluntad del testa-
dor. Si éste no instituye herederos, sus disposiciones deben
cumplirse ¥ en el remanente de sus bienes se sucederd como
se ordena en las sucesiones intestadas.

Dentro de nuestro derecho el testamento presenta varios
caracteres especiales:

—1° Debe ser la expresién directa de la_voluntad del tes-
tador. N

Este no puede delegar sus disposiciones, ni dar poder a
otro para testar, ni dejar ninguna de ecllas al arbitrio de un
tercero (art. 3.619).

La ley no admite ninguna forma indirecta de manifesta-
cién de la voluntad del testador. Ha derogado el antiguo
testamento 1lamado ‘‘por comisario’’, en que se investia a una
persona de ciertos poderes para distribuir los bienes.

Era todo un recurso inatil, porque si habia de nombrar-
se comisario para que después hiciese lo que el testador le
preseribia, més sencillo era que éste testase directamente.

2? Debe ser claro y preciso en la designacién de las per-
sonas que deben recibir los bienes,

Toda disposicién a favor de persona incierta es nula, a
menos que por algiin evento pudiese resultar cierta (artienlo
3.621).
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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? ;Ticio o Cayo? Imposible saberlo; luego, el tex
tamento es nulo.

En ciertos casos el testador se refiere a personas sin de-
signarlas, pero que no son ciertas sino desconocidas. Supon-
gase que una persona salvada en un naufragio y préxima a
morir, hace disposicién testamentaria a favor de la persona
que le salvd la vida, sin indicar quién es, por no conocerla.
A primera vista este testamento pareceria ser nulo, pero no lo
es, porque se puede individualizar la persona, y si se comprue-
ba que quien salvé al testador fué el marinero Juan, la dis-
posicién testamentaria entra en todo su vigor y, por lo tan-
to, es valida la institucién hereditaria.

A estos casos se refiere el articulo 3.621 cuando dice ‘‘a
menos que por alglin evento pudiese resultar cierta’’.

—— 3 Debe ser un acto individual: no puede haber en la
redaccién del testamento coparticipacién alguna.

Un testamento no puede ser hecho en el mismo acto por
dos 0 mas personas, sea en favor de un tercero, sea a titulo d¢
disposicién reciproea mutua (art. 3.618).

En el antiguo derecho se conocia el testamento denomina-
do mutuo o de mancomin, gue era el que hacian reciproca y
conjuntamente dos personas a favor de la que sobreviviera. S
le llama también de hermandad y era frecuente entre marido
v mujer cuando no tenian descendientes,

Nuestra ley no lo admite, por las dificultades a que daba
lugar cuando uno de los eényuges cambiaba de voluntad.

Si bien nuestro Cédigo prohibe los testamentos de her-
mandad, al establecer que no puede en un mismo acto ser
hecho el testamento por dos o més personas, los testamentos
reciprocos entre esposos pueden efectuarse por actos separa-
dos. En esta forma, la modificacién de la expresién 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 restriccién a ese derecho es de
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ningin efecto. El testamento no confiere a los instituidos nin-
gin derecho actual (art. 3.824).

"Como es sabido, el testamento es la expresién eserita de
la voluntad del hombre respecto de la distribucién de sus bie-
nes para después de su muerte.

Esa voluntad una vez formuada ;permanece siempre
igual ?

Puede variar, y ello responde a las condicicnes psiqui-
cas y naturales de la personalidad humana. Ambulatoria es
la voluntad del hombre, decian las leyes antiguas; y como el
testamento debe ser la ‘‘ltima voluntad’’, es de su esencia
que pueda revocarse y redactarse de nuevo, cuantas veees se
desee.

Y ese derecho a cambiar de voluntad lo establece nuestro
Cédigo en el articulo 3.824. Mas atin: cualquiera restriceion al
derecho de revocar las disposiciones de twltima voluntad, es
de ningtin valor. '

El testamento confiere a los instituidos un simple dere-

cho en espectativa; éstos no tienen ningin derecho actual.
Si el testador i)erswte en su voluntad, el testamento se cum-
plird siempre que esté formulado de acuerdo con las dispost-
ciones legales; si quicre modificarlo el testador, la ley le per-
mite que lo haga, sin que sea admisible ninguna renuncia o
restriceién a ese derecho.

Forma,

La forma en que el testador debe expresar su voluntad
respecto de sus bienes, debe ser s_ol_eynne_. Es uno de los requi-
sitos esenciales del testamento.

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 divisién natural, y ha establecido formas sim-
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ples para las épocas normales u ordinarias y formas especiales
v privilegiadas para las épocas anormales. Para las primeras
es rigurosa y taxativa; para las segundas, ateniéndose a las
circunstancias, es menos rigida y mas dietil.

De ahi la divisién de los testamentos en ordinarios y
¢n especiales o privilegiados.

Los ordinarios, para los tiempos de paz y normalidad,
son

1¢ Testamento por acto publico;

2¢ Testamento cerrado;

3¢ Testamento olografo.

Los especiales o privilegiados, que rigen en las épocas
anormales son:
~.-1* Testamento en tiempo de guerra;
2v  Testamento maritimo;
3* Testamento en tiempo de peste,
Mis adelante estudiaremos detalladamente cada una de
estas especies de testamentos, para los cuales la ley establece
diferentes formalidades.

Condiciones prohibidas.

Siendo el testamento un acto juridico, debe estar sujeto
a todas las modalidades de que son suseeptibles los actos ju-
ridicos.

El testador puede imponer condiciones en el testamento;
Y en este sentido la ley estableece que a las disposiciones tes-
tamentarias hechas bajo condicidn, es aplicable lo establecido
respecto a las obligaciones condicionales (art. 3.610).

Esas condiciones pueden dividirse en dos grupos: posi-
bles e imposibles.

Son condiciones posibles aquellas que pueden verificar-
s¢, 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 ley
prohibe la imposicién do dici imposibles en el tes-
tamento: en las disposiciones testameniarias toda condicion
o carga, legal o fisicamente imposible, o contraria a las bue-
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nas costumbres, anula la disposicion testamentaria a que s2
lalle impuesta (articulo 3.608).

Condiciones imposibles de derecho son las que afectan
¢l orden piblico. Estdn enumeradas en el articulo 531:

1° Habitar siempre en lugar determinado o sujetar la
cleceién del domieilio a la voluntad de un tercero;

20 Mudar o no mudar de religién;

32 Casarse con determinada persona, o con aprobacién
de un tercero, o en cierto lugar, o en cierto tiempo, o no
casarse; :

4¢ Vivir célibe perpétua o temporalmente, o no casarsz
con persona determinada o divoreiarse.

La disposicién del articulo 531 es razonable. El testador
no puede tener la facultad, por ejemplo, de dejar su valiosa
fortuna a una persona, con la condicién de casarse con su
sobrina. La ley no puede permitir esas situaciones; no puede
autorizar que se coloque a un hombre en el trance de eclegir
entre perder una fortuna valiosa o aceptarla mediante con-
traer matrimonio con una mujer que no es de su agrado.

Debe entenderse que la enumeracién del articulo 531 no
es taxativa. Los casos pueden ser numerosos y queda al eri-
terio judicial resolver como una cuestion de hecho, si la con-
dicién impuesta es o no imposible de derecho. Corresponde
a los jueces, dice el articulo 3.609, decidir si toda otra con-
dicién o carga entra en una de las clases de las condiciones
imposibles.

Condicién imposible por su naturaleza es aquella que
por esencia misma de las cosas no puede efectuarse: si tocas
el cielo con la mano. Como sc comprenderd, a nadie en su
sano juicio, puede ocurrirscle imponer semejante condicién.
Algin leguyego podra argiiir que ha querido referirse al
cielo-raso de la habitacion y que tomando una escalera, lo
toque, para sostener que la condicién estd cumplida. Pero no
s asi; en realidad la imposicién de esta condicién denota en
el individuo que la fija, una perturbacién mental o, por lo
menos, que ha querido burlarse de los herederos o legatarios.

Por (iltimo, condicién imposible de hecho es aquella que
si bien podria realizarse dentro del orden normal de la vida
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es de ejecucién imposible. Por ejemplo: si haces un monte
de oro. La condicién podria efectuarse reuniendo buena part:
del oro que existe en el mundo; pero jquién seria capaz do
hacerlo? Dentro de la normalidad de la vida es imposible de
‘hecho.

:Qué efecto producen las condiciones imposibles impues-
tas en el testamento?

Si el testador deja 100.000 pesos a Pedro con la condi-
¢ién de que permanezca perpétuamente célibe ;que es lo que
prima? ;la intencién de dejarle los 100.000 pesos, o la con-
dieién accesoria de que permanezea célibe?

'Qué es lo nulo? ;El legado o solamente la condicién’

La cuestién es muy importante por los efectos que de
su solucién 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 sc¢
consideraba que en ellos primaba la voluntad de beneficiar.
De manera que solamente la condicién quedaba sin efecto. Asi
la ley 3, titulo 4¢, Partida 6°, disponia que la_condicién se
considerase como no puesta.

El Cédigo francés también ordena que se tenga por no
escrita toda condicién o carga cuyo cumplimiento sea fisica
o legalmente imposible y que la disposicién testamentaria
produzea su efecto, como si la condicién o carga no existiera.
Pero incurrié en el error de establecer la misma disposicidi
conjuntamente para las donaciones como para los testamen-
1os, siendd asi que se trata de dos instituciones distintas,
cuyos modalidades son diversas. La donacién es un aecto bi-
lateral, un contrato y, por lo tanto, le corresponden las dis-
posiciones referentes a los contratos: debiendo anularse la
disposicion afectada por la condicién imposible. En cambio,
¢l testamento es un acto unilateral: sélo compete quede sin
cfecto la condicién.

. Marcadé critic6 este sistema del Cédigo franeés; pero
se referia exclusivamente a las donaciones, si bien criticaba
1odo el titulo, que comprendia también los testamentos. Dice
este autor que la liberalidad, al igual de la condicién, debe
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declararse nula. Su critica es justa en cuanto se refiere a las
donaciones; no asi en lo que respecta a los testamentos.

Nuestro codificador se ha inspirado en Marcadé, como
lo indica la nota al articulo 3.608; y este mismo articulo
dice que en las disposiciones testamentarias toda disposicién
o carga, legal o fisicamente imposible, o contrarias a las bue-
nas costumbres, anula la disposicidn a que se halle impuesta.

Este principio de nuestra ley es 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, sélo éstas de-
ben ser anuladas y la causa principal debe subsistir. En esta
forma se impondria una saneién a las personas que, por mo-
tivos que pueden ser aviesos, supeditan la transmisiéon de
sus bienes a condiciones imposibles.

Por otra parte el principio tomado por Marcadé, que es-
tablece la ley en el articulo citado, no ha sido respetado en
otras disposiciones del Cédigo. Como es sabido, la ley no ad-
mite substitucion 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-
bicién legal, que se inmovilice la propiedad, con las consi-
guientes perturbaciones en el crecimiento de las ciudades y
en el progreso del pais. Pero en este caso de la substitucion
fideicomisaria, no se aplica el principio del articulo 3.608;
no se anula la disposicién testamentaria, sino solamente el fi-
deicomiso. En este sentido el articulo 3.730 dice que la nu-
lidad de la institucién fideicomisaria no perjudica la validez
de la institucién 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 articulo 3.608 es taxativo, y en cuanto no
haya sido modificado por otras disposiciones de la ley — co-
mo es el caso en la substitucién fideicomisaria—debe sub-
sitir, Asi lo ha entendido la jurisprudencia.
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89.-—Capacidad del testador.—Enumeracién de los| in-
capaces.—Dementes.

; Cudl 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 propic-
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 Co-
digo, sea bajo el titulo de institucion de herederos, o bajo
el titulo de legados, o bajo cualquier otra denominacién pro-
pia para expresar su voluntad (articulo 3.606).

La misma ley fija ciertos casos de excepcién, en que no
se tiene capacidad para hacer testamento, y al efecto hace
una enumeracién taxativa. No pueden hacerse interpreta-
ciones analdgicas. Unicamente estin imposibilitadas para tes-
tar las personas que la ley determina.

Ahora, para calificar la capacidad de testar se atiende
s6lo al tiempo em que se otorga el testamento, aunque sc
tenga o falte la capacidad al tiempo de la muerte (art. 3.613).

Tienen incapacidad para testar: i

1¢ Los menores de 18 afios de uno u otro sexo (ar.
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, ¥ al efecto, establece su incapacidad general. Pero luegn,
al hablar de la incapacidad para hacer testamento, no se
refiere ya al menor de edad, es decir, al menor de 22 afios,
sino al menor de 18 aiios.

Sabemos que el menor de 22 aiios no puede efectuar una
serie de actos sin la autorizacién de los padres, tutores o la
intervencion del juez. La ley no le reconoce capacidad algu-
na. ;Cémo cs, entonces, que permite al menor de 22 afios
pero mayor de 18, hacer testamento?

Segn algunos autores no es razonable la disposieién legal
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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 fos
actos mis 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
arménico de que para poder disponer por testamento es ne-
cesario tener la capaeidad general, es decir, 22 afios.

La observacién es justa. El testamento es, en efecto, uno
de los actos mds serios y que mayor reposo requieren al efee-
tuarlo. Pero existe una tradicién antigua que abona la cos-
tumbre de no regirse por la mayor edad. Las Leyes de Parti-
das permitian testar a los hombres a los 14 afios, y a las
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. Nuestro Cédigo también se ha
inspirado en la tradicién, -y en tal concepto, ha establecido
la edad de 18 aiios como minimo para poder testar.

Por otra parte, los inconvenientes que se han seitalado al
limite 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 eényuges,
la ley dispone motu propio de una parte de los bienes en
favor de éstos. No existe, pues, peligro en que la inexperien-
cia del menor de 18 afios pueda perturbar el orden social.
De ahi que no se haya sentido practicamente la necesidad
de modificar la disposicién legal.

22 Los sordo-mudos que no sepan leer ni escribir (art.
3.617).

3? Los dementes,

Pero hay que hacer varias distinciones.

Para poder testar es preciso que la persona esté en su
perfecta razén. Los dementes sblo podran hacerlo en los in-
térvalos lacidos que sean suficientemente ciertos y prolon-
gados para asegurarse que la enfermedad ha cesado por en-
tonces (art. 3.615).

La ley habla de dementes, que en el articulo 141 se de-
finen como los individuos de uno y otro sexo que se hallen
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cn estado habitual de mania, demencia o imbecilidad, aunque
tengan intervalos liicidos, o la mania sea “parcial. En realidad,
el término demente comprende una serie infinita de estados
de la inteligencia, que han sido materia de largas clasificacio-
nes de los médicos legistas. La definicién de la ley es vaga,
v la dificultad para determinar quiénes son dementes sub-
siste, sobre todo para poder saber, al través de la disposicion
testamentaria, si la persona se hallaba o no en su sano juicio.

En Francia 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 han
opinado negativamente.

Digno de citarse es el caso de un sefior Lamothe, quien
dejaba a su cocinera toda su vajilla,—lo cual hasta cierto
punto podia admitirse—su biblioteca de obras juridicas v
filosoficas, y le encargaba el cnidado de sus restos y la erec-
cién 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 su sano juicio. Pero los tribunales se manifestaron en
contra de esa opinién, sosteniendo que se trataba simplemen-
te de una persona excéntrica, y no de un demente, por mas
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 a razonable-
mente hecho, hace presuponer la capacidad del testador.

Nuestra ley sienta como principio que se presume que
toda persona esti en su sano juicio mientras no se pruebe
lo contrario. AL que pidiese la nulidad del testamento, 1
incumbe probar que el testador no se hallaba en su completa
razén al tiempo de hacer sus disposiciones; pero si el testador
alglin 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 lacido (art. 3.616).

Entre los dementes debemos distinguir el que ha sido
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declarado en estado de interdiceion por sentencia ejecuto-
riada y el demente de hecho.

Los primeros no pueden hacer testamento sino des-
pués de la declaracién judicial que restablezea su capacidad.
En el tiempo intermedio entre ambas sentencias, aunque sc
cncuentren en intervalos licidos, no pueden testar. La in-
terdiceién judicial tiene precisamente por objeto impedir to-
de acte juridicc de) demerte. y no llenaria sus fines sociales,
si a pesar de ella pudieran admitirse discusiones sobre la
validez de los actos efectuados por el interdicto.

Algunos autores, como Demolombe, sostienen la doctrina
contraria, ¥ aceptan que el interdicto judicial puede testar
si se encuentra en un intervalo ltcido. Esta teoria es peli-
grosa y hace initil la declaraciéon de insania, desde que co-
loca al interdicto judicial en la misma condicién que el de-
mente de hecho, lo cual es inadmisible ante los prineipios y
necesidades a que obedece ¢l estado de interdiccién.

90.—Ley que rige la capacidad, la forma y el contenido
del testamento.

La ley a aplicarse a los testamentos varia segin se trate
de la capacidad, de la forma o del contenido.

1° Respecto a la capacidad del testador ;cuil es la ley
que corresponde aplicar?

La ley del actual domicilio del testador, al tiempo de ha-
cer su testamento (art. 3.611). .

Una ley posterior no tiene influencia alguna sobre la ca-
pacidad que se reconoce en el momento de testar.

Asi, la ley actual fija la edad de 18 afios para poder
testar Si una persona de 18 afios hace su testamento y luego
una ley posterior dispone que para ello se requiere la ca-
pacidad general, es decir 22 afios, ;queda anulado el tes-
tamento anteriormente efectuado? No, porque hay que ate-
nerse exclusivamente a la ley vigente en el momento en que
se hizo la disposicién testamentaria. En consecuencia, el tes-
tamento se considera vilido 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-o!
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 observaneia de
la ley que rija al tiempo de hacerse. Una ley posterior no
trac cambio alguno, ni a favor ni en perjuicio del testamento
aunque sea dada viviendo el testador (articulo 3.625).

Si efectuado un testamento en forma olégrafa y de acuer-
do con la ley vigente en ese momento, una ley posterior de-
terminara que todo testamento debe hacerse por acto pii-
blico, aquél, realizado de acuerdo con la anterior ley, serd
igualmente vilido. :

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 ¢l momento de la muerte del tes-
tador, es deeir, en el momento en que esas disposiciones
han de ser cumplidas. El contenido del testamento, su vali-
dez o invalidez legal, se juzga segln la ley en vigor en el
domicilio del testador al tiempo de su muerte (art. 3.612).

De tal manera que si hecho un testamento de acuerdo
con la prescripeion legal que permite la disposicion de la
quinta parte de los bienes, habiendo descendientes, por una
ley posterior se disminuye esa porcién disponible, ésta tltima
s la que se aplica al procederse a la ejecueién del testamento.
No sv trata ya de la capacidad ni de la forma, sino de la
validez intrinseca del mismo; de ghi que se aplica la ley vi-
gente en el momento de la apertura de la sucesién.

91.—Formalidad en los testamentos.—Firma del testador.

La forma testamentaria es el conjunto de requisitos gque
la ley establece para poder expresar validamente la tltima
voluntad.

Los actos juridicos, como sabemos, se distinguen en for-
males y no formales,

Los formales deben realizarse exclusivamente como la
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ley lo ordena y la inobservancia de la forma da por resultado
«ue el acto se considere como no sucedido y no produzea efec-
to legal alguno. En cambio, los no formales, pueden cele-
brarse de todas las maneras en que el derecho permite s¢
€jecuten y pueden probarse por todos los medios admisibles.

En materia testamentaria la ley ha considerado necesario.
ser excesivamente rigurosa cn.cuanto a la manera de expre-
sar la Gltima voluntad. Y en este sentido cl articulo 3.632
dice que las tltimas voluntades no pueden ser legalmente
expresadas sino por un acto revestido de las formas testa-
‘mentarias. '

Las formas testamentarias son ordinarias o extraordi-
narias.

Las ordinarias son: el testamento olégrafo, el testamen-
to por acto publico y el testamento cerrado (articulo 3.622).

Para cada una de estas especies de testamento la ley
cstablece la respectiva formalidad, que no pueden extenderse
a los testamentos de otra especie (art. 3.626),

;Qué valor tiene cada una de estas formas con relacién
al testamento mismo?

listdn sometidas a las mismas reglas, en lo que concierne
a la naturaleza y extensién de las disposiciones que conten-
gan y gozan de la misma eficacia juridica (art. 3.623).

Toda persona capaz de disponer por testamento puede
testar a su eleccién en una u otra de las formas ordinarias
de los testamentos; pero — agrega el articulo 3.624 — es
necesario que posea las cualidades fisicas e intelectuales re-
queridas para aquella forma en la que quiera hacer dispo-
siciones.

Analicemos, ahora, las formalidades en si. Como se ha
dicho, el testamento debe ser un acto escrito y firmado por
el testador.

1° Es un acto escrito.

La ley no admite las manifestaciones de @ltima voluntad
expresadas en forma verbal, aunque pudieran probarse, o
1o 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 razén es que la ley desconfia de toda manifestacién
verbal. Un acto tan grave como el testamento, que va a cum-
plirse cuando la persona de cuyo patrimonio se trata no pue-
de intervenir para atestiguar si es o no la expresién de'su
voluntad, debe ser efectuado en forma intergiversable y se-
gura como es el acto eserito.

Esta manifestacién eserita no puede serlo sino de acuer-
do con las disposiciones de la ley, Un eserito, aunque estu-
vices firmado por el testador, en el cual no anunciase sus
disposiciones sino por la simple referencia a un acto destitui-
do de las formalidades requeridas para los testamentos, serd
de ningn valor (art. 3.632 in fine).

Y més atin: toda disposicién que, sobre institucién de
lierederos o legados haga el testador, refiriéndose a cédulas
o papeles privados que después de su muerte aparezean entre
los suyos o en poder de otro, serd de ningin valor, si en las
cédula o papeles no concurren los requisitos exigidos para
el testamento olégrafo (art. 2.620).

TUna persona no puede hacer su testamento refiriéndose
a otros papeles o a instruccioncs reservadas, como se acos-
tumbraba en el derecho antiguo. La ley no lo admite. La
expresion de voluntad debe ser hecha en el testamento mismo,
¥ nada mas; de lo contrario, seria complicar enormemente
la vida juridica. En tal sentido las cartas, por explicitas
que fueren, no deben arse como disposicion testamen-
{aria. Si una persona cseribe a un amigo encargindole que
después de su muerte proceda en tal o cual forma respecto
de sus bienes, tal carta no constituye disposicién 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 reflexién que debe imperar en un acto de la im-
portancia del testamento. Las cartas son més bien documen-
tos confidenciales en que, precisamente por ese caricter, 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 \ltima voluntad utilice el medio epistolar, por las
dificultades e inconvenientes que puede produeir al testador
la publicidad, en vida, de su voluntad.

i
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Todos estos requisitos que la ley exige en la manifesta:
cién de la tultima voluntad del testador, requisitos algunas
veees exegerados, tienen por objeto asegurar el cumplimiento
de esa voluntad, evitando los fraudes.

22 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 expresién de la tltima voluntad.

Cémo 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
testador se llama Juan Fernindez, su firma serd la expresién
grifica que comienza con la J y termina con la 2.

El testamento no se tendrd por firmado — dice el mis-
mo articulo — cuando sélo se ha suserito el apellido, o con
letras iniciales, nombres y apellidos, ni cuando en lugar de
suseribir el apellido propio se ha puesto el de otra familix
a la cual no pertenece el testador. Sin embargo, una firma
irregular e incompleta se considerara suficiente cuando la
persona estuviese acostumbrada a firmar de, csa manera los
actos publicos 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 terminacién del apellido. Si esto se acostumbra
hacer siempre, la ley lo admite como firma en el testamento.

Respecto de la abreviacién de la firma, merece citarse
el caso del obispo de Clermont, Juan Bautista Masillon.

Sabido es que los altos dignatarios de la iglesia catdlica
acostumbran no poner el apellido: firman poniendo una
cruz y enseguida el nombre. Por ejemplo: ¢l arzobispo de
Buenos Aires, Mariano Espinosa, firma: + Mariano.

El obispo de Clermont firmaba todos sus actos ponienda
la eruz y a continuacién las iniciales de su nombre, J. B.
¥ su dignidad, evéque de Clermont. Su testamento, en que
hacia legados a los pobres, lo firmé de la misma manera.
Abierta la sucesién, un hermano impugné el testamento, adu-
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ciendo que no habia expresién de nombre desde que sélo fi-
uraban las iniciales J. B. El tribunal de primera instancia
declaré que, siendo costumbre del obispo firmar todos sus
actos en esa forma, aunque no hubiese expresado el nombre
v apellido, bastaba la indicacién habitual de la cruz y las in:-
ciales J. B., con la calidad que indicaba de obispo de Cler-
mont; y reconocié que el testamento era véalido. Apelada la
sentencia se llegé a una transaceién, por lo que no se sentd
Jjurisprudencia.

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).

Asi, en el testamento por acto pitblico 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 constancin
no figura en el testamento .

Debe también hacer constar el escribano la edad de lus
testigos. Si expresa que éstos son mayores de edad, en lugar
de indicar la edad' precisa de cada uno, el testamento es
igualmente nulo.

Lz razén es que la ley ha tratado de rodear de todas las
solemnidades posibles al acto testamentario, a fin de evitar
Jos fraudes o la tergiversacién de la voluntad del testador.
La ley quiere la manifestacién clara, precisa y concordantc
con sus reglas, de la expresién 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 ahi la enorme importancia que la observancia
de las formalidades tiene en el testamento.

47 Efecto de la observancia de las formalidades.
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: Qué cfecto produce el testamento hecho con las formali-
dades de la ley?

Vale durante la vida del testador, cualquiera que sea
¢l tiempo que pase desde su formacién. Mientras no esta re-
voeado se presume que el testador persevera en la misma vo-
luntad (art. 3.631).

Una vez que la persona ha hecho testamento, éste per-
manece vdlido durante toda su vida, cualesquiera sean las
circunstancias que lleguen a producirse después, mientras
no lo revoque.

Supéngase que la persona a los cinco aiios de efectuado
el testamento, pierde la razén: ;el testamento es valido?

Algunos autores sostienen que no, arguyendo que debe
cxigirse en el testador 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
revocacién sélo puede producirse por otro testamento, y el
que esta privado de razén no puede testar; por lo tanto,
cn esas condiciones, el testamento hecho debe ser declarado
nulo.

Nuestra ley no admite esta doctrina, por los inconv~-
nientes y dificultades que produciria en la prictica. De ahi
que establece perentoriamente que_ una vez cfectuado el tes-
1amento se considera vilido mientras no sca revocado. Salve
un caso: cuando la persona no estaba casada y después con-
1rae matrimonio. Todo testamento hecho por persona que no
estd actualmente casada, queda revocado desde que contraiga
matrimonio (art, 3.826). Es un caso de revocacién legal que
se admite por razones especiales, También en el testamento
militar la ley lo declara caduco después de 90 dias de haber
cesado las circunstancias que habilitaban para testar militar-
mente y en el maritimo, después de los 90 dias subsiguientes
al desembarco, porque en estos casos ha podido usar las for-
mas ordinarias, no teniendo razén de ser el mantenimiento
del testamento privilegiado.

5° ~ Inobservancia de las formalidades.
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: Cudles son las consccuencias de la inobservancia de las
formalidades de la ley?

El testamento se reputa nulo. 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 las
formas, la nulidad de la institucién de herederos por cual-
quier causa que fuere, no anula sus otras disposiciones (art.
3.630).

La distineién es importante y demuestra la gravedad que
la ley atribuye a la falta de las formalidades establecidas. De
tal manera que el testamento, en este caso, queda completa-
mente nulo, mientras que si se trata de anulacién de la
institucién de herederos, si las formas se han llenado, las
demis disy como ser legados y das, son vélidos.

La ley va mds alli aiin. El testador no puede confirmar
por un aeto 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 de los testamentos. Pero el testador puede re-
ferirse en su testamento a otro testamento vélido en sus for-
mas, que ha quedado sin cfecto por haber caducado por in-
capacidad de los legatarios o de los herederos instituidos (art.
3.629).

En los testamentos suclen emplearse ciertas formalidades
no exigidas por la ley sino impuestas por la costumbre. Ta!
serfa la cliusula— antes muy usual y que ahora va desapa-
reciendo — de la profesién de la fe del causante. Asi el testa-
dor decia: pertenezeo a la religion catélica apostélica roma-
na, he creido siempre en los preceptos de la santa madre igle-
sia, ete.

Estas cliusulas que no exige la ley ;perjudican el tes-
tamento?

El empleo de formalidades inatiles y sobreabundantes
no vicia un testamento, por otra parte regular, aunque esas
formalidades en ¢l caso de haberlas supuesto necesarias, nv
pudiesen ser consideradas como cumplidas vilidamente. Asi,
un niimero mayor de testigos del que exige la ley, no vicia
el testamento, que queda vilido a pesar de la incapacidad de
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alguno de ellos, cuando suprimiendo ¢l nimero de testigos
incapaces queda un ndmero 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
ue: ‘‘comparecié don Fulano de Tal’’, persona de su cono-
cimiento, de cuya completa capacidad dan fe y que por .l
modo de razonar esti en su perfecta razén. Es decir, certi-
fican que la persona que testa esti en su cabal juicio y es
perfectamente habil para el acto. La falta de esta constancia
;anula el testamento? No; porque la atestacién del escribano
no tiene en este caso ninguna influencia, desde que él no
esta llamado a decir si el testador estd o no en su sano juicio.
De manera que aunque el testamento no contenga esa formali-
dad—que es de estilo, y que algunas veces en las sentencias
se ha invocado al impugnarse el testamento de un demente,
como una presunciéon de que el testador se hallaba en su
sano juicio — no queda invalidado.

6° IPacilidades para otorgar testamento.

Los articulos 3.634 a 3.638 dan diversas facilidades para
poder hacer testamento, estableciendo las siguientes reglas:

1¢ Si el testamento es hecho en el territorio de la Re-
publica, debe serlo en algunas de las formas establecidas en
¢l Cédigo, sean los testadores argentinos o extranjeros (art.
£.634).

2° Si la persona se halla fuera de su pais, puede testar
de alguna de estas tres maneras:

a  Segiin la forma prescripta por la ley del lugar en que
resida.

*b)  Segiin la forma que se observe en la nacién a que
pertenezea.

‘¢) Segin las formas que el Cédigo designa como le-
gales (art. 3.638).

Cuando un argentino se encuentre en un pais extran-
pero estd autorizado a testar en alguna de las formas esta-
blecidas por la ley del pais en que se halle. Este testamento
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scrd valido, aunque el testador vuelva a la Repiblica y/=n
cualquier época que muera (art. 3.635).

Es valido el testamento escrito hecho en pais extran-
jero o por un argentino, o por un extranjero domiciliado en
el Estado ante un ministro plenipotenciario del gobierno de
Ja Repiiblica, un encargado de negocios o un ednsul, ¥ dos
testigos argentinos o extranjeros domiciliados en el lugar dou:-
se se otorgue el testamento, teniendo el instrumento el sello
de la legacién o consulado (art. 3.636).

El testamento otorgado en esa forma y que no lo haya
sido ante un jefe de legacién, llevara el visto bueno de éste,
si existiese un jefe de legacién, en el testamento abierto al
pié de él, y en el cerrado sobre la caritula. El testamento
abierto sera siempre rubricado por el mismo jefe al prin-
cipio y al fin de cada pagina, o por el ednsul ni no hubiese
Jegacion. Si no existiese un consulado ni una legacién de la
Repnblica, estas diligencias serdn llenadas por un ministro
o cénsul de una nacién amiga.

El jefe de la legacién o el cénsul, remitiri una copia
del testamento abierto o de la caritula del cerrado al minis-
tro de relaciones exteriores de la Repiblica, y éste, certifi-
cando la firma del jefe de legacién o eénsul, lo remitird al
Jjuez del filtimo domicilio del difunto en la Repiiblica, para
aue lo haga incorporar en los protocolos de un escribano del
mismo domieilio.

No conociéndose el domicilio del testador en la Repi-
blica, el testamento sera remitido por el ministro de relaciones
exteriores a un juez de primera instancia de la Capital para
su incorporacién en los protocolos de la escribania que I
mismo juez designe (art. 3.637).

Actualmente, por las leyes de organizacién del servicio
consular de la Repiblica, los cénsules son verdaderos escri-
banos piiblicos y llevan sus protocolos en la forma notorial
ordinaria, por lo cual los testamentos por acto piiblico que
otorgan, no llevan la forma especial del articulo 3.636, sino
la comin que el Cddigo prescribe, y el testamento que ex-
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

9%, — Testamento olégrafo: Ventajas ¢ inconvenientes. — 93. — Con-
diciones, escrituras, fecha, firma.

92.—Testamento oldgrafo.—Ventajas e inconvenientes.

El testamento olégrafo es aquel que debe ser eserito todo
entero, fechado y firmado por la mano misma del testador
(art. 3.639), Es decir, debe ser eserito de puiio v letra del
causante; no puede ser dictado y después firmado, sino que
todo el texto debe ser eserito por él.

La ley exige estrictamente este requisito, en el deseo de
evitar los fraudes que podrian producirse, si se admitiera la
validez del acto con la sola firma del testador. En virtud de
los modernos procedimientos quimicos, facilmente podria fra-
guarse un testamento, substituyendo el contenido de un docu-
mento privado, por disposiciones testamentarias, dejando la
misma firma auténtica.

El testamento olégrafo 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
disposicién de los bienes, no pueden formar un testamento
olografo (art. 3.648). —

; Cuiles son las ventajas y los inconvenientes que presen-
ta el testamento olografo?

Varias son sus ventajas:

@) No se tiene que enterar a otras personas ni consultar
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a nadie respecto de su contenido, Evita asi las dificultades
que pueden suscitarse por el hecho de que los parientes del
testador conozean las disposiciones testamentarias.

b) No requiere ninguna clase de solemnidades, extraiias
al testador.

¢) Evita los gastos de papel sellado, escritura, ete., in-
dispensables en las otras especies de testamentos,

d) Puede ser modificado o revocado con toda facilidad,
especialmente por aquellas personas timidas que leen y releen
sus disposiciones antes de hacerlas definitivas.

Presenta también algunos inconvenientes:

«@) Siala 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 olégrafo: la
facilidad con que puede ser destruido, no pudiendo después
reconstruirse, porque la prueba sélo debe resultar del testa-
mento mismo.

b) Se presta a la captacién de la herencia.

Tal puede ocurrir en el caso de una persona muy enfer-
ma cuidada por varios parientes. Estos la instan para que ha-
ga testamento a su favor. Insisten continuamente y tienen ais-
Jado al enfermo, impidiendo que se comunique con otras per-
sonas: en esta forma consiguen que, por debilidad o por te-
mor, haga testamento olégrafo a su favor.

¢) Pueden ser facilmente falsificados.

El arte caligrafico ha progresado mucho en los tiempos
modernos. Hoy dia existen los llamados peritos caligrafos.
que antiguamente se denominaban pendolistas, cuya misién
es averiguar si la firma y el texto de un documento es verda-
dero, En las falsificaciones el peritaje caligrafico suele no ser
eficiente, porque como cada parte nombra su respectivo pe-
rito, éstos, en realidad, se constituyen en defensores de las
pretensiones de cada una de cllas. Toca al juez decidir, pero
;¢6mo 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
ahi uno de los grandes inconvenientes del peritaje en nuestro
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pais. Bien es cierto que en estos casos el que ataca la validez
del testamento puede presentar otras pruebas que demues-
tren la nulidad y el fraude, y 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 inclusién de legados a favor de
sociedades o instituciones de beneficencia. Estas, natural-
mente, concurren a defender el testamento, favoreciendo asi
indirectamente a aquéllos.

93.—Condiciones : escritura, fecha, firma,

El testamento olégrafo, para ser vilido 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 0l6-
grafo sea vélido son:

1°  Que sea escrito por el testador.

El testamento olégrafo debe ser escrito precisamente con
caracteres alfabéticos y puede eseribirse en cualquier idioma
(art. 3.641).

No es indispensable que sea escrito en el idioma del pais;
puede serlo en cualquier otro, siempre que sea con caracteres
alfabéticos. No se admiten los testamentos hechos con signos o
claves, porque podrian estar sujetos a interpretaciones mas o
menos vagas,

Es un requisito esencial en el testamento olégrafo 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 cxtraiia, y si la escritura hace parte de! testa-
mento mismo, el testamento sera nulo, si lo escrito ha sido por
orden o consentimiento del testador (art. 3.640).

Ya no seria la expresién directa de la voluntad del testa-
dor. Si éste escribe los tres primeros parrafos, luego viene
un cuarto parrafo eserito por una mano extrafia y en seguida
la firma del causante, ya no seria un testamento olégrafo, por-
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que cs condicién esencial que todo su texto sea escrito de puiio
v letra del testador. Por lo tanto, la ley lo anula.

Supéngase que lo escrito por mano extrafia no forme
parte del testamento, sino que haya sido interlineado: jes o
no vilido el testamento? Es vilido, y solamente se anula la
cliusula interlineada, porque no puede dejarse al arbitrio de
un tercero el poder de anular el testamento con la simple in-
terlineacién de algunas palabras. Asi, por ejemplo, el testa-
dor dice: ‘‘lego a mi sobrino Juan mil pesos”’, y una mano
extrafia 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 equivoea y raspa alguna palabra para sus-
tituirla por otra, ;queda invalido el testamento?

En los contratos, cuando se eseribe sobre raspado y no se
tiene la precaucién de hacer la salvedad al final, el acto no
es valido, porque se presume que ha sido hecho contra la
voluntad del firmante. En los testamentos olografos no es ne-
cesaria esa formalidad. El testador puede raspar y eseribir
encima de lo raspado, puede agregar interlineas, sin salvar al
final. En fin, en su redaceién material, esta especic de testa-
mento puede presentar todas las incorrecciones, pero debe
llenar el requisito fundamental de la escritura de pufio y le-
tra del testador. Lo que la ley persigue es que sea la expresion
segura y veridica de ]a voluntad del causante.

2¢ Debe ser fechado,

La fecha es el momento del tiempo en el cual ocurre un
acto. Practicamente para individualizar ese momento se po-
ne cl dia, mes y afio: 16 de setiembre de 1915. Esta es la fe-
cha, ¥ si se quiere puntualizar atin més, se agrega la hora.
Pero nuestro Cédigo no ha considerado necesario la indica-
cién de la hora: exige solamente, como fecha, la expresion del
dia, mes y afio.

Al analizar la fecha de un testamento olografo se pueden
presentar varias cuestiones.

En general se hace uso de la designacién del calendario,
siguiendo la costumbre habitual, pero no es de extremo rigor
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ni de absoluta necesidad que asi sea. Las indicaciones del dia,
mes y aiio en que se hace el testamento no es indispensable |
que sean segin el calendario: pueden ser reemplazadas por
enunciaciones perfectamente equivalentes, que fijen de una
manera precisa la fecha del testamento (art. 3.642). Asi, pue-
de ponerse: el viernes santo, el aiio nuevo, el dia de pascua,
ete., de tal o cual afio. Lio Gnico que la ley requiere impres-
cindiblemente es la determinacién precisa del momento en
que se ha hecho el testamento.

La enunciacién 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 eseri-
be 16/1X/1915: ;es vilido el testamento? Si, porque es cos-
tumbre fechar en csa forma, y hay indicaeién precisa del dia,
mes ¥ afio.

La fecha puede ser inexacta: 30 de febrero de 1915, El
dia 30 de febrero no existe; tal vez el causante ha querido
referirse al tGltimo dia 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 constituirla; por ejemplo, si se es-
cribe solamente el mes y el afio: setiembre de 1915. Un tes-
tamento fechado asi, sin indicacién de dia, ;es vilido?

La doetrina se ha bifurcado. Unos cren que debe suje-
tarse estrictamente al texto de la ley, y gue, por lo tanto, el
testamento no es valido, porque le falta uno de los requisitos
esenciales: la designacién del dia.

Otros autores sostienen que la interpretacién debe ajus-
tarse a la finalidad a que obedece la disposicién legal. ; Qué
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 aiios, si estaba o no en su sano juicio, y, de
haber varios testamentos, cudl es el vilido, porque el posterior
anula el anterior. Pero, dicen, si la fecha no comprueba la
capacidad, por ser evidente — como si se trata de una perso-
na de 40 afios, en su sano juicio — y existe un solo testamen-
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to. la falta de alguno de sus elementos no debe invalidario,
porque no se perseguiria objeto préctico alguno.

Sin embargo, los tribunales han resuclto Ja cuestion en
forma negativa; y ésa es la solucién aceptable. En materia
testamentaria no se puede aplicar el principio general de la
interpretacién positiva y de la finalidad de la ley. Todo es
cuestion de forma, y la ley es, con justa razén, sumamente
exigente en euanto a las formalidades que requiere para la va-
lidez de la disposicién testamentaria.

Esta solucién viene, en realidad, a constituir un recurso
que la ley da a las personas que, estando cenfermas, son pre-
sionadas en el sentido de que hagan testamento olégrafo. Bas-
ta que el testador omita deliberamente alguno de los requi-
sitos esenciales en la fecha, para que el testamento sea consi-
derado nule. Hace algiin tiempo se declaré nulo un testamen-
to que afectaba una fortuna valiosisima, por faltarle a la fecha
la indicacién del dia, y la solucién fué sostenida en primera y
en segunda instancia, a pesar de la opinién contraria del fis-
cal.

La fecha puede ser falsa cuando en virtud del mismo
testamento se puede llegar a la conclusién de que no ha sido
hecho el dia indicado. Tal seria el caso del testamento hecho
en un papel sellado del afio posterior a su fecha. La compro-
bacion es facil, porque las fojas de papel sellado llevan a ve-
ces impresas al agua la fecha del afio correspondiente. Si una
persona hace su testamente en un papel sellado de 1915, po-
niéndole fecha de 1914, ese testamento olografo es’nulo, por-
que se considera falso, desde que la fecha que figura en el mis-
mo no individualiza el momento en que se efectud.

Pero si se trata de una fecha equivocada o incompleta,
puede ser considerada suficiente cuando el vicio que presenta
es el resultado de una simple inadvertencia de parte del tes-
tador v 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 fechy su testamento ‘‘Mayo
de 1915”’, v luego al final del mismo diee: ‘Y termino este
testamento hoy, dia de mi cumpleafios, ete.”’ Se comprueba
que el dia del cumpleaiios de la persona es el 14 de mayo; en-
tonces, la fecha incompleta viene a quedar completada con la
clausula final del texto ¥, por lo tanto, el testamento es vii-
lido,

:Dénde debe colocarse la fecha en el testamento?

Es costumbre comenzar fechando todos los actos eseri-
tos. Pero supéngase que se coloca la fecha después de la
firma, como se estila en las eartas: ;sc considera fechado el
testamento?

Seglin algunos, el testamento en este caso no tiene fe-
cha, porque s¢ considera que termina con la firma. Los tri-
bunales franceses, sin embargo, han declarado que la fecha
colocada después de la firma es vilida siempre que lo esté
a renglén seguido. Y esta es la interpretacién que debemos
admitir.

Puede suceder que el testador no redacte en un solo acto
todo su testamento, o que reflexione sobre algunas de sus dis-
posiciones, medite alguna clausula y la incluya después de
transcurrido algiin tiempo desde que escribié las demés, vi-
niendo asi a redactar el testamento en varias oportunidades
diferentes. La ley permite que asi lo haga; pero respecto de
la fecha, ;cémo debe proceder? Si escribe sus disposiciones cn
épocas diferentes, puede datar y firmar cada una de ellas se-
paradamente, o poner a todas la fecha y la firma, el dia en
que termine su testamento (art, 3.647). .

Ahora, si se trata de muchas disposiciones que estan fir-
madas, sin ser fechadas, y una tltima disposicién tenga la
firma y la fecha, esta fecha hace valer las disposiciones an-
teriormente escritas, cualquiera que sea el tiempo (articu-
lo 3.646) .

En cuanto al lugar en que se ha hecho el testainento, su
indicacién no es requisito esencial. El testador pnede dispen-
sarse de indicar el lugar donde ha hecho el testamento. y el
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error que comela en la indicacién de este lugar no influye en
la validez del testamento (art. 3.644).

3° Debe ser firmado.

Se aplican al testamento olégrafo en esta parte los prin.
cipios generales anteriormente enunciados.

La firma es un requisito esencial en el testamento olégra-
fo: debe ser puesta por la mano misma del testador. Ponc
punto final, como se ha dicho, a la disposicién testamentaria.
Y si después de clla el testador coloca nuevas disposiciones,
éstas deben ser fechadas y firmadas para que puedan valer
como disposiciones testamentarias (art. 3.645).

;Qué valor tiene el testamento olégrafo?

Los instrumentos privados tienen como fecha cierta la
de su exhibicién en juicio o la de su protocolizacién. En
realidad, el testamento olégrafo es un instrumento privado,
pero la ley lo considera en calidad de instrumento piiblico, te-
niendo en vista las consecuencias que de él se desprenden.

El testamento olégrafo vale como acto piblico 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 olégrafo vale co-
mo cierta. La razén es que la ley ha considerado los efectos
que el testamento olégrafo produce en cuanto a la revocacién
de otros anteriores, aunque sean de otra especie.

Por altimo, el testador puede, si lo juzgare mas conve-
niente, hacer autorizar el testamento con testigos, ponerle su
sello, o depositarlo en poder de un eseribano, o usar de cual-
quiera otra medida que dé mas seguridad de que es su Gltima
voluntad (art. 3.649).

En la prictica, los comerciantes y personas acaudaladas,
especialmente si no tienen familia, acostumbran dejar depo-
sitado en el Banco en que tienen sus caudales, sus disposicio-
nes testamentarias en forma olégrafa, colocandolas bajo so-
bre sellado y lacrado, con la indicacién en la caritula de que
dicho sobre contiene su testamento,



CAPITULO XXV

94. — Testamento piblico. Ventajas e inconvenientes. yAnte quién se
otorga! — 95. — Forma como puede haccrse. Enunciaciones
que debe contener bajo pena de nulidad. — 96. — Firma del
testador. Idioma. Liberalidades prohibidas. ;Quiénes eon in-
capaces para otorgar testamento piiblico?

94.—Testamento piublico—Ventajas e inconvenientes.—
i Ante quién se otorga? -

Testamento publico es el celebrado ante un escribano pi-
blico en su protocolo, con las solemnidades que establece la
ley, o ante otros funcionarios a falta del eseribano, en los casos
que la ley lo permite.

 4Cudles son las ventajas y los inconvenientes que presen-
ta el testamento por acto piiblico?

Sus ventajas son:

a) Es muy dificil que pueda extraviarse o destruirse.

Ya no es el caso del testamento olégrafo, que esti expues-
to a que quien lo encuentre lo destruya. El testamento por ac-
to publico queda en el protocolo del escribano; éste debe te-
ner su caja de seguridad, en donde lo deposita, de tal manera
que es dificil se destruya por el fuego o por robo. Ademas,
después de transcurridos varios afios, los eseribanos deben de-
positar sus libros de protocolo en el Archivo de los Tribunales.
Existe, pues, seguridad respecto a la conservacién de esta es-
pecie de testamento.

b) Es conveniente para las personas que no tienen fa-
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cilidad para eseribir o que no saber leer ni eseribir. Basta
que concurran ante el escribano y llenen las formalidades de
la ley, para que quede fijada la expresién de su Gltima vo-
luntad. Igualmente, conviene a las personas que sabiendo
eseribir, estin imposibilitadas para hacerlo por accidente ‘o
enfermedad.

Pero presenta también algunos inconvenientes:

@) No es reservado, como ocurre con el testamento oli-
grafo, que, una vez hecho, se guarda en un eajén del eseri-
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 publico, su con-
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 permi-
tan conocer si el testamento les favorece o no; y si la disposi-
cién testamentaria no concuerda con sus aspiraciones, se pro-
ducirdn desacuerdos y resentimientos que se traducirin en
molestias y hasta disgustos para el causante, sobre todo si se
trata de personas que no tienen herederos forzosos.

.La ley orginica 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 mis escrituras, sus representntes o_sucesores po-
drdn impoperse de su contenido en presencia del eseribano’’
(art. 202). Esa disposicién, agrega el art. 203 ‘““no sera apli-
cable a los testamentos y escrituras de reconocimientos de hi-
jos naturales, que mientras vivan los otorgantes, sélo a ellos
podrin ser enseiiados’’.

b) Estd rodeado de formalidades que lo hacen suscep-
tible de ser ficilmente annlado.

Ta negligencia del escribano en la observancia de la for-
malidad o del detalle mis infimo, vicia la disposicién testa-
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mentaria. De ahi que los pleitos sobre nulidad de testamento
versan generalmente sobre testamentos publicos.

Por ejemplo, si el eseribano consigna que ha dado leetu-

ra del testamento, pero omite indicar que los testigos lo v'e:
ron, la disposicién testamentaria es nula.
" " De mancra que uno de los peligros del testamento pii-
blico consiste en csa estrictez en la observancia de las forma-
lidades, cuya menor desviacién se presta al ataque de los cu-
riales. Tan es asi, que los escribanos, para evitar la impugna-
cién de- los testamentos ptblicos efectuados ante ellos — lo
cual, como se comprenderd, afecta el crédito de la eseribania—-
tienen formularios especiales, en los que s6lo corresponde lle-
ar_las respectivas disposiciones particulares. De tal manera
que cuando son llamados con urgencia, de noche, por cjem-
plo, llevan su formulario, que tienen a la vista al extender la
escritura, evitando asi cualquier desliz en la forma, que des-
pués pueda dar lugar a la nulidad del testamento.

i Ante quién se otorga el testamento por acto publico?

El testamento por acto piiblico debe ser hecho ante es-
cribano piiblico y tres testigos residentes en el lugar (art.
3.654).

En los pucblos de campaiia y en la campaiia, no habien-
do escribano en el distrito de la municipalidad donde se otor-
gare ¢l testamento, dcbe éste ser hecho ante el juez de paz
del lugar y tres testigos residentes en el municipio. Si gl juez
de paz no pudiese concurrir, ¢l testamento debe hacerse ante
alguno de los miembros de la municipalidad eon tres testigos
(art. 3.655).

La disposicion de este articulo tiene por objeto facilitar
la ejecucion del testamento por acto piiblico en aquellas locali-
dades en que no haya escribano. Al hablar de miembros de la
municipalidad no debe entenderse eualquier empleado muni-
cipal, sino miembrog del concejo deliberante.

Hay que tener presente que el juez de paz o los miembros
de la municipalidad sélo pueden ser llamados para otorgar el
testamento en el caso de ausencia o de imposibilidad de hallar
eseribano en la jurisdiceién. Si éste existe, v el causante por
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motivos especiales, por enemistad, no quiere llamarlo, el otor-
gamiento por aquéllos no es valido. .

Mis aiin: el testamento piblico debe ser hecho ante escri-
bano con jurisdiceién en el lugar en que se otorgare. El que
se hiciere ante otro eseribano sera nulo. Por ejemplo, no puede
ilamarse a un escribano de la capital federal para que otor-
gue un testamento en Avellaneda, por mis que no tenga sino
que eruzar el Riachuelo.

En cuanto a la capacidad del escribano, el articulo 3.653
establece que el escribano pariente del testador en linea recta
en cualquier grado que sea, v en la linea colateral hasta el
tercer grado de consanguinidad o afinidad inclusive, no puede
concurrir a la redaccién del testamento.

Esta disposicién legal tiene por objeto evitar que el eseri-
bano, por su parentesco con el causante, pueda influir en la
voluntad de éste en un sentido o en otro. La intervencion del
eseribano debe ser absolutamente imparcial, a cubierto de la
mis leve sospecha, lo que no ocurriria quizid con el pariente
del testador.

95.—Forma como puede hacerse.—Enunciaciones que de-
be contener bajo pena de nulidad.

(Cudl es la forma en que una persona puede hacer ¢l
testamento piblico?

Puede seguir tres procedimientos, que establece el articn-
lo 3.656:

@) Dictarle el testamento de viva voz al eseribano. Este
lo va escribiendo. Pero no es estrictamente necesario que sea
el mismo escribano quien eseriba, a pesar de la opinién contra-
ria de algunos autores. Muchas veces y sobre todo en las pro-
vincias, es el eseribano mismo quien escribe el testamento, a
efecto de evitar las equivocaciones de siis amenuenses; pero
no es requisito csencial: lo que la ley exige es que se halle
presente al acto. .

b) Darlo ya eserito, en un borrador. El escribano lo co-
pia o lo hace copiar.
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¢) Dar por eserito las disposiciones que debe contener
el testamento, para que ¢l escribano lo redacte en la forma or-
dinaria. Es decir, entregarle unos breves apuntes, que en-la
préctica se denominan minuta.

Se pregunta si el escribano estd obligado a conservar la
minuta entregada por el testador a los efectos de redactar el
testamento. No lo estd, porque la minuta es de ningtin valor,
una vez hecho el testamento. Y si éste no se halla de acuerdo
con ella ;cudl de ambos vale? El testamento, siempre que no
adolezea de vicio de forma, porque es un instrumento publico
revocable solo por otro testamento.

" El testamento por acto ptblico debe contener varias enun-
ciaciones bajo pena de nulidad, que estdn enumeradas en los
articulos 3.657 y 3.658.

Son:

1¢ Lugar en que se otorga.

Los eseribanos no. pueden otorgar instrumentos piiblicos
fuera del lugar que les esti asignado para el cjercicio de su
ministerio. Un escribano de Buenos Aires no puede otorgar
eseritura en Avellaneda. El requisito de la indicacién del In-
gar es necesario para conocer si el acto es vélido por razon de
la jurisdiceién que las leyes de organizacion de los tribunales
establecen para los eseribanos.

Esta enunciacién constituye una diferencia con el testa-
mento olégrafo, en que no es indispensable la indicacién de
lugar.

2° Techa, en la forma comiin, es decir, con indicacién de
dia, mes y aiio.

El requisito de la fecha tienc por objeto determinar la
capacidad del testador, los efectos de la revocacién y la ley
que rige en el momento en que se otorga el testamento.

3° Nombre del testador, es decir, de la persona que hace
testamento.

4¢  Nombre, residencia y edad de los testigos.

Debe expresarse 1a edad por el ntimero de afios y no por
la simple indicacién de que son mayores de edad, como ecs de
uso v estilo en las eserituras piiblicas.
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Estas formalldades respecto de los testigos tienen poi ob:
jeto facilitar que puedan ser bien individualizados. Hay nom-
bres y apellidos muy comunes que se repiten en muchas fami-
lias: Juan Garcia, Enrique Pérez,” Antonio Gonzilez, ete. Si
en un testamento por acto publico actia como testigo una per-
sona llamada Juan Gareia ;eémo individualizarlo? ;de qué
Juan Gareia se trata? Si se dice simplemente que es mayor de
edad y hay varias personas de esec nombre y apellido, ;a cual
de ellas se refiere? De ahi viene la necesidad de enuneciar la
edad — Juan Garcia, de cuarenta y tres aiios de edad — y en-
tonees 1a individualizacion es faeil, pues seria rarisima coinei-
dencia que existieran dos personas del mismo nombre, apellido
¥ cdad.

La residencia es el lugar en que una persona se encuentra
de hecho, actnalmente, aunque no tenga 4nimo de permanecer
en ¢l. Por eso no hay que confundirla con el domicilio.

5% Manifestacién del escribano de si 1 ha hecho el tes-
tamento o si s6lo ha reeibido por eserito sus disposiciones.

62 Que el testamento ha sido lefdo y que los testigos lo
han visto.

En este sentido se acostumbra poner: ‘.. .lefdo el testa-
mento al testador en presencia de los testigos, que lo vieron y
oyeron...""

Esta cldusula es esencialisima; los testigos no sélo deben
estas presentes en el acto, sino que deben ver que el testador
dicta su disposicién. La ley trata de evitar las simulaciones.
De cstar los testigos un poco alejados del testador, o en una
pieza contigua, no podrian asegurarse si las disposiciones del
causante fueron o no tergiversadas. La ley quiere que el testi-
go osté cereano, que lo vea, que se cerciore de que es el testador
quien esti dictando el testamento, y né que lo estdn haciendo
hablar.

La omisién de cualquiera de estas formalidades qua la ley
exige en la redaceién del testamento por acto piiblico, lo vieir
de nulidad insanable. Y esas formalidades deben resultar del
acto mismo v no pueden ser materia de prueba posterior. Si
¢l eseribano omite la indicacién de que los testigos vieron al
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testador, el testamento es nulo, aunque se pueda probar quz
efectivamente lo vieron y que se trata de un simple olvido
del escribano.

96.—Firma del testador—Idioma.—Liberalidades prohi-
bidas.—; Quiénes son imcapaces pare otorgar testamento pi-
blico?

TUna vez que el eseribano ha incluido todas esas enuncia-
ciones, que ha leido el testamento, que ha consignado que los
testigos vieron al testador, etc., se procede a la firma por to-
dos los que concurran al acto.

En primer lugar firma el testador, luego los testigos y,
por nltimo, el escribano que autoriza el acto. Debe ser firma-
do por el testador, dice el articulo 3.658, los testigos y el es-
cribano. Uno de los testigos a lo menos debe saber firmar por
los otros dos; el eseribano debe expresar esta circunstancia.

En lo que respecta a la firma del testador, pueden pre-
sentarse varias situaciones.

«) El testador empieza a firmar; pero no termina de
hacerlo porque sufre un sincope y muere: ;es vilido el testa-
mento?

Se trata de una persona llamada Juan Gonzilez; ha fir-
mado Juan Gonz y muere sin terminar el apellido, De haber
tenido un segundo méas de vida, hubiera completado la pala-
bra, por lo que es evidente que esa disposicién testamentaria
es la expresién de su tiltima voluntad.

Sin embargo, el Cédigo no admite la validez de este testa-
mento: si el testador muriese antes de firmar el testamento,
serd éste de ningiin valor aunque lo hubiere principiado a
firmar (art. 3.659).

b) El testador sabiendo firmar, dice que no firma por-
«ue no sabe.

En este,caso el testador estd mintiendo deliberadamente.
: Bs vilido el testamento, si firman a su ruego dos testigos?

La disposicién testamentaria es nula, y asi lo expresa el
articulo 3.660 cuando dice que si el testador, sabiendo firmar,
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dijere que no firmaba el testamento por no saber firmar, ¢l
testamento sera de ningin valor, aunque esté firmado a su
ruego por alguno de los testigos o por alguna otra persona.

La razén de la preseripeién legal es que se presume que
el testador ha querido poner un vicio de forma para no validar
el acto.

¢) El testador no sabe firmar.

Puede hacerlo por él otra persona o alguno de los tesii-
gos. En este dltimo caso dos de los testigos por lo menos de-
ben saber firmar (art. 3.661). La razdn es que uno dc los
testigos va a firmar por el testador, y el otro por el testigo que
no sabe firmar.

d) El testador sabe firmar y no puede hacerlo.

En este caso puede firmar por él otra persona o uno de
los testigos; pero dos de éstos por lo menos deben saber fir-
mar y el escribano debe expresar la causa por que no puede
firmar el testador (art. 3.662).

Se han producido divergencias en la interpretacién de la
tiltima parte del articulo, que dice que el escribano debe ex-
presar la causa por que no puede firmar el testador. ;Qué es
lo que debe manifestar el escribano?

Supéngase que se trata de una persona que estd paraliti-
ca de la mano derecha. En estos casos, en los actos comunes
o en las escrituras publicas, se acostumbra poner: no firmé
por no poder escribir. ;Esta expresién es suficiente en el
testamento, o hay que decir: no firmé por no poder escribir
en virtud de tener paralitica la mano derecha? ; Es decir, hay
que poner explicitamente la causa?

Entre nosotros se ha producido un caso. Se trataba de
un testamento en que el escribano atestiguaba: ‘‘no firmé
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 valido, porque la expresién ‘‘no poder
escribir”’, no era suficiente: tenia que expresar la causa, des-
de que el articulo 3.662 asi lo establece. Sin embargo, los
tribunales, revoeando la sentencia de primera instancia, decla-
raron que el escribano habia cumplido la exigencia del articu-
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lo citado, con la indicacién general y vaga de que el testador
no firmé por no poder eseribir.

Esta solucién 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 expresién general que es de estilo.

Puede suceder que quien desee hacer testamento piblico
no conozea 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 haran la traduccién en eas-
tellano, y el testamento debe en tal caso escribirse con los dos
idiomas. Los testigos deben entender uno y otro idioma (ar-
ticulo 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
eseribano, y la traduccién hecha por los intérpretes se trans.
cribe en el mismo protocolo.

Los testigos que asisten al acto deben conocer uno y otro
idioma. De lo contrario no podrian saber cudl es la voluntad
del testador, sino a través de la traduccién hecha, que pucde
ser inexacta. De ahi que la ley establece que deben entender
ambos idiomas, para controlar si todos los que intervienen en
el acto cumplen su misién.

El Cédigo ha querido garantizar que la expresion de la
tultima voluntad efectuada ante escribano publico, sea recibi-
da con toda imparcialidad por este funcionario. Ha tendido
a evitar que el eseribano pueda.tener interés, por minimo que
fuere, en el acto testamentario, a fin de que no pueda ser im-
pulsado a proceder irregularmente, en mérito de la obtencién
de un beneficio directo o indirecto. A esta finalidad tiende
la disposicién del articulo 3.664: el eseribano y testigos en uu
testamento por acto piblico, sus esposas, y parientes o afines
dentro del cuarto grado, no podrin aprovecharse de lo que en
@l se disponga a su favor.

Tgual objetivo ha tenido en vista la ley respecto de los
testigos: éstos no pueden obtener beneficio alguno del testa-



mento por acto publico. De lo contrario vendrian a testimo:
niar a favor de ellos mismos, y siempre lo harian 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 ¢l actan. Initiles serdn las insinuaciones del
eseribano o de los testigos para obtener un legado no solo a
favor de si mismos, sino de sus esposas, y parientes o afincs
dentro del cuarto grado. La extensién de la preseripeién legal
a estos \iltimos, esti basada en que se presume que en esos
casos existe un interés indirecte per parte del eseribano o de
los testigos; mas atin, que puede tratarse de un acto simulado,
en el sentido de que el beneficio recaiga sobre éstos. Sin em-
bargo, cl Cédigo permite posteriormente que el escribano
pueda ser nombrado albacea, cargo que es remunerado y por
el cual viene a obtener un beneficio. Esta disposicién es con-
traria al principio que aqui se consigna y ha sido tomada del
derecho franeés, olvidando que alli el albaceazgo es gratuito.

: Quiénes son incapaces para otorgar testamento publico?

Todas las personas, por regla general pueden testar por
acto piiblico. Pero la ley establece ciertas incapacidades, que
pueden dividirse en gencrales y especiales.

Las generales son las establecidas para toda clase de tes-
tamento: los menores de 18 afios, los sordo-mudos que no sa-
ben darse a entender por escrito y los dementes.

Estan incapacitados en especial para testar por acto pi-
blico el sordo, el mudo y el sordo-mudo (art, 3.651).

El sordo, porque no puede oir lo que lee el eseribano,
siendo asi que es requisito esencial que éste lea el testamento
al otorgante. El mudo, porque no puede expresar de viva
voz su voluntad. Y con mayor razén, el sordomudo.

Esta disposicion legal ha sido justamente eriticada. Ni
saben leer y escribir, es decir, darse a entender, ; por qué no
permitirles testar por acto piblico? Pueden mirar en ¢l pro-
tocolo del eseribano, leer alli y apercibirse si no estda fichnen-
te reflejada su voluntad.

El Colegio de Escribanos de la provincia de Buenos Ai-
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res en el pedido de reformas al Cédigo Civil presentado wlti-
mamente al Congreso Nacional, solicité la modificacién del ar-
ticulo 3.651, en el sentido de que, si el sordo, el mudo o ¢l
sordo-mudo saben leer y eseribir, pueden testar por acto pii-
blico.

+El ciego puede testar por acto publico? El articulo
3.652 establece que si. .

Corresponde observar que la nota al mismo articulo dice:
‘‘Troplong juzga que ninglin inconveniente hay para que el
ciego, si sabe eseribir, pueda testar en la forma olégrafa.
Nosotros creemos que seria facil cambiarle su testamento o
alterarselo para que no sirviera’’.

De ella parece desprenderse que el ciego no puede testar
en forma olégrafa. Sin embargo, no hay ninguna disposicién
en la ley que establezea tal prohibicién. De ahi que a pesar
del texto de la nota, hay que atenerse al principio general, en
virtud del cual el ciego puede hacer testamento olégrafo, lo
mismo que publico.



CAPTIULO XXVI

97. — Testamento cerrado. Requisitos. Apertura del testamento. Obii-
gacién del escribano que posce un testamento.

97.—Testamento cerrado. — Requisitos. — Apertura del

testamento, — Obligacion del escribamo que posee un testa-
mento.
El testamento cerrado — que los franceses denominan

testamento mistico — tiene por objeto permitir que una per-
sona pueda hacer la disposicién de ultima voluntad, sin que
sea conocida por el escribano y los testigos.

Es un testamento reservado. No tiene la publicidad del
testamento publico, 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 eu el testamento.

El testamento cerrado tiene, sobre el testamento olégrafo,
la ventaja de la mayor seguridad en cuanto a su conservacion
¥ presentacion después de producido el fallecimiento.

El testamento cerrado exige dos requisitos:

1° Capacidad del testador.

No debe estar afectado de ninguna de las incapacidades
generales, es decir, debe tratarse de persona mayor de 18 aiios
¥ no demente ni sordo-mudo que no sepa darse a entender por
escrito.

Con relacion al testamento cerrado en si, la ley no fija las
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mismas prohibiciones que para el testamento cclebrado por
acto publico. Los finicos requisitos esenciales que fija en cuan-
to a la capacidad, son: saber leer — el que no sabe leer ny
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 asi 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-
tacién al escribano y testigos, la hard escribiendo sobre la cu-
bierta que aquel pliego contiene su testamento, observandose
¢n lo demas, lo que queda prescripto para esta clase de testa-
mentos (art. 3.668),

La ley exige que el testador sepa firmar; no ya que sepa
eseribir, ni que el testamento sea“escrito de su puiio y letra.
Sélo en el caso del mudo debe llenarse este altimo requisito:
el testamento ha de estar escrito y firmado de su mano (art.
3.668).

Esta disposicién de la ley persigue un fin prictico. Mu-
chas personas saben firmar, si bien no pueden escribir corree-
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 ;cémo
han de proceder? No pueden hacer testamento olégrafo, por-
que es requisito esencial que sea de pufio y letra del testador.
La ley les da entonces el recurso del testamento cerrado: el
testador llama a su amanuense, le dicta su disposicién 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, conservacién
v seguridad de la disposicién testamentaria.

Estan 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 piiblico. La ley ha tenido en cuenta la modalidad dvl
testamento cerrado y ha querido establecer la mayor seguri-
dad para el testador de que el pliego cerrado que entrega no
pueda ser substraido. La presencia de cinco testigos, que vi-
gilan el acto, hace muy dificil que el pliego pueda ser cam-
biado por otro. Porque podria suceder que la persona que ha
escrito el pliego al testador, que conoce sus disposiciones -
que actiia como testigo, pudiera tener interés en substraerlo.
Al efecto, tal vez en connivencia con algiin otro de los testi-
2os, entretienc al testador con una hibil conversacién, en tan-
to su cémplice disimuladamente cambia el pliego. Pero si
los testigos son cinco, la operacién es muy dificil que pueda
cjecutarse sin ser notada por los demds,

b) El testador debe entregar cl pliego cerrado al eseri-
bano expresando que contiene su testamento.

El cseribano dari fe de su presentaciéh y entrega. Se cer-
cicrard de si 2] sobre estd cerrado; de lo contrario lo devolve-
ri al iestador para que lo cierre,

c) Extiende el acta en la cubierta del testamento, ex-
presando el nombre, apellido y residencia del testador, de los
testigos ¥ del que hubiera firmado por el testador, como tam-
bién el lugar, dia y afio en que el acto pasa. Esta acta debe
ser extendida por el eseribano de su puiio y letra. Esta inter-
pretacién fluye del texto del art. 3.666 cuando dice: ‘‘el es-
cribano dara fe de la presentacién y entrega, extendiendo el
acta en la cubierta del testamento’’.

El acta deberd ser firmada por el testador y todos los
testigos que puedan hacerlo, y por los que no puedan, los otros
a su ruego; pero nunca serin menos de tres los testigos qne
firmen por si. Si el testador no pudiere hacerlo por alguna
causa que le haya sobrevenido, firmard por él otra persona o
alguno de los testigos.

La entrega y subscripeién del testamento cerrado, debe
ser un acto sin interrupeién por otro acto extrafio; a no ser
por breves intervalos, cuando algiin accidente le exigiere
(art. 3.667) ; es decir, debe haber unidad de tiempo en toda
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la serie de formalidades que exige la ley. No debe ser interrum-
pido el acto; la ley no lo permite, porque podria favorecerse
las substituciones, |

El testamento cerrado puede ser escrito a maquina o
por otra persona distinta del testador. Pero si éste lo hace
de su puiio ¥ letra, viene a ser un testamento olégrafo, al que
se le ha dado la solemnidad del testamento cerrado. Si se anu-
la por vicio de forma ;vale como testamento olégrafo?

La cuestion ha sido debatida entre los autores. Algunos
dicen que lo que se ha querido efectuar es un testamento ce-
rrado, y que, si no vale como tal, tampoco debe admitirsele en
otra calidad. El Cédigo no ha admitido esta solucién, y esta-
blece que el testamento cerrado que no pudiese valer como
tal por falta de algunas de las solemnidades que debe tener,
valdrd como testamento olégrafo si estuviere todo él escrito
v firmado por el testador (art. 3.670).

Apertura del testamento, — Obligacién del escribano que
posee un testamento,

Cuando se trata de un testamento por acto piblico, basta
su presentacién ante el juez de lo civil, una vez ocurrido el
fallecimiento del testador, para que se proceda a la apertura
de la sucesién y al cumplimiento de las disposiciones.

Como los testamentos generalmente permanecen reserva-
dos, la ley impone al eseribano que tenga en su poder o en su
registro un testamento, la obligacién, una vez que muera cl
testador, de ponerlo en noticia de las personas interesadas,
siendo responsable de los dafios y perjuicios que su omisién
les ocasione (art. 3.671).

Como los eseribanos no conservan en su poder los proto-
colos sino por cinco afios en la Capital, su obligacién de dar
cuenta subsistird mientras estén en posesion de ellos, pero no
cnando aquéllos pasen al archivo.

En cuanto al testamento olégrafo y al testamento cerra-
do, antes de que se pongan en cjecucién, es menester llenar
ciertas formalidades.
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El testamento olégrafo debe presentarse ante el juez del
nltimo domicilio del causante, quien seiiala una audiencia pa-
ra que comparezean cuando menos dos testigos que declaren
sobre la autenticidad de la letra y firma del testador.

Resultando la identidad el juez aprueba la informacion,
rubrica el principio y fin de cada una de las paginas y de-
signa un escribano para la protocolizacién de las actuaciones
(art. 3.692).

El eseribano expide un testimonio a los interesados y con
éste se procede a la apertura de la sucesion,

El testamento cerrado también debe presentarse ante el
juez del altimo domicilio del causante, y no puede ser abier-
to sino después que el escribano y los testigos reconozean ante
el juez, sus firmas y la del testador, declarando al mismo tiem-
po si el testamento estd cerrado como lo estaba cuando el tes-
tador lo entregé.

Si no pueden comparecer todos los testigos por muerte
o ausencia fuera de la provincia, bastara el reconocimiento de
la mayor parte de ellos y del escribano (art. 3.694).

Si por iguales causas no pudiesen comparecer ¢l escriba-
no, el mayor nimero de los testigos o todos ellos, el juez lo
hard constar asi y admitird la prueba por cotejo de letra.
Cumplido esto, el juez rubricari el prineipio y fin de cada
pagina y mandari protocolizar el testamento y dar a los inte-
resados las copias que pidiesen (art. 3.695).



CAPITULO XXVII

98. — Testamentos cspeciales: en tiempo de guerra, maritimo, en tiew-
po de peste. Término de validez de estos testamentos.

98.—Testamentos especiales: en tiempo de gucrra, mariti-
mo, en tiempo de peste—Término 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 maritimo
y el efectuado en tiempo de peste.

En estas situaciones anormales, la ley, en mérito de cllas,
restringe las formalidades exigidas para hacer testamento.

Testamento de los militares en tiempo de guerra.

Los militares, por razén de su profesién, estin 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
guerra el Cédigo da facilidades especiales a aquellos que cum-
plen sus deberes militares para que pucdan realizar un acto de
la vida civil, como es la expresién de la ultima voluntad. La
razén es que se ha producido una perturbacion en la vida nor-
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mal, que dificulta el cumplimiento de muchas formalidades le:
eales. De ahi la especic de privilegio que la ley concede al re-
dueir o simplificar las solemnidades exigidas.

Dentro de los mismos testamentos militares debe hacerse
una distincién en ordinarios y extraordinarios. Ambos requic-
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 ejéreito, o puede tratarse de plazas si-
tiadas o de cuartel o de guarnicién fuera del territorio d:
la Repiiblica. En estos casos, los militares, como asimismo los
voluntarios, rehenes o prisioneros, los cirujanos militares, el
cuerpo de intendencia, los capellanes, los vivanderos, los hom-
bres de ciencia agregados a la expedicién, y los demés indi-
viduos que van acompaiando o sirviendo a dichos personas,
podrén testar ante un oficial que tenga a lo menos el grado d.
capitin, o ante un intendente del ejéreito, o ante el auditor
general ¥ dos testigos. El testamento debe designar el lugar v
la fecha en que se hace (art, 3.672).

En las épocas normales, como es sabido, se testa ante un
funcionario especial denominado eseribano, En tiempo de gne-
rra, sobre todo en las expediciones militares, es imposible ha-
Ilar un escribano. Entonces, la ley ha suplido la intervencién
ge este funcionario por otros que figuran en el ejéreito: el
oficial, el intendente del ejéreito, el auditor general. Exige un
oficial de grado superior a capitén, a los efectos de que ten-
2a la suficiente competencia y estudio para conocer las dispo-
siciones legales. En cuanto al intendente, porque es el fun-
cionario que corre con la administracién de la expedieién, y
por ultimo respecto del auditor general, con mayor razén,
porque es el asesor letrado.

La ley exige la presencia de dos testigos, contrariamente a
lo requerido para los testamentos ordinarios por acto piublico,
en que se requieren tres. Deben ser varones, mayores de edad,
si fuesen sélo soldados, Pero basta que tengan 18 afios cum-
plidos, de la clase de sargento inclusive en adelante (articulo
3.675).
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;Cémo se efectiia 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 en
una hoja volante, del papel que se pueda conseguir. Una vez
transcritas todas las constancias del caso, el testamento serd
firmado por el testador, si sabe y puede firmar, por el fun-
cionario ante quién sea hecho, y por los testigos. Si el testa-
dor no sabe o no puede firmar, se expresard asi y firmara
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 més acentuadas
de anormalidad, como ser el encontrarse el destacamento fren-
te al enemigo, o cl militar herido o enfermo en los hospitales
de sangre. En estos casos, la ley dispensa atin més de las for-
malidades necesarias para hacer testamento.

Supéngase que se envia 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 eapitin, que estd muy
lejos. ; Ante quién debe ser otorgado, entonces? La ley en este
caso admite que lo haga ante el oficial que manda el destaca-
mento, aunque sea de grado inferior al de capitin (art.
3.673).

Otro caso,podria presentarse si la persona es herida y lle-
vada a un hoépita] de sangre. Estando préxima a morir, si
desea testar, puede hacerlo ante el capellin o médico cirujano
que lo asista (art, 3.673).

;Cudl 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 dias subsi-
guientes a aquel en que hubiesen cesado con respecto a él las
circunstancias que lo habilitan para testar militarmente, val-
dri su testamento como si hubiese sido otorgado en la forma
ordinaria. Si el testador sobreviviere a este plazo, su testa-
mento caducara (art. 3.676) .
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;Cual es el procedimiento a seguir si el testador fallece
antes de ese término?

El testamento otorgado en la forma prescripta, si el tes-
tador falleciere, deber# ser remitido al cuartel general y con el
visto bueno del jefe de estado mayor, que acredite el grads
o caiidad de la persona ante quien sea hecho, y se mandari
al ministerio de la guerra, y el ministro de este departamento
lo remitira al juez del ultimo domicilio del testador para que
lo haga protocolizar. Si no se conociere domicilio del testador,
lo remitira a uno de los jucces 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, actuara como ministro de fe cualquiera de las
personas ante quien ha podido otorgar testamento abierto
(art. 3.678).

Testamento maritimo.

El testamento maritimo es el que pueden otorgar las per-
sonas que se encuentren navegando. Aunque el Cédigo usa la
expresién maritimo, ello no implica que necesariamente deba
navegar en el mar. Los navegadores de nuestros rios también
pueden otorgar ese testamento.

Debe distinguirse segiin se trate de un buque de gucrra
0 mercante.

Tos que naveguen en un buque de guerra de la Repiibli-
ca, sean o no individuos de la oficialidad o tripulacién, po-
dran testar ante el comandante del buque y tres testigos, de
los cuales dos a Jo menos sepan firmar. El testamento debe ser
fechado. Se extendera un duplicado con las mismas firmas que
el original (art. 3.679).

Aunque el Cédigo no dice de gquiénes deben ser las firmas,
se entiende que éstas son las del comandante, testador y tes-
tigos.

El comandante no puede delegar esas funciones en su
segundo, ni en otros oficiales. Pero, en el caso de que aquél fal-
tare, como el comando debe pasar a uno de éstos, podra enton-
ces desempeiiar la funcién de oficial piblico.
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El testamento se custodia junto con los papeles mas im-
portantes del buque y se hace mencién de su otorgamiento en
el diario de la navegaciéon (art, 3.680).

:Serfa nulo si se omitiese esta formalidad?

No; porque el Cédigo no la exige bajo pena de nulidad.

¢ Qué se hace con el testamento maritimo?

Si el buque vnelve a la Repiblica, el comandante debe
entregarlo al capitin del puerto, para que lo remita al mi-
nisterio de marina, a afecto de que se haga protocolizar.

Si el buque, antes de volver a la Reptblica, arribare a un
puerto extranjero en que haya un agente diplomético o un
consul argentino, el comandante entregari a este agente un
ejemplar del testamento y el agente lo remitira al ministerio
de marina, a los mismos efectos anteriores (art. 3.681).

Si el que puede otorgar testamento maritimo prefiere ha-
cerlo cerrado, se observaran las solemnidades preseriptas para
esta clase de testamentos, actuando como ministro de fe el
comandante del buque o su segundo, ante tres testigos, de los
cuales a 1o menos dos sepan firmar (art. 3.682).

En cuanto a los buques mercantes de bandera argentina,
se podra testar en la misma forma que en los buques de gue-
rra, haciendo el testamento ante el capitin, su segundo o el
piloto, observindose en lo demés lo dispuesto para los testa-
mentos hechos en un buque de guerra (art. 3.683).

: Qué validez tiene el testamento maritimo?

Segiin el articulo 3.684 no valdra sino cuando el testador
hubiere fallecido antes de desembarear, o antes de los noventa
dias subsiguientes al desembarco. No se tendri por desem-
barco el bajar a tierra por corto tiempo para reembarcarse
en el mismo buque. ’

La razén de esta disposicién, es que el testador vuelve a
encontrarse en la situacién normal de toda persona que quie-
re testar, pero el Cddigo debia ser mds explicito, expresando
que el desembarco debe efeetuarse 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 escri-
bano, no tendria razén de ser la caducidad del testamento:

En los testamentos maritimos se prohibe todo beneficio a
favor de los oficiales del buque, disponiendo el Cédigo, que
son nulos los legados que se les hiciere a menos que’se tratase
de parientes del testador (art. 3.686).

Las personas que se encuentren navegando, pueden en
vez de otorgar un testamento maritimo, testar en forma olo-
grafa (art. 3.687). En este caso, este testamento no se consi-
derara como extraordinario, sino que tendra el valor que la
ley asigna a esta forma testamentaria,

Los militares embarcados en buques del Estado para una
expedicion militar, pueden testar militarmente o bajo la for-
ma del testamento maritimo (art. 3.688).

Testamento en tiempo de peste.

(uando una peste o epidemia invade un pueblo, con
més frecuencia se presenta la necesidad de otorgar testamento.

El Cédigo ©on estos casos establece que si por causa de
peste o epidemia no se hallare en pueblo o lazareto, escribano
ante el cual pueda hacerse testamento por acto piblico, po-
drd hacerse ante un municipal, o ante el jefe del lazareto,
con las demas solemnidades preseriptas para los testamentos
por acto publico (art. 3.689).

Es condici6n indispensable gue no se encuentre eseribano,
pero bastara que se haga constar en el cuerpo del instrumento
que traté de buscarse al escribano y no fué hallado, por lo
cual se requirié al jefe del lazareto o a un municipal.

Este testamento no tiene de privilegiado sino la eircuns-
tancia de poder ser otorgado por un funcionario especial, pues
en cuanto a sus formas y solemnidades deben cumplirse las
ordinarias que tiene que observar un escribano, y no caduca
pasados noventa dias o cuando desaparece la causa que los
motiva, como ocurre con el testamento militar o maritimo.



CAPITULO XXVIII

$9. — Testigos cn los testamentos. Capacidad ¢ incapacidades. Colo-

por ¢l eseri Idioma.

99.—Testigos en los testamentos.—Capacidad e incupa-
cidades.—Conocimientos por el escrfibano.—Idioma.—Resi-
dencia.

El Cédigo dedica un capitulo especial a esta materia. La
razén es que los testigos en los testamentos son requeridos
ad solemnitaten: la presencia de ellos es tan necesaria como
Ia del eseribano, porque ambos son los que, en realidad, vtor-
ecan el testamento.

La ley exige cierto niimero de testigos, que varia segin
se trate del testamento piiblico, del testamento cerrado o de¢
los testamentos especiales, a objeto de que la expresién de
voluntad del causante sea rodeada de las mayores garantias
para impedir fraudes o falsificaciones.

Dada la importancia que tiene la presencia de los testi-
@os 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 estan habilitados
para ser testigos en los testamentos todas las personas a quie-
nes la ley no les prohibe serlo (art. 3.696).

Las incapacidades para ser testigos en el testamento
1ueden dividirse en dos grupos: generales y especiales.

1* Las incapacidades generales estin fundadas en ra-
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zones que se aplican indistintamente a todos los testamentoy.

Asi, estdn incapacitados, en general, para ser testigos,
Jos siguientes:

) Las mujeres.

Desde los tiempos antiguos se prohibia a las mujeres in-
tcrvenir en estos actos publicos.

Respecto del fundamento de esta prohibicion, la opinién
de los nutores esti dividida. Doneau dice que es debida a
la inexperiencia del sexo. Las mujeres, agrega, no tienen ap-
titud para estos actos solemnes. Es una razén que no tiene
verdadera importancia, desde que en la vida ordinaria el
testimonio de la mujer es considerado tan eficaz como el del
hombre. Para condenar a presidio a una persona es tan su-
ficiente el testimonio de dos mujeres como el de dos hombres.

Otros autores arguyen que el motivo de la prohibicion
consiste en que el testamento tiene que ser necesariamente un
acto eserito, cuyas disposiciones deben mantenerse reserva-
das, y las mujeres son incapaces de mantener un secreto. De
tal manera que para asegurar las reservas de las disposiciones
del testador, para evitar que trasciendan, se elimina a la mu-
Jjer del testimanio en los testamentos.

Troplong dice que todas estas razones son poco dignas
¥ poco atendibles. Si en el derecho antiguo no se permitia a
las mujeres ser testigos en los testamentos, era porque éste
se consideraba, sobre todo en Roma, un acto piibiico que co-
rrespondia a la capacidad politica de las personas. Y como
@ la mujer no se le reconocia ningiin derecho politico, se la
excluia también de poder ser testigo en las disposiciones tes-
tamentarias,

Pero en los tiempos modernos ;qué razén fundamental
existe para que la mujer no pueda serlo, desde que no se
cncuentra en situacién inferior a la del hombre en cuanto
a sus derechos civiles?

Las legislaciones modernas han reaccionado. El (lédigo
de Napoleén 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 Cédigo ha optado por seguir cl
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arcaico precepto romano, establecido también en las leyes
cspafiolas, que prohibe a la mujer intervenir en los actos
plblicos, basado en el deseo de impedir la actuacién de
la mujer fuera del hogar. Nuestras leyes han negado siempre
2 la mujer la libertad de actuar en ciertos actos. El antiguo
precepto espaiiol preconizaba que la mujer debia quedar den-
tro de la casa, y nada mas. No le era permitido acudir a las
cseribanias para servir de testigo, porque ello podia dar mo-
tivo a que, si se suscitaban cuestiones en la apreciacién del
testamento, tuviera que comparecer posteriormente ante cl
tribunal a declarar lo que vié o presencié. Y las mismas au-
toridades judiciales observan cierta deferencia para las se-
fioras. El hombre tiene que comparecer ante el tribunal, cual-
quiera sea su titulo o importancia, salvo algunos casos ex-
presamente determinados. Igual cosa ocurre respecto de las
mujeres. Pero en la practica se tiene cierta consideracién
hacia las eciioras de familia acomodada, en el sentido de que,
cuando deban comparecer ante el tribunal a declarar, es el
mismo juez quien se traslada a su casa a tomarles la de-
claracién, para evitarles las molestias consiguientes.
Apartindonos de estas razones tradicionales de nuestro
derecho, conviene hacer notar que no hay ninguna razén fi-
loséfica ni juridica gue fundamente la prohibicién a la mu-
jer para ser testigo en los testamentos. En nuestro pais tal
prohibicién se basa tnicamente en el concepto tradicional
de que la mujer debe llevar una vida interna, limitada al
hogar, pareciendo impropio que intervenga en los actos da la
vida juridica. A pesar de la opinién de algunos autores gue
critican esa disposicién legal, creemos que el codificador ha
legislado bien este punto, teniendo en cuenta la organizacién
del hogar argentino, tan unido y arménico en la época en
que se sancioné el Cddigo. La tendencia aportada por la co-
rriente inmigratoria clama por que se amplien los derechos
de la mujer. La sideas modernas bregan por igualar sns de-
rechos a los de los hombres. El tiempo dird si estas aspira-
ciones on accesibles al ambiente de nuestro pueblo. Por ¢l mo-
mento parece que no. Concordes con nuestro espiritu y con
nuestra tradicién, impregnados de respeto y uncién hacia la
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mujer, parécenos que la solucién de la ley es la mis adapta-
ble a nuestro ambiente social y politico.

b) Los menores de edad.

Los testizos de un testamento deben ser varcnes ma-
yores de edad (art. 3.705).

Se ha objetado esta disposicién legal, basindose en ¢l
hecho de que a los 18 afios la ley permite testar; ¥ se ha
dicho que, si se reconoce capacidad para lo principal, debe
también admitirsele para lo accesorio.

Sin embargo, la ley no lo admite, porque son distintos
los motivos que la han determinado para acordar la capaci-
dad de testar a los 18 afios y para exigir la mayor edad pa-
ra poder ser testizo en el testamento. Es que el testige viene
a llenar funciones complementarias a la actuacién dei cseri-
bano y el Cédigo deposita en ambos la confianza sobre la
veracidad del testamento. La ley ha considerado necesarin,
por lo tanto, que tengan la plena capacidad juridica. es de-
cir, los veinte y dos aiios.

¢) Los dementes.

No pueden ser testigos los que estén privados de su ra-
z6n por cualquier causa que sea. Los dementes no pueden
serlo ni alin en los intervalos licidos (articulo 3.709).

La razén es que no puede haber neecsidad de citar al
testizo para que manifieste lo que ha visto ¥ presenciado. Xi
ha actuado en un intervalo licido, habra que esperar a que
se produzea otro para poder llamarlo a atestignar ante los
tribunales. Ademis, el demente no puede darse cuenta, en el
acto del otorgamiento del testamento, si lo que se esta ha-
ciendo en realidad es la expresién directa de la voluntad del
{estador, o si estan fraguando la disposicién testamentaria.

Ni alin en intervalo ltcido la ley admite que el demente
pueda ser testigo en el testamento. Es dificil determinar los
intervalos licidos, y ello podria prestarse a fraudes. Por ex-
cepcién la ley admite que el demente teste cuando se encuen-
tra en intervalo licido; pero no permite que actie como
testigo, para el cual exige la plena capacidad, por las cues-
tiones que pueden promoverse después de efectuado el testa-
mento. Por tltimo, es sospechoso se elija para testizo de un
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testamento a un demente o a persona que lo haya sido, res-
pecto de la cual no se sabe si atin estd bajo la influencia d:
la perturbacién de que padecia.

d) 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 basx
en que en tales casos es imprescindible que el testigo vea ¥
oiga y pueda hablar para manifestar su protesta en caso de
que se viole alguna disposicién legal.

2° Las ineapacidades especiales para ser testigos en los
testamentos, se fundan ya en razones de vinculacién directa
con la persona que va a otorgar el testamento, o con el escri-
bano,—ascendientes y descendientes del causante o parientes
del eseribano—-o en razones de interés que la misma persona
pueda tener en el testamento.

Son :

@) Por razones de vinculacién 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 disposicién a su favor (art. 3.702).

La prohibicién legal se refiere solamente a los ascendientes
o descendientes; no habla de colaterales. Pero existe otra
persona que también estd intimamente vineulada al causante
Y que puede ejercer sobre él una influencia por lo menos
tan preponderante como la de aquéllos: el ednyuge.

;El marido puede ser testigo en el testamento de la
propia mujer?

La ley habla solamente de ascendientes y descendientes;
y las incapacidades que ella establece son de estricta inter-
pretacién. De tal manera que, si en un caso urgente el tes-
tamento se hace figurando como testigo el marido ;es o no
vilido? La cuestién es dificil y tiene importancia por las
consecuencias que produce, desde que la incapacidad de uno
de los testigos vicia la disposicién testamentaria, Ateniéndo-
dos exclusivamente al texto expreso de la ley, el marido pue-
de ser testigo desde que aquella no expresa prohibicién en
contrario. Pero si se va al fondo mismo de la preseripeién
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
ascendientes—que no son sino las emergentes de la vincula-
cién con el causante—se deducird que con mayor razén-la
incapacidad debe regir respecto del cényuge.

Algunos autores han explicado estas y otras omisiones
que se notan en la ley respecto del cényuge, por la circunstan-
cia de haber sido tomados los articulos pertinentes de fuen-
tes que no reconocen al cényuge como heredero forzoso. Pero
dentro de nuestro derecho, el Cédigo concede al cényuge la
preponderancia que debe tener. Lo reconoce como heredero
forzoso, ¥y como tal le di todas las obligaciones y derechos
enunciados en el titulo de la sociedad conyugal. Desde este
punto de vista la influencia del marido sobre la mujer es
cnorme y puede ser mayor alin que la que sobre ella puedan
tener el padre o el hijo. Esto nos induce a creer que en et
cspiritu de la ley existe la prohibicion al marido para ser
testigo en el testamento de la mujer, si bien no se encuentra
en sus términos expresos.

b) Por razones de interés, no pueden ser testigos los
herederos instituidos en el testamento, ni los legatarios, ni
Jos que reciben algiin favor por las disposiciones del testador
(art. &.706).

De lo contrario, se prestarian a un acto beneficioso a
si mismos. La ley desconfia de la manifestacion de aquellos
que son beneficiados por la misma disposicién testamentaria.
Presume que siempre han de estar a favor del testamento,
porque seria un caso de extrema moralidad, sobre todo en
nuestros tiempos, la impugnacién de un testamento en esas
condiciones. Y como la ley se inspira en la moralidad comiin,
adoptando ¢l criterio general, ha establecido la prohibicién
a los herederos instituidos y a los legatarios para ser testigos
¢n el testamento.

Si se trata de un beneficio minimo, en que a primera
vista se observa que no existe un interés directo, sino que
el causante ha querido exteriorizar una atencién emergente
del efecto o de la amistad cultivada en vida, si se trata, por
ejemplo, del legado a un antiguo compaiiero de aulas, de!
codigo del causante, con notas marginales, lezado que ecco-
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némicamente es de un valor infimo ;puede cl legatario, en
este caso, actuar como testigo en el testamento?

No puede: la ley es estricta en este sentido: aunque el
Leneficio sea minimo, 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.

¢) Por razones de vinculacién con el eseribano: tam-
poco pueden ser testigos en los testamentos, los parientes del
eseribano dentre de ur enarto grado, los dependientes de la
ofieina ni sus domésticos (art. 3.707).

La ley quiere que el escribano esté en completa inde-
pendencia, No sdlo debe ser una persona honorable, sino gue
debe estar completamente desvineulado de los testigos. Esta
prohibicién es justa, porque de lo contrario podria con re-
Jativa facilidad, fraguar el testamento’ con la complicidad
de los testigos, complicidad que le seria facil obtener de ser
éstos sus parientes, sus dependientes o sus domésticos.

:Cudl es la presuncién 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 accién en ella. La ley presume
que todo testigo es capaz, mientras no se pruebe lo contrario.

Pero un testigo incapaz de ser considerado como capaz,
si seglin la opinién comiin 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-
bre de capacidad putativa: es decir, la simple creencia, pero
cficaz, de que sea habil para ser tenido como testigo.

Por ejemplo: Una persona bien desarrollada fisicamen-
te se presenta ante un escribano para servir de testigo. El
excribano le pregunta su edad, a lo que manifiesta tener 23
aiios, si bien en realidad cuenta tan sélo 21. Comprobado
después que era menor, ;se anula cl testamento? No, dice
Ja ley, siempre que sein la opinién comiin fuere tenido como
tal. Es que si el testigo incapaz tiene piblica notoriedad
de capacidad por un conjunto de cirecunstancias que asi io
demuestran—lo que vendria a ser una especie de posesion
de estado de la capacidad,—el escribano no tiene por qué sos-
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yor de edad y ademas ha actuado ya como testigo en otras
eseribanias, todas estas circunstancias inducen a creer que ‘es
mayor de edad, siendo asi que en realidad no lo es. De ahi
la prescripeién legal enunciada.

En Francia se produjo un caso, resuelto en ese sentido
por los tribunales, contrariamente a la opinién de los autores.

Se trataba de un testamento hecho en Tolén, al cual
asistié como testigo un tal Recoux, quien manifesté ser ma-
vor de edad, a pesar de faltarle atin 33 dias para ello. El
escribano admitié su testimonio y la disposicién testamenta-
ria fué otorgada. Pero a la muerte del testador, los herederos
ob-intestato impugnaron el testamento, arguyendo que el tes-
tigo no era mayor de edad cuando se efectué. Pero se com-
probé que el testigo habia suseripto ya escrituras publicas
en iguales circunstancias y que su apariencia fisica concu-
rria a darle mayor edad ailin, por lo cual la Corte de Aix
resolvié por la validez, en razén de que esas circunstancias
constitufan una notoriedad piiblica y no era posible rechazar
¢l beneficio del error comun.

El parentesco existente entre varias personas no es obs-
taculo para que sean simultineamente testigos de un testamen-
to (art. 3.703).

Los albaceas, tutores y curadores pueden ser testizos
en el testamento en que fueren nombrados (art. 3.704).

Ademis de las prescripciones legales referentes a la ca-
pacidad, los testigos deben llenar otras condiciones.

1 Deben ser conocidos del escribano. Si éste no los
conociese, puede exigir antes de otorgar el testamento, que dos
individuos aseguren la identidad de sus personas y la resi-
dencia de ellos (art. 2.699).

No es necesario qua el escribano conozea al testador.
Si una persona quiere testar, se presenta ante el eseribano
manifestando tal desco. 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 tracr
los que determina la ley, y no solamente de su conocimiento,
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sino del conocimiento del eseribano, a quien deben eertificar
que el causante es efectivamente don Fulano de Tal.

La disposicién tiene importancia, porque si el eseribano
1o conociere personalmente a los testigos, no podria saber i
estin o no inhabilitados para testificar, es decir, comprome-
tiendo la validez cel acto.

2? Deben entender el idioma del testador y el idioma
en que se extiende el testamento (art. 3.700).

Si ge trata de un extranjero que va a testar, puede ha-
cerlo en su idioma patrio. No estd oblizado a conocer el
idioma nacional. Pero el testigo si: debe conocer ambos idio-
mas. De lo contrario, vendria a representar el papel del sordo.

:Es admisible que el testigo lleve un intérprete para
entender el idioma del testador? La ley no lo admite; estable-
ce taxativamente que el testigo por si mismo, directamente,
debe conocer los dos idiomas.

3% Los testizos deben tener residencia en el distrito en
(ue se otorga el testamento.

No se exige la antigua formalidad del domieilio, porque
se prestaria en la prictica a muchas discusiones, La simple
residencia en el lugar es suficiente,



CAPITULO XXIX

——100. — Institueién de_heredero: ;en qué conmsiste? ;edmo debe ha:
Condiciones requeridas para que tenga cfecto la insti:
tucion, Institucién universal, singular. Sc requicren término:

sacramentales? — 101. — Institucién a los pobres, el alm.t
del testador. — 102. — Derechos del heredero instituido. Pu-
scsion de la heremcia. — 103. — Pretericion de herederos
forzosos.

——100.—Institucion de heredero: gen qué consiste? gcomo
debe hacerse?—Condiciones requeridas para que tenga efecto
la institucion.—Institucion universal, singular.—¢Se requieren
términos sacramentales?

La institucién de heredero es la designacién gue se hace
por el testador de las personas—éué-ﬂébéﬁ sucederle,

Nuestro Codigo organiza el derecho hereditario estable-
ciendo una categoria especial de herederos denominados for-
z0s0s, que toman la herencia por ministerio de la ley,/aun
contra la voluntad del causante.|De manera que la facultad
de designar herederos, de instituirlos, estd limitada por ol
principio de que cuando existen herederos forzosos el testa-
dor no puede dejar de instituirlos. La pretericién de alguno
o de todos los herederos forzosos en la linea recta, sea que
van al otorgarse el testamento, o que nazean mmnerto el testa-
dor, anula la institucion del heredero (art. 3.715).

Prescindiendo de los herederos forzosos, que por minis-
terio de la ley reciben una parte de los bienes, examinemos
¢l caso de que aquéllos no existan, para determinar la forma
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en que el testador puede hacer la distribucién de sus bienes.

La institucién de heredero pucde ser hecha sélo por tes-
tamento. El testador puede instituir o dejar de instituir he-
redero en su testamento.. Si no instituye heredero, sus dispo-
siciones deben cumplirse; y en el remanente de sus bienes
se sucederd conro—se ordena en las sucesiones intestadas (art.
3.710). -

No pasaba esto en el derecho antiguo: la sucesién era
tew pero no parte testamentaria y
parte ab-intestato.

La institucién de heredero era un solemnidad esencial.
Se la consideraba caput atque fundamentum totius testamenti.

De tal manera que segiin la ley de Partida, aunque el
instituido lo fueld en cosa cierta y detelmmada‘ recogia todo~
sus bienes.

Recién en el siglo XIV, con la publicacién del Ordena-
miento de Aleali (Ley 1°, Titulo 19), se introduce la reforma
trascendental de que el causante de una sucesién pudiese
morir parte testado y parte intestado, derogandose la antigua
regla memo pro parte testatus, pro parte intestatus decedere
potest.

El tewmr sus_bienes de dos maneras::

d) Deja a determmada ersona Ia v mcrsahdafl de to-
dos sus bienes: es To_que se que se_ enomma instituir heredero.

b) Llama excluswamente a una_parte alicuota de los

n tercio, a un ¢ To que se llama legatario

bienes: a un tercio, a un a un cuart
de cuota determinada o de parte alicuota.

¢) Deja cosas determinadas, una casa, por ejemplo: el
beneficiado recibe el nombre de legataiio de cosa cierta.

@) Ordena cntregar una suma, 10.000 pesos, por ejem-
plo: el leﬂatarlo es de canfidad.

De manera qie en—muesfro derecho tenemos: heredero
instituido, legatario de cuota determinada o dc parte alicuo-
{a y legatario de cosas particulares, que pueden ser de cosa
cierta y determinada o de cantidad.

Esta terminologia de nuestra ley no esti de acuerdo con
Ia del derecho francés. Conviene precisar la distineién para
evitar confusiones, porque algunos de nuestros articulos tie-
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nen por fuente el Cddigo francés. Veamos las designacioncs
de ambos cédigos, a objeto de establecer las diferencias.

Cddigo argentino Cédigo francés
—_ —_

Heredero propiamente diche
Logataric de Cuota determinada

o de parte alicuota Legatario_a titulo partiealar
Legatario de cosa cierta R

En el derecho francés el legatario universal responde
por el cumplimiento de las obligaciones del causante; es co-
mo el heredero nuestro.

En cuanto al legatario de parte alicuota, por nuestro
('6digo responde sélo con los bienes tra_n_sl'r_litiglgs.

No debe, pues, confundirse al legatario del derecho fran-
¢és que es el heredero, con nuestro legatario.

La terminologia del derecho francés se explica por los
antecedentes histéricos. En los paises de coutume no se ad-
mitia la institucién de heredero y en algunas partes esa ins-
tihwién[rmulaba el testamento.}Cuando no tenia este efecto,
valia sélo como legado. No habia otros herederos que los
ab-intestato, por el vinculo de la sangre. Se habia hecho un
adagio la frase de Glanville: solus Deus heredem facere po-
iest, non homo.

. Cémo debe hacerse la institueién de heredero?

Debe ser hecha solamente por testamento (art. 3.710);
en cualquiera de las formas conocidas: olégrafo, pliblico, ce-
rrado o especiales, pero siempre por testamento; no se admite
«que lo sea en cartas, papeles o en los antiguos codicilos.

Toda disposicion que sobre institueién 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, serd de ningin valor, si en las cédulas o
papeles no concurren los requisitos ‘exigidos por el testamen-
to olografo (art. 3.620).

;Cuiles son las condiciones requeridas para que tenga
efecto la institucion?

— «) El testador debe nembrar por si mismo al heredero.
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Si se refiere al que otro nombrard por encargo suyo, la
institueién no \'aTel(;nrt, 3.711).

En o antiguo derecho se permitian ciertas liberalida-
des en este sentido. Existian los llamados testamentos po»
comisario. En el derecho moderno han sido suprimidos. 131
testamento debe ser la expresién directa de la voluntad del
que va a disponer de sus bienes, y no puede obrar por inter-
medio de mandatarios o delega o0s. Si el testador establece
que todos los bienes han de ser distribuidos por su albacea
centre sus mejores amigos, la disposiciér‘ es nula, porque se
hace por interpésita persona, y en realidad, el qhie vendria
a instituir los herederos, no seria el de cujus, sino el albacea.
~— b) " EI heredero debe ser designado con palabras claras,
que no dejen duda alguna sobre la persona instituida. Si
la institucién dejara duda ‘entre dos o mis individuos, nin-
guno de ellos serd tenido por heredero. Esta disposicién rige
igualmente en los legados (art. 3.712).

La institucién de heredero puede ser perpleja o dudo-
sa. Perpleja, cuando no se sabe lo que el testador Ta querido
decir: “Sea Cayo mi heredero si fuese Ticio mi heredero”.
Dudosa, cuando hay designacién de persona, pero practica-
mente no puede determinarse. Tal seria cl caso de una perso-
na que, teniendo dos sobrinos del mismo nombre, aunque de
distinta rama, instituye por heredero a uno de ellos. Asi:
“‘Instituyo por heredero a mi sobrino Antonio”’. Pero hay
un sobrino Antonio hijo del Mermano Pedro y otro Antonio
hijo del hermano Juan, ;a cual de los dos se refiere? Por
prucba separada del testamento, podria demostrarse que el
testador tenia més vineulacién con su sobrino Antonio, hijo
de su hermano Pedro ¥ qué por lo tanto, a ¢l ha querido rc-
ferirse. Pero la l}*y no admite esta prueba; ella debe resul-
tar del testamento mismo: de lo contrario la institueién os
nula, T

La institucion del heredero puede ser universal o sin-
gular. Universal, cuando se dojan‘ todos los bienes a determi-
nada persona/ Dejo todos mis 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




— 378 —

parte de los bienes: en este caso se deﬂrpj»na legado, que
puede ser de cuota determinada o parte alicuota ‘y?le cosa
cierta o de cantidad.

En la institucién hereditaria ;se requieren términos sa
cramentales? Noj; cualquiera que sea la forma en que el tes-
tador haga la manifestacién de su_voluntad, no perjudica
la validez de la institucién. Las personas no estin obligadas
a emplear en la redaccién del testamento la estricta termi-
nologia de la ley. Si el Cédigo permite que se haga el testa-
mento sin necesidad de consejo, opinién, ni intervencién de
ningiin género, no puede exigir que se emplee la exacta ter-
minologia legal. Lo Ginico que se requiere es que se manifieste
claramente la voluntad del testador, para evitar que después
se produzean dificultades en la interpretacion.

Si se dice: Instituyo por tinico y universal heredero o
Fulano de tal, la institucién estq 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, ignalmenie se instituye he-
redero, aunque no se emplea el término exacto, pero se ve la
intencién clara y expresa del testador en ese sentido.

Pueden presentarse dificultades para distinguir el here-
dero universal de los legatarios. Conviene establecer las res-
pectivas diferencias.

12 Lo que caracteriza al heredero es la posibilidad_de
recibir la totalidad de los bienes en el caso de que alguno de
los coherederos no coneurra. :De manera que el llamamiento
eventual a la universalidad de todos los bienes es lo que dis-
tingue la institueién hereditaria, del legado.

La disposicién 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 desig-
nadas, aun cuando segiin los términos del testamento, la dis-
posicién se encuentre restringida a la nuda propiedad, y que
separadamente el usufructo se haya dado a otra persona (ar-
ticulo 3.717).

Instituyo por mis tinicos y universales herederos a Juan.
Pedro y Diego. Segiin el articulo 3.721, los herederos institui-
dos sin designacién de parte, heredan por partes iguales. De
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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 recibira el total
de los bienes, aunque el testador no lo haya dicho, porque son
herederos ¥ no legatarios.

Si en lugar de hacer la designacién en esa forma, digo:
Instituyo por heredero|a Pedro en un tercio, a Juan en un
tercio v a Diego en el otro tercio de mi herencia, ya no son
herederos msﬁ?ﬁi{fds sino legatarios de cuota. No constituye
institucién de heredero la disposicion por la cual el testador
hubiese legado la universalidad de sus bienes con asignacién
de partes (art. 3.719). PeYo si agrega la palabra ‘‘con derecho
de acrecer’” se transforman en herederos instituidos, porque
el derechio de acreeer les ha dado el llamamiento eventua! a to-
do el patrimonio,

920

Los legatarios pueden ser, como se ha dicho, de cuota
determinada o parte alicuota y de cosa cierta o de cantidad.
La distincién es sencilla. Si digo: Lego a Juan una tercera
pdrto de_mis biencs: es legatario de cuota determinada o d»

rte alicuota, En tanto si digo: Lego a Juan mi easa de la
ca]le Bolivar, es legatario de cosa cierta. Pero si ex-
préso: dejo por heredero de mi casa de la calle Bolivar
a mi sobrino Juan, no es heredero, sino legatario. El

hercdero instituido en cosa cierta y determinada es te-
nido s6lo_por legatario: no tiene més derechos ni cargas que
los que expresamente se le confieran o impongan, sin per-
juicio de su responsabilidad en subsidio de los herederos (ar-
ticulo 3.716).

Si digo: Dejo mi casa de la calle Bolivar a_Pedro, 100.000
pesos a Enrique v lego el resto de todos mis bienes a Antonio.
st wltimo, ; qué calidad veviste? Ta ley lo considera heredero
instituido, v en este sentido el articulo 3.720 dice gue, si des-
pués de haber hecho a una o muchas personas legados parti-
culares, el testador lega lo restante de sus bienes a otra perso-
na, esta {iltima disposicién importa la institucién de heredero
de esa persona, enalquiera que sea la lmportxncw de los obje-
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tos legados respecto a la totalidad de la herencia. Es lo que
se llama heredero del remanente.

Esta division en heredero institaido y legatario ;respon-
de a algin fin juridico?

Tiene importancia por los efectos que ambas situnaciones
pueden producir, Esos efectos son:
— @) Respecto del heredero. Si acepta la herencia pura y
simplemente responde de todas las deudas de la sucesién. Su
personalidad se confunde con la del causantej Lo que éste
debia, lo debe él también. Y si no alcanzan los bienes para
pagar las deudas, responderd con los bienes propios. De tal
wanera que puede ocurrir que en vez de @e_xir_ un benefi-
vio al aceptar la herencia, resulte perjudicado, despojandos~
de su propio patrimonio. Pero puede limitar esa responsapili-
dad hasta la concurrencia de los bienes que recibe, si acepta

con beneficio de inventario,

b) El legatario de cosa cierta nada tiene que ver con
la sucesién. No representa al causante ¥ no tiene que pagar
las deudas o cargas.

Si se deja a una persona como legado 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 solo
podri hacerse una vez que resulte que no existen _créditos con-
tra la sucesmn\)porque anieﬁ?l'e’los ]ma que
sean, deben pagarse las denﬂas

c¢) En cuanto al legatario_de cunota determmada o de
parte alicuota, es una institucion intermedia [entre “el herederc
v el legatariojde cosa cierta. Debe pagar las deudas de la su-
cesién/ hasta la concurrencia de lo que le corresponda. |

Respecto del heredero instituido presenta la diferencia
de que éste puede ser obligado a pagar las deudas con sus bie-
nes propios, si no los hubiera en ]a herencia; en tanto que of
legatario de cuota determinada o de parte alicuota, solamente
con los bienes que reciba.

Hay que tener mucho cuidado en la interpretacién de la
disposicién testamentaria, para deslindar bien cuando se es
heredero y cuéndo 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 ahi las confusiones y la necesidad de la interpre-
tacién exacta de los diferentes casos.

Veamos algunos ejemplos aclaratorios.

~—a) Instituyo por heredero universal a Juan.

La disposicion es clara: Juan es mi heredero universal.
— b) Instituyo por heredero de mi casa de la calle Lima a
Juan. T o

Juan no es heredero, sino legatario de cosa clerta
——c)' Instituyo como hei’?&éros a Juan por un tercio, a
Diego por otro tercio y "a Emlque 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 instituecién de heredero, si el testador agrega
las palabras ¢ con derecho de acrecer’’

-~ d) Instltuyo como heredero de mi casa de la calle Li-
ma a Juan, de mi casa de la calle Belgrano a Pedro, fief'o
todos mis bienes restantes a Enrique.

Pareceria que Juan y Pedro son herederos, desde que asi
se los enuncia, pero no es asi; son legatarios de cosas ciertas.
En cambio, Enrique es heredero instituido, a pesar de que se
le ‘‘legan los bienes restantes’”

T—°) Lego a Pedro todos mis bienes,

Es una institucion de heredero, aunque el testador dice

““lego’’

La institucién de heredero no puede hacerse a persona in-
cierta o indeterminada: de manera que st se hiciese en favor
de los pobres o del alma del testador seria nula. Sin embargo,
el C6digo declara valida esa institucidn y establece como debe
cumplirse. Veamos.

— 1¢ Institucién a los pobres.
Lego todos mis bienes a los pobres. Es un lezado incier-
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to, porque ;a qué pobres se refiere el testador? ;A los qua
conoce? Pueden ser muehisimos; puede no saberse quiénes
con. La institucion en esta forma, dentro del principio general
del Cédigo, seria indeterminada y, por lo tanto, nula, Pero
la misma ley salva Ta dificultad estableciendo en su articulo
3. 422 que la institueién de heredelq a los pobres importa s6-

lo un legado a los pobres del pueblo de su resxdencla‘ |

El artieulo dice “‘a los pobres del pueblo o de su residen-
cia’’. Esta disposicién era admisible en el afio 1870, en que la
cmdad de Buenos Aires no era muy grande, pero actualmpme
con més de un’millén’ de habitantes ;edmo serfa posible indi-
vidualizar los pobres que en ella existen? Dificil es indicar
quiénes son los pobres de una ciudad; de ahi la dificultad
prictica que implica la disposicién del articulo. Probablemen-
te la lex La querido referirse a aquellos pequefios pueblos en
que los pobres son pocos y son conocidos por el testador.

En vista de esta dificultad, corresponde interpretar el ex-
piritu de la disposicién, a fin de poder darle cumplimiento.
de acuerdo con los méviles que la inspiran. Cuando se legau
bienes a los pobres, en realidad lo que se desea es que se d
tribuyan entre las personas necesitadas. Existen algunas ins-
tituciones que se encargan de ello, entre las cuales especial-
mente entre nosotros la Sociedad de Beneficencia. Esta bene-
mdrita institucion protege al desvalido, alimenta y viste a
los nifios abandonados, atiende hospitales, en fin, hace sentir
su accién bienhechora en las diversas actividades de la caridad
piblica. Nadie mas habilitado que ella para hacer la distri-
bucién de esos legados a los pobres, porque puede conocer
quiénes son las personas indigentes y cudles son sus necesi-
dades,

El principio ha sido establecido ya en otras legislaciones.
Cuando una persona lega sus bienes a los pobres, son entrega-
dos, para su reparticién, a la sociedad de beneficencia que
designe el poder ejecutivo o la municipalidad. El mismo
principio deberia incluirse en nuestra legislacién, cuando se
reforme el Cédigo Civil. Si en la actualidad se presentara una
institucion de esta especie no habria otra forma de cumplirla
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(ue entregar los fondos a la sociedad de Beneficencia, para
que los distribuyera.
——2¢ Institucién al alma del testador.

:Qué significa la institucién de los bienes al alma del
testador? No se trata de persona cierta. Mas aun: se discute
si existe o 1o el alma, lo cual suscitaria no un pleito sino
una cuestién filoséfica.

La ley ha salvado la dificultad disponiendo en el articu-
lo 3.722 que la institucién al alma del testador importa la
aplicacién que se debe hacer en sufragios y limosnas. -

En el antiguo derecho, cuando se decia que se dejaban
los bienes al alma, se entendia que lo era para capellanias e
instituciones piadosas. Pero nuestra ley habla de sufragios
v limosnas. Son expresiones del derecho canénico. Por su-
fragio se entiende todo lo que se gasta en misas, ayunos, no-
venas, en fin, en todos esos rituales religiosos, y, segin al-
autores, debe entenderse también el auxilio reciproco
que s¢ dan Tos fieles entre si.

Esta es la interpretacion que, segin la ley, debe darse a
tales instituciones que, si en épocas anteriores eran de estilo
entre nosotros, actualmente son muy raras, Nadie instituye
hoy dia por heredero a su alma, porque con ello introduce una
complicacién enorme, sin producir resultado eficiente alguno.
Si la intencién es que se hagan sufragios por su alma, se
acostumbra expresarlo directamente en el testamento, dejan-
do los fondos necesarios.

Los cédigos de Chile, del Uruguay y de Méjico, estable-
cen que cuando se instituye por heredero al alma, lo que se
(uiere hacer es perpetuar la memoria del individuo por ac-
tos caritativos y generosos: la institucién vale entonces en
el sentido de que los bicnes se entreguen a las instituciones de
beneficencia. El Cédigo civil chileno dispone que el presiden-
te de la republica designara la institucién que deba hacer el
reparto de los bienes; pero por una reforma posterior, se de-
terminé que esa misién estuviera a cargo de la municipalidad.
En Guatemala la institucion al alma del testador se reputa nu-
la y la herencia pasa a los sucesores ab-intestato.
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—— 102.—Derechos_del heredero instituido. — Posesion | de
la herencia.

Los herederos instituidos gozan, respecto de tercero -
entre si, de los mismos derechos que los herederos legitimos,

menos en cuanto a la posesién hereditaria. Pueden ejercer
todas las acciones que podria ejercer un heredero legitimo;
pueden entablar las acciones que competian al difunto; atin
antes que tomen la posesion de los bienes hereditarios; pero
no estin obligados al colacionar las donaciones que, por actos
entre vivos, les hubiere hecho el testador |(art. 3.713).

La ley dice: Menos en cranto a la posesién hereditaria.

Aqui se suscita de nuevo la ardm;i'——chflcultosa cuestién
de la posesion hereditaria.

El articulo dice que pueden ejercer todxa las acclones que
corresponden al heredero legitimo y las quc “podia ejercer el
difunto: en realidad, si tiene tales derechos, poco importa que
Ja ley exprese que no tiene la pos n hereditaria. De donde
dedueimos que la tal disposicién

Este articulo ha sido tomado, en parte, del derecho fran-
¢és, en que existe la llamada saisine, que unos parientes tienen
de pleno derecho y otros no.

Remitiéndonos en este punto a lo explicado al tratar la
posesién hereditaria, haremos notar simplemente que en la
practica, aunque la ley dice que los herederos instituidos no
tienen la posesion hereditaria, debe entenderse, de acuerdo
con la jurisprudencia, que ella consiste en la simple presen-
tacion del testamento y el reconocimiento de su_validez por
el juez. Ocurrido esto, el heredero instituido tiene la posesién
hereditaria,

Sin embargo, para salvar las cuestiones y discusiones que
en la prictica se suscitan, algunos abogados acostumbran pe-
dirla. Y asi solicitan: ‘‘Sefior juez.—De acuerdo con el ar-
ticulo 3.713, yo, que no tengo la posesién hereditaria, vengo
a solicitarla, como heredero instituido en el testamento pre-
sentado’”.

Y el juez dicta el siguiente auto: ‘‘Declirase en posesién
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de la herencia de don N. X., al heredero instituido don
4{ X " : °

Con esto se salva la cavilosidad de los que ereen que el
derecho consiste en esas férmulas sacramentales, porque emn

_pur
El juez no tiene la posesién hereditaria, — porque la po-
sesién es una cuestion de hecho — y sin embargo, de acuerdo
con el articulo entrega la posesién de los bienes, siendo que
lo que en realidad hace es escribir unas cuantas lineas en et
expediente.
Esta cuestion de la posesién hereditaria es una de las que

més controversias ha dado lugar, y seguramente ha de ser su-
primida en Ja primera reforma que se haga de nuestro Cédi-
go Civil, para organizar las instituciones, no de acuerdo con
¢l Derecho de Indias, sino eon las necesidades actuales de
nuestro pueblo,

— 103.—Pretericion_de_herederos forzosos.

Cuando el testador al designar sus sucesores omite al-
guno de los herederos forzosos, ocurre lo que se llama prete-
ricién de herederos, y, como consecuencia necesaria, la nulidad
de Ta institucién hereditaria.

La pretericién de alguno o de todos los herederos forzosos
en la linea recta, sea que vivan al otorgarse el testamento o
(ne nazean, muerto el tes'tador, anula las institueién de here-
dero; pero valdran las mandas y mejoras en cuanto no sean
inoficiosas (art. 3.715).

La ley no da amplia facultad al testador para designar
los herederos que han de sucederle. Existe una determinada
categoria, los forzosos, que quiéralo o no el testador deben
sucederle.

Pero la ley habla de pretericion de herederos forzosos
en la linea recta. Existe un heredero forzoso que no corres-
ponde a la linea recta: el cényuge.

La pretericién del eényuge ;anula o no la institucién he-
reditaria?
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El Cédigo se refiere exclusivamente a los herederos for-
zosos en linea recta; pero ha} que tener presente que cuando
organizé esta institucién y algunas otras, prescindié del eén-
vuge, porque la fuente de donde fueron tomados los respec
tivos articulos no le reconocia el carécter de heredero forzo-
so0. Sin ombargm'ﬁ‘_d de nuestro derecho e interpretando el
espiritu general de la ley, debemos entender que la preteri-
que el articulo 3.715 no lo expresa,

Bien entendido que para que haya pretericién es necesa-
rio que la institucion de heredero lo sea a un_extrafio. Si se
refiere a alguno de los herederos forzosos, con exclusién de
otros también forzosos, la institueién no se anula, sino que se
amplia para dar cabida a los excluidos.

Ahora, por herederos forzosos, se entienden aquéllos a
quienes la ley reserva en los bienes del difunto una poreién
de que no puede privarlos sin justa causa de desheredacién
(art. 2.714).

—-~ Esos herederos son: los descendientes, ascendientes y cén-
yuge.

Los colaterales no tienen ninguna poreién reservada por
la ley. ¥ puede el testador prescindir de ellos en absoluto, sin
necesidad de desheredarlos.
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CAPITULO XXX

%2104, — Sustitucion de herederos. ; Qué sustitucion se permite? ¢ Cuiiles

soll‘_];;_i)'ral'libitins?CI:’lusuIa de inenajenabilidad.

104 —Sustitucion de herederos.—;Qué sustitucion se per-
mite? §Cudles son las prohibidas?—Cliusula de inenajenabi-
lidad.

Se llama sustitucion de herederos a la designacién que ha-
ce cl_testador en su testamento, de una tercera persona, para
que acepte la herencia, si el heredero instituide no quiere o
no puede aceptar,

Ftestador puede subrogar alguno al heredero nombrado
en el testaanfo para ¢uando cste heredero no quiera o no
pueda aceptar la herencia. Sélo esta clase de’ sustitucién es
permitida en los testamentos (art. 3.724).

Nuestro Cédigo solo permite la sustitueién en primer
término. No admite las sustituciones sucesivas con obligacién
de conservar, para entregar, como seria si se dijera: Instituyo
a Juan por mi heredero, quien a su fallecimiento entregari
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
sustituciones, que llegaban hasta abarcar varias generaciones,
implicaria un trastorno enorme en los nevoclos,[dando lugar
a la‘inmovilizacion de Ta propiedad. | Prohibe, en consecuen-
cia, las antignas sustituciones que existian en el derecho ro-
mano y que tenian su aplicacién, por considerarse entonces
un deshonor morir sin herederos.
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Solo se permite instituir por heredero a Pedro, por ejem:
v para el caso de que éste no qnieré aceptar la herencia n
Juan, : . .

Si Pedro acepta la sucesién, desaparece en absoluto todo
derccho de Juan. Los bienes a su fallecimiento pasan a sus
herederos.

Pero si Pedro renuncia a la herencia, es incapaz de reci-
birla o ha prefallecido el testador, Juan es el llamado a reci-
bir los bienes.

Como dice la nota al articulo 3.724, ‘‘en el derecho ro-
mano y en el derecho espaiiol exis’(ianhsgis_c_lases de sustitu-
ciones, 1°, la vulgar, que es la que permi‘t’g el artieulo; 29, la
r. por Ta cual el padre hace su testamento y el testa-
n;onto da su hijo impiiber y le nombra heredero en el caso de
ue muera antes de llegar a la edad de la pubertad 5 32, 1a ejem-

p]m’ disposicién por la cual los padres hacen el testamento de
sus hijos piiberes, dementes o imbéciles, para el caso que ellos
mueran sin haber recobrado la razén; 4°, la sustitucién re-
ciproca, hecha entre todos los herederos instituidos, por la
que se llama a los unos a falta de los otros, sea vulear, sea
pupilar o cjemplarmente; 5° la sustitucién comgendlosa la
que comprende a la vez una institueién vulgar y una institu-
cién fideicomisaria. Ella valia como vulgar, si el caso de la
vulgar se presentaba, y como fideicomisaria, si el caso de ésta
llegaba; y 6°, la fideicomisaria, qud subroga un segundo here-
dero al heredero instituido, lcon el cargo de conservar los bie-
nes para que a su muerte pasen al sustituido’’.

Continiia el codificador: **Ton excepcion de la \'nlfvar,
abolimos todas estas instituciones, La fulelco-mlsana que es
la prineipal y la tinica_que por los escritores franceses se lla-
ma s\lstltucmn tiene el caricter particular de la carga que
impone al heredero de devolver | ja su muerte}los bienes al
heredero instituido, estableciendo asi un orden de sucesién en
lag familias. Esta. sustitucién es un obsticulo inmenso al des-
envolvimiento de la riqueza, a la mejora misma de las cosas
dejadas por el testador. Tiene, lo que se creia una ventaja,
la conservacién de los bienes; pero para esto es preciso una
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inmovilidad estéril, en lugar del movimiento que da la vida
a los intereses cconémicos. La sustitucién vulgar no tiene
estos inconvenientes, pues no s mas que una segunda institw-
¢ién para el caso Guie no tenga lugar la primera; no trastorna
el orden de las sucesiones, ni tiene las propiedades inertes, ni
el dominio en suspenso’’.

:Cudl es el mecanismo de la sustitucion establecida en
nuestra ley ?

Estd regulado por los articulos 3.725 a 3.730.

La sustitucién simple y sin expresién de casos compren-
de los dos: el caso en que el heredero instituido no quiera
aceptar la herenciai ¥y el caso en que no pudiera hacerlo. La
custitucion para uno de los dos ¢asos, comprende también al
otro (art. 3.725). Pero si se establece sustituto de sustituto,
la ley entiende que lo es el heredero nombrado en pri-
mer lugar. Asi, si el testador dijera: instituyo por herede-
ro a Pedro, ¥ ordeno que lo sustituya Juan y a Juan gue
lo sustituya Diego, se entiende que Diego es también susti-
tuto de Pedro porque no hay restriccién a las facultades del
testador, que tiene libertad completa para ordenar lo que es-
time conveniente, de manera que mientras exista un sustituto,
no pasaran los bienes a los sucesores ab-intestato.

En cuanto a la sustitucién en si, pueden ser sustituidas
dos 0 mds personas a una sola, y por el contrario una sola a
dos o mas personas (art. 3.726), bien sea gradual y sucesi-
vamente o conjuntamente,

Cuando el testador sustituye reciprocamente los here-
.deros instituidos en partes desiguales, tendrin éstos en la
‘sustitucion las mismas partes que en la institucién, si el tes-
tador no ha g]ispues}o lo contrario (art. 3.727). Por ejemplo:
instituyo por mis heredéros a Pedro, Juan y Antonio, debiendo
recibir el primero la mitad de mis bienes y de la otra mitad,
una tercera parte seri para Juan y dos terceras partes para
Antonio, con derecho de sustituirse reciprocamente. Si Pedro
no acepta la herencia, la mitad que a éste corresponde no se
divide por partes iguales entre Juan y Antonio, sino que el
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primero toma una tercera parte y dos terceras partes el se-
gundo, que son las partes que tienen en la institueién.

EL heredero sustituto queda sujeto a las mismas cargas
¥ condiciones unpﬁc?tas al instituido, si no aparece claramen-
te que el testador quiso limitarlas a la persona del instituido
(art. 8.729).

Si la carga es personal en el sentido de que sélo puede
cumplirse por el instituido, 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 articulo 3.730, que dice que la
nulidad de la sustitucién fldelcomlsarm—x;)-permdlca la vali
dez de la msntuclon del heredero ni los derechos del llamado
antes.

+ En la sustitucién fideicomisaria intervienen tres,personas:
1° Fideicomitente. Es el que instituye el fideicomiso.
2? Fiduciario. El heredero que recibe con la obligacion
de conservar ~\"He_nz‘egar,

3" Fideicomisario. A quien deben restituirse los bienes.

Por cjemplo: Lego mi estancia a Juan para que la usu-
fruetiie durante su vida, (fideicomiso) trasmitiéndola despues
de su muerte a Pedro.

Por el articulo citado se anula el fideicomiso, pero la ins-
titucién queda valida. De tal manera que, en el caso mencio-
nado, Juan quedaria como duefio tnico_de la estancia, sin la
obligacion de conservarla para entregarla después a Pedro.

Sin embargo, anteriormente, el articulo 3.608, al hablar
de las condiciones o cargas legal o fisicamente_imposibles o
contrarias a las buenas costumbres, dice que anulan la dispo-
sici(m a que se hallan impuestas.

> El fideicomiso es una cargal legalmente imposible, \desde
que no es admitida por nuestro derecho y no obstante, no se
aplica el articulo 3.608 sino ]a'deposlclon particular del ar-
ticulo 3.730, que viene a derogar aquella regla general.

Son de ningtin 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 Cédigo no acepta el llamado legado de residito
o de eo quod supererit, es decir, del sobrante de lo que ha sido
materia de la institucién. Por ejemplo: Lego a Pedro todos

mis bienes, con la carga de que a su muerte, lo que quedare, |

se entregue a Juan,

Pedrol puede, en realidad, disponer de todos los bienes,
desde que no tiene la obligacién de conservarlos, pero atn asi
la ley no admite esta prolongacién de la voluntad del testador
mis alld de la institucién hereditaria de primer grado.

Tampoco admite que se haga inenajenable el todo o parte
de la herencia. Las vineulaciones y los mayorazgos, que en la
antigua legislacién inmovilizaban la propiedad, fueron su-
primidos por la Asamblea de 1813.

El Cédigo se ha inspirado en los mismos prinecipios, que
son los de la economia moderna, a fin de no trabar la ecircu-
lacién de la riqueza,

Por excepcién, el articulo 3.613 permite que el testador

. . . ——
prohiba la enajenacién, euando no se trata de herederos for-
z0s0s, por un término que no exceda de diez afios, disposicién
que no perjudica al régimen econémico, por lo limitado de
sus efectos.

Igualmente cuando el testador lega una cosa a varios,
puede imponer la condicién de que quede indivisa por un
término que no exceda de cinco afios art. 2.694).




CAPITULO XXXI

105. — Incapacidades para recibir por testamento. Personas interpuestas.

~ 105.—Incapacidades 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 que una persona tenga esa aptitud, o sea, la
capacidad pasiva hereditaria. v

No existiendo herederos forzosos, el testador puede dejar
sus bienes a cualquiera persona; pero de existir aquéllos, s6-
lo puede disponer de una parte que la ley determina expre-
samente, y que recibe’el nombre de porcién disponible.}

En la sucesion testamentaria no ocurre lo mismo que en
lJa ab intestato. En ésta sélo pueden concurrir a la sucesién
todos aquellos ligados con el causante por el vinculo de la
sangre. El tinico requisito exigido es que sean parientes del
causante en grado sucesible. El que no lo es no puede concu-
rrir a la sucesién ab intestato, y en este sentido, tampoco pue-
den reeibir 1a herencia las personas juridicas, con excepeién
del Fisco que acude a falta de otro heredero.

En cambio, en la sucesién testamentaria pueden concu-
rrir tanto las personas de cxistencia visible como las de exis-
tencia ideal, lo cual crea una serie de situaciones que la ley
debe contemplar y resolver.
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De ahi que el estudio de la capacidad para recibir por
testamento debe ser considerado desde dos puntos de vista:1?
con relacién a las personas de existencia visible; 2¢ respecto
de las personas de existencia ideal o personas juridicas.

1 Capacidad de las personas de existencia visible,

La condicién 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 institucién hereditaria debe
tenerse en el momento del fallecimiento, porque en ese ins-
tante se produce la transmisién hereditaria. Nada importa
que a la fecha en que el testamento se haga, la persona insti-
tuida no tenga capacidad. Y asi el articulo 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 Ja ley incapaces o indignos.

Nuestra ley no admite la institucion de heredero bajo la
condicién st mascatur, como ocurria en el derecho antiguo.
Exige que debe estar concebido en el momento de la transmi-
sién hereditaria, y que nazea después con vida.

En el derecho franeés se exige la aptitud para vivir, lo
que denomina la viabilité. Nuestra ley sélo requiere que nazea
con vida, aunque inmediatamente muera, El principio es mis
justo ¥ evita las discusiones a que el precepto francés puede
dar lugar. En este sentido el articulo 3.743 expresa que toda
disposicién testamentaria caducara si aquel a cuyo favor se
ha hecho no sobrevive al testador.

En efecto, para que pueda formarse la vinculacién juri-
dica es necesario que exista la persona, La relacién juridica
empieza en el momento en que fallece el causante, y se pro-
duce instantincamente. Pero es necesario que xista el otro
extremo de la relacién; de lo contrario no hay transmisién.
Si se instituye por heredero a Juan, para que pueda recibir
los bienes es necesario que sobreviva al testador. S ha pre-
fallecido, la institucién testamentaria caduea y la institucién
se regird por las reglas de la sucesién ab intestato. Tal vez los
hijos del instituido arguyan que en el testamento aparcee de-
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signado su padre, que ellos son quienes lo representan, sus he:
rederos, y por lo tanto, que vendrian a ocupar su lugar y gra-
do, por lo que les corresponderia tomar la herencia dejada a
aquél, La ley no lo acepta. El derecho de representacién no.
se admite en la sucesién testamentaria, salvo cuando la insti-
tucién sea hecha a favor de uno de los descendientes o de los
hermanos del testador.

La disposicion de que sélo pueden recibir por testamento
las personas que estin concebidas en el momento del falleci-
miento del causante y que le sobrevivan, se refiere a cuando
el legado o la institucién es directa e inmediata. Pero si so
hace de una manera indirecta, pueden venir a aprovechar de
é1 los que no estan concebidos en el momento del fallecimiento.
La razén es que puede existir otra persona a quien se otorga
el legado para distribuirlo. Tal seria 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 niimero de
ailos, entre los niflos pobres de la escuela de la localidad. Claro
es que este lezado en el transcurso de los afios se ha de cum-
plir, puede aprovechar a nifios que no estaban concebidos en
el momento 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 més moral que ma-
terial.

Al exigir la ley que se trate de una persona concebida,
quiere significar que el sujeto pasivo de la transmisién debe
ser.siempre una persona. La disposicién testamentaria a fa-
vor de quien no sea una persona, es nula. Tal ocurriria en
el caso del legado hecho a los despojos mortales de uno mismo.
Tn legado en esta forma pareceria rarisimo; sin embargo,
no es asi, porque a ciertas personas les place la originalidad o
la excentricidad: pero la disposicién es nula y sin ningiin
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 relacién a las personas de exis-
teneia visible, Puede dividirse en absoluta y relativa.

La 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 sélo para ciertos casos determinados.

Estin afectados de incapacidad relativa para recibir por
testamento :

@) 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 euentas de su administracién no estin aprobadas (ar-
ticulo 3.736)

La razén es que existe el temor de que el tntor pueda
coaccionar la voluntad del pupilo y obligarle a que haga ins-
titucién hereditaria a su favor.

La tutela es un cargo que se asemeja a la patria potes-
tad. Es una verdadera carga publica. de 1a que ninguna per-
sona puede desprenderse sin justa causa. De ahi que deba ser
ejereida con toda independencia y honestidad, evitando el
roce de la menor sospecha que pueda inducir a ereer que haya
habido presién sobre la voluntad del pupilo

Esta prohibicion de 1a ley tiene una limitarién: Excep-
tiianse de la disposicién del artieulo anterior, los aseendientes
que son o han sido tutores de sus descendientes (art. 3.737).
Cuando se trata de ascendientes, la ley no puede desconfiar,
desde que por el vineulo de la afeceién ¥ de la sangre se con-
sidera que han de cuidar bien los intereses del menor.

Ta prohibicién legal dura hasta tanto hayan sido apro-
badas las cuentas de la administracién del tutor. El requisito
que exige el Cddigo es que el tutor haya cumplido con la
obligacién que tiene de presentar la rendicién de cuentas.
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Algunos autores entienden que los tutores no pueden re-
cibir por testamento de sus pupilos después de presentada la
cuenta de su tutela, hasta tanto no hayan satisfecho cl saldo
emergente. Pero esta interpretacién 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 prineipio expuesto por el articulo 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,
ain cuando adeudara el saldo respectivo.

Todos los tutores se encuentran sujetos a esta preserip-
cion legal. Sin embargo, los tutores que suelen nombrarse a:d
hoc, cuando hay conflicto entre el tutor principal y el pupilo,
por oposicién de intereses ;estian incluidos también en la dis-
posicién de la ley? No; la ley ha querido referirse al tutor ge-
neral ¥ no a los tutores especiales designados para determi-
nados casos particulares.

¢) El segundo marido de la viuda que se ha vuelto a
casar ¥ que conserva indebidamente la futela de sus hijos
del primer matrimonio, es incapaz de recibir por testamento
de los hijos menores del primer matrimonio de su mujer (ar-
ticulo 3.738) .

La redaccion del articulo es viciosa, porque la madre no
tiene tutela sino patria potestad sobre sus hijos.

Sabido es que la madre que contrae segundas nupeias
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 declara la incapacidad del segundo marido para recibir
por testamento de esos hijos del primer matrimonio. Esta in-
capacidad esta limitada al tiempo en que los menores perma-
nezean sin tutor, pero cesard, asi que el juez les provea de
representante.

d) Son también incapaces de suceder y de recibir' lega-
dos los confesores del testador en su ltima enfermedad (ar-
ticulo 3.739).

Al hablar de los confesores del testador, el articulo se re-
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fiere a los ministros de la religién catdlica, que son los inicos
que tienen, por los canones de la Iglesia, la facultad de pro+
nunciar la absolucién de los pecados, para la salvacién del
alma. Los confesores, por el ministerio que invisten, adquie-
ren cierto ascendiente sobre las personas a quienes absuelven.
Por csta razén la ley ha estimado peligroso permitir puedan
ser instituidos herederos. Para que exista la incapacidad se
requieren dos condiciones: 1° Que se trate del confesor; 2° Que
lo haya asistido en la tiltima enfermedad.

La ley incapacita para recibir por testamento solamente
al confesor en su tltima enfermedad. ;Qué se entiende por
tdltima enfermedad? Es una cuestién de hecho, sobre la cual
no se pueden dar reglas generales. Queda al arbitrio de los
Jjueces resolverla en cada caso particular. Existen algunas
enfermedades que se prolangan, que tienen sus alternativas,
hasta que una de éstas determina cl fallecimiento. En estos
casos es siempre la misma enfermedad la que ha seguido mi-
nando el organismo hasta produecir la muerte. La ley, al ha-
blar de \iltima enfermedad, ha querido referirse propiamente
al 1ltimo periodo de la enfermedad. Si en este iiltimo pe-
riodo, el confesor que ha atendido al enfermo ha sido institui-
do heredero. pierde su derecho, pues estd incapacitado por la
ley, para recibir por testamento.

Cabe hacer notar que la disposicién legal no tiene toda
la amplitud que fuera de desear. Especialmente en el caso de
tratarse de seiioras, se suele hacer distineién entre el llamado
director espiritual y el confesor. Se tiene como director espi-
ritual a un prelado y por confesor a otro. De ambos, el diree-
tor espiritual es el que tiene mayor influjo y puede presionar
meralmente la voluntad de la persona para inducir — sobre
todo en el caso de no existir herederos forzosos — la disposi-
¢ién de los bienes en determinada forma.

TLa ley se ha referido simplemente al confesor en su filti-
ma enfermedad. No habla del director espiritual. y sin em-
bargo. en la prictica es éste el que mayor influencia suele
tener en el dnimo de 1a persona. Tan es asi que a menudo ocu-
rre que, a fin de evitar la ineapacidad del director espiritual,
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se envia en el momento del fallecimiento a otro prelado para
que actiie como confesor.

¢) Tampoco pueden recibir por testamento los parien-
tes de los confesores dentro del cuarto grado, si no fuesen pa-
rientes del testador (art. 3.739).

En estos casos la institucién hereditaria o el legado es
nulo, porque la ley presume, y con razén, que se trata de un
acto simulado.

f) Tampoco la iglesia de los confesores, con excepeidn
de la iglesia 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
razon, que puede haber presién en ese sentido por parte del
confesor.

Se exceptiia de esta prohibicién a la iglesia parroquial
del testador. Especialmente en los pueblos de campo, las per-
sonas suelen tener afeccién especial a la iglesia parroquial,
por los recuerdos que ellas les suscita. De ahi 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 pais existen otras religiones que la
catlica, la ley ha tenido que considerarlas, y al efecto ha es-
tablecido que tiene la misma incapacidad ¢l ministro protes-
tante que asiste al testador en su tltima enfermedad (ar-
ticulo 3.740).

En las religiones desidentes no existe la distribucién en
parroquias como en las catélicas. Debe entenderse como igle-
sia parroquial del testador, de que habla la ley, 1a méis pro-
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
de incapacidad, ello podria efectuarse por medio de actos dis-
frazados o de personas interpuestas.

TUn acto disfrazado ocurriria, por ejemplo, si una persona
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deja determinados bienes a su confesor, expresando que/ lo
hace a manecra de devolucién 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 disposicion a beneficio de un incapaz es de nin-
gan valor, ya se disfrace bajo la forma de un contrato one-
roso 0 ya se haga bajo el nombre de personas interpuestas
(art. 3.741).

. Quiénes son consideradas personas interpuestas?

El mismo articulo 3.741 agrega que son reputadas per-
sonas interpuestas el padre y la madre, los hijos y descen-
dientes y el eényuge de la persona incapaz.

Puede dividirse las personas interpuestas en dos grupos:
por su vinculo con el causante y por la prueba que se sumi-
nistre.

Las primeras son:

@) El padre y la madre del incapaz. Los otros ascen-
dientes no estin comprendidos en la prohibicién.

b) Los hijos y descendientes. Porque los hijos facilmen-
te se prestan a esas simulaciones, por el influjo que sobre
ellos ejercen los padres. Se comprenden tanto los legitimos
como los naturales.

¢) El eényuge, por la misma razén de afeccién e inte-
rés y aunque esté divoreiado o separado de bienes. ’

Fuera de este grupo de pcrsonaé se acostumbra busecar
otras que sirvan como intermediarias para recibir bienes
por testamento. En estos casos es cuestion de prueba respec-
to de si verdaderamente el extraiio instituido va a recibir los
bienes o si obedece a la presién de un tercero incapaz a quien
Tos transmitird a su vez.

Ta prueba de estos actos simulados es muy dificil. Por
eso el (6digo dice que en estod casos el fraude a la ley puede
probarse por todo género de pruebas (art. 3.741 in fine).
Bastaran, pues, las presunciones graves, precisas y concor-
dantes.

Las personas interpuestas sobre que dispone el articulo
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anterior, deberan volver los frutos percibidos de los bienes
desde que entraron en posesién de ellos (art. 3.742).

2¢  (apacidad de las personas de existencia ideal.

Las personas de existencia ideal pueden ser instituidas en
calidad de herederos o legatarios, pero bajo la condicién de
que existan como personas juridicas. No pueden adquirir por
testamento las corporaciones no permitidas por la ley (art.
3.734).

Pueden, sin embargo, recibir por testamento las corpora-
ciones que no tengan el caricter de personas juridicas, cuan-
do la sucesion que se les difiere o el legado que se haga, sea
con el fin de fundarlas, y requerir después la competente
autorizacién (art. 3.733).

En la prictica suelen presentarse algunos casos dificul-
tosos.

Supéngase que el testador hace un legado a una institu-
¢ién que no es una persona juridica, en el deseo de que se
desenvuelva y de que adquiera mayor importancia. Se trata,
por ejemplo, de un club o de una institucién de ejercicios
fisicos. Al fallecimiento del causante la institucién es una
simple corporacién, sin personeria juridica. No puede recibir
por testamento, dice la ley. Pero ese centro o corporacién, en
vista del legado hecho, estd dispuesto a pedir, y pide persone-
ria juridica. En este caso ;es vilido el legado?

La opinién de los autores esta dividida. Troplong afirma
que si; que si el testador ha hecho legado a una persona que
no es juridica, debe entenderse que implicitamente ha esta-
blecido que adquiera la personeria juridica, para que el lega-
do sea vilido. Aubry y Rau manifiestan opinién contraria,
sosteniendo (ue hay que atenerse al texto estricto de la ley;
que si no existe la persona juridica en el momento de 1a muer-
te del causante, cl legado es nulo. Y Demolombe afirma que
un legado en esa forma no significa nadm, desde que una
simple corporacién no es persona juridica.

Nuestro Cédigo sigue la doctrina de Aubry y Rau: si no
existe la persona juridica en el momento en que se hace el le-
eado, no hay Iugar a él, a menos que se haga expresamente
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para fundar el establecimiento pidiendo la personeria juri-
dica.

En cuanto a las corporaciones religiosas, segin la Cons-
titueién no tienen existencia legal sino las autorizadas en ‘el
momento en que nuestra carta fundamental se dictd o pos-
teriormente por ley del Congreso.

Las principales corporaciones existentes en aquella época
eran los dominicos, franciscanos y mercedarios.

Con posterioridad se han establecido, en 1876, los escola-
pios y las hermanas de la visitacién, y después otros, como
los padres maristas, ete.

Estas son simples asociaciones, sin cardcter de personas
Jjuridicas y no pueden adquirir bienes en la Republica.

Los inmuebles que poseen figuran a nombre individual
del prior o de otras personas, tomdndose las precauciones ne-
cesarias para que siempre queden en poder de la corporacién.



>CAPITULO XXXII

106. — ;Qué es un legado? ;Qué biencs pueden legarse? — 107. =—
Legado de cosa ajena. Orden de adquisicién de una cosa ajena.
Legado de cosas gravadas. Legado de cosa indeterminada.
Legado que puede determinarse. Eleceién y cumplimiento. -—
108. — Legado puro y simple, a término, bajo condicién, con

cliusula de no cnajenar, de deuda, de crédito, de liberacion
de alimentos. — 109. — Legado con cargo. Disposiciones que
lo rigen. — 110. — Reconocimiento de deudas en los testa-
mentos.

N106.—;Qué es un legado? —; Qué bienes pueden legarse?

Las disposiciones testamentarias pueden ser de dos na-
turalezas: institucién de heredero o legados.

:En qué se distingue la institucion de heredero de los
legados?

La distincién es sencilla: si el llamado a recibir los bie-
nes puede eventualmente recibir la totalidad de la herencia,
cualquiera que sea el nombre que le haya dado el testador,
es heredero. Si el testador dice’en el testamento: Instituyo
por mis Gnicos y universales legatarios a Juan y a Pedro, —
aunque use esa expresiéon no son legatarios, sino herederos, por-
que si al fallecimiento del testador no existe el uno, el otro
recibird la totalidad de los bienes, A la inversa, si en el tes-
tamento estd 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 Juan las dos terceras partes de mis bienes y a Pedro la
otra tercera parte, y al fallecimiento del causante sélo existe
uno de ellos, este recibird su parte solamente. La otra, co-
rrespondera a los herederos ab-intestato.

De manera que’la terminologia dé nuestro Cédigo — y es
importante fijarlo bien — consiste en las dos denominaciones :
institucién de heredero y legatario. En cambio, la terminolo-
gia del Codigo francés, como se ha dicho en capitulos anterio-
res, es diferente, por lo que conviene recordar la distincién,
a efecto de evitar las confusiones que pueden suscitarse por
el hecho de que algunos de nuestros articulos han sido toma-
dos de aquel Cédigo.

i Cémo puede definirse el legado? o ,/’f':-

Legado es toda liberalidad testamentaria de una parte’
determinada-de los bienes, de un bien o de un conjunto de bie-
nes determinados.

Las disposiciones del titulo de los legados se refieren ex-
clusxvamente al lggatarlo de cosa c]erta]o de cantidades de co-
sas y mo_propiamente al de parte alicuota, que se aproxima
més al heredero. b

Los elementos de todo legado son: a) un testamento;_
b) una cosa legada y ¢) un beneficiado que recibe el nombre -
de legatario.

i Qué bienes puede legarse?

Pueden legarse todas las cosas y derechos que estin en
el comercio, alin las que Mo existen todavia, pero que existi-
ran después (art. 3.751).

$
[N

Se o consideran cosas o derechos que estin en el comercio

todos aquo]]oq que son susceptibles de apropiacién y trans-
misién: ClmTas cosas por su naturaleza no son susceptibles
de apropiacién y transmisién/ como el aire y la luz, por lo que
no estin en el comereio. Otrls no lo son por razén de su em-
pleo o destino: las calles, las plazas piiblicas, los caminos, en
fin, todo aquello que estd destinado a ser usado por la colec-
tividad. No se hallan en el comercio y, por lo tanto, no pue-
den ser materia de legados.

De manera que el principio general es que todas las cosas
que estan en el comercio son susceptibles de ser legadas.

s
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Pueden ofrecerse algunas dificultades al respecto: puede
tratarse de wcxu, sin embargo, no te-
ner efecto al legado o tenerlo s6lo en una ‘determinada_pro.
po:cgrl Tales serian los casos de leoados de cosa_ a,)dna o de

cosa en la que sdlo se tiene una parte e indivisa.

107.—Legado de. cosa ajena.—Orden de_adquisicion_de
wna cosa ajena.—Legado de cosas g:avmlas.—Leyado de cosa
mrTcn"?zmnada.—LcJado que puede d’eternwnal.se.—Elechon

y cum, plwmento.

hace el testador de una cosa que no le pertenece.

Tal serfa ¢l caso de una persona que lega su casa de la
calle Belgrano a su sobrino, siendo asi que la casa no es suya.
: Es valido tal legado?

Se trata de una cosa que esti en el comercio, que se
puede comprar y vender, bero que no es de propiedad del tes-
tador. En ¢l derechd romano jse investigaba si el testador sa-
bia 0 no que la cosa era ajena. Si lo sabia, el legado era vi-
lido, porque se entendia que implicaba u’rLord_eInal}m‘ﬂe_m
])ara que adquiriera la cosay la entregara al legatario es de-

> El legado de cosa a,]em\ consiste en la llberalldad _que

lo sabla, el legado se consideraba nulo porque se entendia que,
de haber tenido conocimiento de que la cosa era ajena, no. lo
hubiera hecho.

" Nuestrs “Cédigo, para impedir la sutileza del antiguo de-
recho v evitar la investigacion que habia que hacer respecto
de Ta imtenwion de la persona, establece en su articulo 3.752
que el testador no puede Iega:{ sino sus propios bienes| Es de
ningiin valor todo legado 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 del testador.

;A qué época es necesario referirse para conocer si la cosa
es 0 no del testador?
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Por cjemplo: Una persona lega hoy la casa de la calle
Belgrano a su sobrino Antonio. Actualmente la casa no ¢s
suya, pero posteriormente la_adquiere. Bl primitivo testamen-
to subsiste T entonces se pregunta: 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 testm%»elb articulo 3.752, que no.S 7

, aunque después adquiriese }q ‘propiedad de ella.

es suy 1

Esta regla esta inspirada en Zacharie, y no es, en verdad,

muy juridica. Tan es asi, que este mismo autor, en sus edir

7

ciones posteriores, cambié de opinién. Si el testador ha ad- _

quirido la cosa, si la ha hecho entrar en su patrimonio y no
ha variado su disposicién testamentaria, es de presumir ue
lo que ha querido Il}lcf“ls es validar la disposicién testamenta-
ria en el sentido de que el legado pueda cumplirse.

La disposicion del articulo 3.752 no estd estrictaments
de acuerdo con los principios juridicos. Segun éstos, el cum-
plimiento de la disposicién testamentaria se considera en el
momento en que se hace la transmisién, es decir, en la época
del fa]lecim}ont/g del causante. Si el testamento dice que se
lega fal Gosa v ésta se encuentra en el patrimonio del testa-
dor en el momento del fallecimiento, deberfa tenerse el legado
como vélido. -

El legado de cosa ajena participa, segiin nuestra ley. del
cardeter_de nulidad_absoluta. Pero el Cddigo permite pueda
hacerse el lezado de cosa ajena por medio de una orden al
]101'ode1'0;;|'m|'§i_ que la adquiera y la entregue al legatario.
Por cjemplo: Ordeno a mi heredero Antonio compre la casa
de la calle Bolivar namero tal y la entregue a mi sobrino
Juan. Al fallecimiento del testador, aunque esa casa no le
pertenezea, el heredero debe comprarla y entregarla al lega-
tario. En este caso, como se ve, aunque el bien sea ajeno en el
momento de hacer el testamento, el legado es vilido.

Si el testador ordenare que se adquiera una cosa ajena
para darla a alguna persona. el heredero debe adquirirla
v darla al legatario; pero si no pudiese adquirirla porque

/
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el dueiio de la cosa rehusare enajenarla o pidiese por elia
un precio excesivo, el heredero estard sélo obligado a dar en
dinero el justo precio de la cosa (art. 3.754).

El testador al hacer la disposicién testamentaria en esta
forma viene a di sponer de una cosa que no es suya, sin contar
con la voluntad del verdadero titular del dominio. En el
ejemplo indicado viene a ordenar una compra por parte del
heredero ¥ una venta que debe hacer un tercero. Sin embargo,
el duciio de ella puede no querer venderla. En esta hipoétesis,
;eémo ha de cumplirse el legado? Existe una imposibilidad de
hecho, por lo que el heredero solo estara obligado a entregar
en dinero el Jjusto precio de la cosa. Ese precio se determina
por peritos ‘tasadores. Teual | procedumento puede adoptar si
el duefio de la cosa pidiere por ella un precio excesivo. Por-
que no es cuestion de que el heredero quede a meiced de la
voluntad o el capricho del duefio de la cosa legada.

Puede ocurrir que la cosa ajena legada hubiese sido ad-
quirida por el legatario. ;Cémo ha de cumplirse ol legado?

Corresponde hacer un distineién, segiin la forma de la
adquisicion por parte del legatario. Sila ha tenido que pagar,
es decir, si ha hecho un contrato a ’Et\uTo‘nmroso,‘el heredero
debera su precio. Si la persona ha comprado la casa de la ca-
lle Bolivar por 100.000 pesos y 1a misma casa ordena el cau-
sante que se adquiera, el heredero deberi entregar su justo
precio, porque la adquisicién ha sido a titulo oneroso. En
cambio, si ha sido a titulo gratuito, por donacién, no hay lugar
al cumplimiento del legado. Dos titulos Iuerativos no pueden
concurrir sobre la misma cosa.

En este sentido el articulo 3.754 in fine dice: Si la cosa
ajena legada hubiese sido adquirida por el legatario antes del
testamento. no se debera su precio sino cuando la adquisieién
hubiese sido a titulo oneroso y a precio equitativo.

El articulo citado expresa: ‘‘Si la cosa ajena hubiese si-
do adquirida por el legatario antes del testamento”’, lo cual to-
mado literalmente enuncia un concepto inadmisible. El ar-
ticulo ha sido tomado del 1.106 del Cédigo dé Chile. En rea-
lidad lo que el Cédigo ha querido decir es {ntes de la ejecu-
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cién del testamenio; es decir, que en el tiempo intermedio en-
tre 1a confeceidn del testamento y el fallecimiento del causan-
te el legatario ha adquirido la cosa sin tener conocimiento de
que ella le habia sido legada. =~

Puede suceder que la cosa ajena legada sea en parte de
propiedad del testador, es decir, por una poreidn indivisa.

La casa de la calle Belgrano es mitad mia y la otra mi-
tad de mi hermano Pedro, y, sin embargo, en mi testamento
digo que la_lego a mi sobrino Antonio. De aplicarse la regla
respecto del legado de cosa ajena, deberia entenderse que la
disposicion no_es

Pero, en este caso, la ley establece una regla especial:
el legado de cosa que se tiene en comunidad con otro vale
«6lo ) por la parte de que es propietario el teatddor con excep-
cién del ¢aso en que ¢l marido legue alguna cosa que corres-
ponda por gananciales a marido y mujer. La parte de la mu-
jer sera salvada en la cuenta de divisién de la sociedad (art.
3.753) T explicacién de este articulo seria demasiado exten-
sa si fueran a considerarse las hip6tesis que pueden presentar-

se. El principio es que se recibe como legado la parte que

sobre la cosa legada tenia el testador, sin entrar a hacer dis-
ti\nciones' salvo casos especialisimos, como es el del matrimonio.
En la sociedad conyugal los bienes gananciales generalmente
estin a nombre del marido. Es el marido quien los maneja.
¥ si compra lo hace a su propio nombre. De ahi la disposieién
del, articulo referente al caso de legado que corresponde a bie-
nes gananciales.

La cosa legada puede estar gravada con una hipoteca u
otro derecho real. Supéngase que una persona lega su ecasa
de la calle Belgrano, gravada con 20.000 pesos de hipoteca.
iQuién tiene que pagar esa hipoteca? ;El heredero o el le-
eatario?

En el antiguo derecho el heredero tenia que entregar la
cosa libre de todo gravamen. Nuestra ley deroga esa regla
v establece que si la cosa legada estaba empén'adn o hipoteca-
da antes o después del testamento, o gravada con un usufrue-
to, servidumbre u otra carga perpetua, el heredero no esti
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obligado a librarla de las cargas que la gravan (art, 3.755).
El principio es, pues, que las cosas deben entregarse en el es-
tado en que se encuentren al fallecimiento del testador.

Consideremos ahora los legados en cuanto forman pavrte
del patrimonio. \

Como principio general, todas las cosas pueden legarse.

Pero puede tratarse de cosa estrictamente indgt‘r:ﬁiﬁa’cTa 0
de cosa_que puede determinarse.
— -El legado de cosa indeterminada es nulo. Le falta el
requisito esencial que implica su individualizacién. Tal seria
el legado de género y de cantidad: Lego diez leguas de tierra.
veinte drboles, cien libros, ete.

Si ]m{ alguna posibilidad de que el legado pueda deter-
minarse, dntonces es vélido.

: Cémo puede ser esa determinacién?

— @) Por_su génerg o cie, determinada por la natura-
leza.

El legado' de cosa-indeterminada, ]pero comprendida en
algiin m-n(-ro o ospocle determinada por la naturaleza, es

.111(10 aunque no haya cosa de ese género o especie en la thet
rencia. La eleccion serd del heredero, quien cumplird con
dar una cosa qué no sea de | ]a cahdad superior o inferior, ha-
bida con consideracién al capital hereditario y a las circuns-
tancias personales del legatario (art. 3.756) .

b) Si se_trata de cosa fungible.

En este caso la det acién puede tener efecto por el
Ingar o por la cantidad. Ta ley cita los varios casos que pue-
den presentarse: El legado de cosa fungible, cuya cantidad,
no se determine de algtin modo, es de ningtn valor. Si se Ye-
@a 1a cosa Tungible, sefialando el lugar en que ha de encon-
trarse, se debera la cantidad que alli se encuentre, al tiempo
de la muerte del testador, si él no ha designado la cantidad:
v si la ha designado, hasta la cantidad designada en el tes-
tamento. Si la cantidad existente fuese menor que la desig-
nada, sélo se deberi la existencia, y si no existe alli cantidad
alguna de la cosa fungible, nada se debera (art. 3.760).
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: Cémo se efectuara la eleccién en pl caso de cosa determi-
nable?

8i el _testador no expresa nada, la cleccién con’espondo
al heredero, quien la efectuara teniendo ne cuenta el 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
v a la condicién personal del legatario. Se trata de—uma-sir-
vienta ; Tuego correspondera un a,]uar modesto, de acuerdo con
su condicion.

Puede presentarse el caso de que el testador designe en su
testamento a quién corresponde la eleccién: al heredero o al
lJegatario. Siempre que cl testador deje expresamente la elec-
cién al heredero o al legatario, podré el heredero, en el pri-
mer _caso, dar lo peor; ¥ en el seglmdo el levatarm escoger lo
mejor (art. 3.757). Pero esta disposicién legal (no debe ser
entendida en_un sentido absoluto, porque si no seria absurda:
el legatario trataria de elegir Tinalco sa (|\lP insumiera el valor
de la herencia, y el heredero, por su parte, dc darle algo de
infimo valor. La prescripeién del articulo 3.757 debe con-
cordarse con la del articulo anterior: lo peor o lo mejor, siem-
pre dentro de las condiciones y ecircunstancias personales del
legatario. N
_=>108.—Legado puro_y simple, a término, bajo condicién,
con cliusula de no enajenar, de deuda, dc crédito, de libe-
racion de alimentos.

Los legados, como todos los actos juridicos, estin sujetos
a diversas modalidades. Asi, pueden ser: puro y simple, a
término, baio condici(m con cla’msula de no enajenar, de deu-

00110cumento de deudas.

Legado puro y simple es aquel que no esta sujeto a nin-
guna condicién, plazo o cargo.

Ejemplo: Lego a Juan la suma de 10.000 pesos. Juan
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no tiene mis que reclamar el legado, y el heredero debe en-
tregirselo.

El legado es a término cuando estd subordinadd “al
transcurso de cierto tiempo, El término puede ser eierto-o
incierto.

Legado a término cierto: Lego a Juan la suma de_10.000
]Jew.n que se le entregarin dos afios debpues den mi fallecimien-

0. A_término incierto: Lego a Juan la suma de 10.000 pesos,
que se le entregardn cuando muera su curador.

Legado condicional es aquel que estd subordinado a un
acontecimiento incierto y futuro.| La condicién puede sor
suspensiva o tfesolutoria. '

“Si se trata de condicién suspensiva, corresponde hacer
una distineién: seglin que_séa_impuesta al legado mismo o
cumplimiento, es decir a su adqumcl(m 0 a su ejecucién
Si lo primero, el legado no se adquiere sino desde el mo-
mento del eumplimiento de la condicién, Lego 10.000 pe-
sos a Pedro para cuando haga su viaje a Europa. Falle-
cido el causante, la condicién esta pendiente y el legata-
rio no tiene ningiin derecho adquirido sobre el legado. Si
fallece antes de que la condicién se cumpla, el legado caduca
v se pierde para sus herederos. En este sentido el ar ulo
3.771 establece que los legados subordinados a una eondicién
suspensiva o a un término_incierto;no son adquiridos por los
legatarios sino desde que se cumple la condicién o desde que
legue el término. Esta dlspos cidn se refiere a condicién sus
pensiva y término incierto; y es que ¢l término incierto, como
lo dice la nota respectiva, en los legados equivale a una con-
dicién que hace condicional el legado.

Pero la condicién suspensiva o el término incierto puede
ser impuesto a la ejecucién o entrega del legado. Dejo 10.000
pesos a Juan, para que se le entreguen cuando sea mayor de
edad. El legatario alquiere el legado desde la muerte del testa-
dor, ¥ lo que estd deferido es solamente el cumplimiento, la
entrega material que debe hacer ¢l heredero. \Si pendiente la
condicion fallece el legatario, el legado pasa L sus herederos,
lo que no ocurre en el caso anterior, en que vuelve a la masa
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hclcdnaua. Si una condicién suspensiva o un término incier-
to @ Puesto, no a la disposicién misma, sino a la ejecucién-o
pago del le"adn, éste debe considerarse como puro y simple

respecto a adquisicién y transmisién a los herederos del

respecto a s
legatario (art. 3.772).

" Es dificil dar reglas precisas respecto de cuindo la con-
dicién es puesta_al legado mismo o a su ejecucion. Son cues-
tienes deiecho, que debe resolver el juez en cada caso par-
ticular.” No se pueden aplicar estrictamente las reglas que
rigen las obligaciones condicionales. Son instituciones distin-
tas. En la obligacién condicional existe un contrato, una
cdthrgprestacién de valores, mientras que en los legados exis-
te en su origen el propésito de hacer una libera]idad En ca-
so de duda ¢ podra aplicarse el principio que rige en las obli-
gaciones, de que debe estarse a favor del deudor? No; en los
legados es a la inversa: en caso de duda hay que estar a fa-
vor del edor, es decir, del legatario.

El legatario bajo una condicién suspensiva o do un t»r
mino incierto puede, antes de Ilegar el término o la condi-
cién, ‘ejercer los actos conservatorios de su derecho (art.
3.773). T T

En cuanto a la condicién resolutoria o término cierto,
siempre lo es a la adquisicién del legado.

Por ejemplo: Dejo esta casa a Juan y este legado se re-
solverd si llega tal persona de Europa antes de los dos meses
de mi tallecimiento. El legatario adquiere el legado desde la
muerte del testador, pero sujeto siempre a la condicién resolu-
toria o plazo cierto.

El legado de no enajenar es aquel en que, como su nom-
bre lo indica, se ordena la entrega de una cosa al legatario,
pero con la obligacion de que no la enajene.

Si se lega una cosa con la calidad de no enajenarla y la
cnajenacién no compromete ningiin derecho de tercero, la clau-
sula de no enajenarse se tendra por no eserita (art. 3.781).

La ley prohibe la imposicién de la cliusula de no enaje-
nar, basindose en el hecho de que perjudica las transacciones
e inmoviliza la propiedad. Y hace una distineién: si se trata
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de un legado simple, con cldusula de no enajenar, en términos
:1b~olntos el legado sera valido, pero la clausula se tendrd
por no escrita, porque en el fondo se vendria a constituir un
fideicomiso. Pero el Cédigo, en el articulo 2.613 dice: Los
donantes 0 19\(11(10!(‘5 no puedcu prohibir a los donatarios o
sucesores en sus delcdlos,mne enajenen los bienes muebles o
inmuebles que les donaren o dejaren en testamento, por ma-
yor tclmlo que el de diez aos.

Combinando ambos al‘tlculos debemos concluir gue la
cliusula de no enajenar puede imponerse siempre que no
exceda de diez afios. . :

Pero si la cliusula de no enajenar es puesta en términos
absolutos, ; vale por los diez afios o se tiene por no escrita’
ET priticipio es que la cliusula es nula y no vale ni por los
diez aftos. Sin embargo, supéngase que se dice: Lego a Juan
mi casa de la calle Bolivar, con la obligacién de que no la
enajene por el término de 15 afios. En este caso, ;la clau-
sula vale por diez afios? Los autores resuelven la cuestion
sesteniendo que como aqui se fija un término relativo, limi-
tado a determinado lapso de tiempo, la cliusula vale hasta la
concurrencia del términe give la Tey fija, es decir, hasta los
diez aiios.

Puede presentarse, no obstante, el caso de que el legata-
rio esté oblizado a respetar la cliusula de no enajenar por
mayor tiempo que el de diez afios, Tal ocurre si la enajena-
¢ién compromete el derecho de tercero. Supdngase que una
persona celebra| un contrato de compra de un negocio o dv
una hncq obligiindose respeeto del vendedor a no cenajenarla
durante el término de veinte afios. ; Es vilida o no esta clau-
sula en materia contractual? Es valida, como obligacién|\per-
sonal, y generalmente en este sentido se estipulan cliusulas
penales para los casos de violacién del eontrato.LEn este caso,
en que la enajenacion compromete el derecho de un tercero,
la cldusula de no enajenar sera valida en cuanto a ese derecho
de tercero se refiera.

. El legado de deuda iste en la disposicién test ta-
ria en virtud de la cual el testador lega a su acreedor lo que
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le adeuda. Pareceria un lcf'ado curioso, pero tiene su expli-
cacién, y consiste ¢n que en “esta forma le suministra un el¢-
mente de prueba para el cobro de su crédito. Mas ain: el
acreedo; w!amal' el legado como legado, en tanto gue,
en calldad de crédito estd supeditado a la prueba requerida
en los juicios ordinarios. {Lyoen
Conesionado con el legado de deuda se encuentra el de li-
beracién; tal serfa si una persona a quien le adeudan 1.000
pesos Ierva‘ esta cantidad a su propio deudor. Viene a hacerle
clara y terminantemente liberacién de la deuda. En este sen-—
tido la ley establece que legado el instrumento de la deuda,
vsm se_entiende remmda levada la cosa tenida en prenda,
se_el ennendon también remitida la deuda, si no hay documento -
pubhco o privado de ella; si lo hubiese y no se legase, se en-
nm temitido el delecho de prenda (art. 3.782).

rios, .sm restringido a la parte _personal del legatang,lcau-
«a la liberacién de los codeudores (art.-3.784).

legado hecho al deudor principal libra al fiador, mas
el legado hecho al fiador no libra al deudor principal (articu-
Jo 3.785).

En cuanto al legado de un crédito a favor del testador,
comprende s6lo Ta deuda subsistente y los intereses vencidos
a la muerte del testador. El hieredero no es responsable de la
insolvencia del deudor. El legatario tiene todas las acciones
que tendria el heredero (art. 3.786) . Lego a Juan la suma de
1.000 pesos que me debe mi sobrino Axntonio. En realidad ven-
dria a ser una cesién. Todos los derechos que el testador te-
nia pasan al legatario.

T TPor wltimo, tenemos el legado de alimentos, que presenta
varias modalidades.

TR teetador puodo legar una cantidad determinada para
alimentos, on cuyo caso el heredero cumple entregando esa
dantidad y con ese objeto. En este caso, la caracteristica del
legado de alimentos consistiria en que, una vez que el testador
ha puesto la clausula de que es para alimentos, no puede ser
embargado por los acreedores del beneficiado, ni puede ser

i

<
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cedido a éstos. Es un lo«vadcf eminentemente personal; \de o
contrario, estaria en las mismas condiciones que el legado puro
v simple.

Puede el testador también ordenar simplemente al here-
dero que pase una pension alimentacia a tal persona. Este
verfa un legado de alimentos, sin especificacién de eantidad
determinada. En este caso ;qué eomprende el legado? El le-
@ado de alimentos comprende la instruccién correspondiente
a la condicién del legatario, la comida, el vestido, la habita-
¢ién, la asistencia en las enfermedades hasta la edad de diez
¥ ocho afios, si no fuese imposibilitado para poder procurarse
los alimentos. Si lo fuese, el ](‘"ddﬂ durara Ia vida del le-
watario (art. 3.790). T T

En la hipétesis enunciada de que el testador no indique
cantidad determinada, el heredero no sabe cual es la suma que
debe entregar. Corresponde entonces al juez fijar la pensién
alimenticia, para lo cual debe tener en cuenta el caudnl he-
reditario y la vinculacién que el lcga_fano tenfa con el cau-
sante.

El legado de alimentos puede ser hecho a persona menor
o mayor de edad. Si lo primero, vale hasta los diez y ocho
. Si lo es a una persona mayor, la ley no expresa nada ni
indica término alguno al respecto.

¢ Cuando cesa la obligacién de prestar alimentos?
se trata de un legado con el cardcter de alimenticio.
cesa cuando el beneficiado tenga bienes propios para atender
a su subsistencia, o la edad necesaria para poder ganarse la
vida, siempre gue durante el transcurso del cumplimiento
del legado el heredero se aperciba de que el beneficiado tienc
medios para vivir o puede tener la aptitud de conseguirlos.
La razén es que el legado de alimentos tiene el caracter de li-
beralidad para satisfacer una necesidad: una vez subsanada
ésta, desaparece aguélla.

El legado de alimentos, aun fijado por el juez, no tiene
caricter de permanencia ni en cuanto a su cantidad ni en
cuanto a su cumplimiento. Si varian las condiciones econd-
micas del pais y resulta que la vida es mas cara, el legatario

ES
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puede acudir al juez pidiendo aumento de la pensién. En e!
caso contrario, en que se produzca un abaratamiento de‘la
vida, \es el heredero quien puede, a su vez, hacer igual soli-
«m en el sentido de una disminucién. De modo que las reso-

lucioties que se toman en materia de legados alimenticios no
tienen el caricter de cosa juzgada; siempre puede volve
sobre la resuelto y abrir Ta discusién.

:Puede el heredero pretender suministrar los alimentos
cn espeeie?

El Cédigo impone la obligacién de entregar lo nece-
sario para la instruceién, alimentos, vestidos, ete., de la per-
sona necesitada. Pero puede ocurrir que el heredero pretend=
que el beneficiado viva con él; ;puede hacerlo? La ley no
lo admite, porque quiere que el beneficiado teng: la nece-
a_independencia para poder invertir la suma que
nloswm en la forma que crea conveniente. Ademas pueden
crearse situaciones molestas, tanto para el heredero como para
¢l beneficiado, por la convivencia de ambos.

= 109.—Legado con cargo-—Disposiciones que lo rigen.

En el legado con cargo existen en realidad dos benefi-
ciados: uno . directamente—beneficiado prineipal—y e} otro
subsidiariamente, beneficiado accesorio.

Por ejemplo: Lego la suma de 10.000 pesos a mi sobrino
Pedro, con el cargo de que pague la hipoteea que grava lx
finca de su hermano Antonio.

El legado de 100002 pesos corresponde a Pedro. pera
una vez que lo reciba debers separar y entregar la suma
riecesaria para el pago de la hipoteca de su hermano Antonio.
Los heneficiados son, pues, dos: el lef'atarlo ¥ el beneficiado
por el cargo.

ch.l@n tiene accién para reclamar el cumplimiento dei
cargo impuesto al legado? ;Puede el heredero pretender en-
tregar el legado con deduceién de la parte correspondiente
&} cargo, para cumplirlo él mismo? No puede; la aceién pari
reclamar el cumplimiento del cargo corresponde al respec-
tivo beneficiado, por aplieacién del principio general de que
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sin interés no hay accién; salvo que el eargo sea en beneficio
del mismo testador.

Por ejemplo: Dejo la suma de 20.000 pesos a mi cons
truetor, con cargo de que me erija un mausoleo en el cemen:
terio de La Recoleta. Si el constructor no cumple el cargo,
como el testador no puede salir de su tumba para exigirselo.
podria quedar sin cumplimiento, de aplicarse el criterio an-
terior. Pero en este caso lgJey admite que_el heredero sea
quien exija el cumplimiento del cargo, o, en su defecto, pida
la revocacién del legado. o

Los legados hechos con cargos son regidos por la dispo-
sicién sobre las donaciones entre vivos de la misma natura-
leza (art. 3.774).

El principio general en las donaciones con cargo es que
no puede obligarse por el eargo, sino con la cosa transmitida.
De tal manera que si se trata de un legado de 10.000 pesos
lieccho a Juan con el cargo de que pague la hipoteca que gra-
va la casa de su hermano Amntonio, Juan no responde sinu
con la cosa transmitida, es deeir, con Jos 10.000 pesos legados.

Sin cmbargo, cunando estudiemos la caducidad de los le-
eados tendremos ocasiéon de examinar el articulo 3.805, que
dice que después de aceptado el legado, no puede repudiarse
por las cargas que lo hicieren oneroso.

.~ 110.—Reconocimientos de las deudas en los testamentos.

En el testamento pueden cfectuarse reconocimientos de
dendas.

Segiin el articulo 3.788, el reconocimiento de una deuda
hecho en el testamento es reputado como un legado mientras
1o se pruebe lo contrario, y puede ser revocado por una dis-
posicién ulterior.

Si el reconocimiento de deuda es hecho a una persona
capaz, la cuestion no tiene importancia, porque si bien es
teputado como un legado, se trata de una persona apta para
recibir por testamento, - T

Pero la cuestién varia si se trata de persona incapaz
para recibir por testamento. Por cjemplo, si el reconoci-
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miento de deuda_es—a favor de] eseribano. Considerdndolo

la ley como un legado y no pudiendo el eseribano recibir por
testamento, la W&loll es nula.

La finalidad de i_ley al establecer este articulo es eviiar
las simulaciones, en el sentido de que por medio de un reco-
nocimiento de deuda se burle la prohibicion de legados a
favor de determinadas personas.

Sin embargo, si la persona a cuyo favor se hubiese hecho
¢l reconocimiento de deuda probase la_efectividad de esa
denda'por d tos fehacientes, el r imiento es vi-
Jid ??}h este caso, en realidad el testamento no ha venido
¢ino a dar mayor fuerza a los documentos_existentes.

Si el festamento se revoca, el reconocimiento hecho no
{iene ningin valor y no puede tampoco invocarse en juicio
como principio de prueba. Pero si se anula por un vicio de
forma, el reconocimiento vale ecomo principio de prueba por
eserito.




CAPITULO XXXIII

111. — Adquisicién de los legados. Cosas fungibles, no fungibles. Obli-
gacién de pedir la cosa. Gastos de entrega del legado. Legado
de un predio y edificacién posterior, — 112, — Obligacion
personal de los herederos por el pago de los legados. Garantia
de eviceién.

_‘_111.—-—A@u_z cion de los legados.—Cosas fungibles, no

Tungibles.-~Obligacion de pedir la cosa.—Gastos de entrega
del legado.—~Legado de um predio y edificacién posterior.

El legado, como toda disposicién testamentaria, requiere
de parte del beneficiado la manifeéstacion de que lo acepta.
Esta manifestacion puede ser ticita o expresa. Una vez he-
cha la manifestacion 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 y determinada es propietarin
de la cosa desde la muerte del autor de la sucesién; es decir,
que la transmision de la propiedad se opera en el mismo mo-
mento en que fallece el causante.

En consecuencia, nacen para el legatario dos acciones:

) Accién contra la sucesibn y contra los herederos
yara la entrega inmediata de la cosa.

b) Sila cosa estd en poder de un_tercero, el legatario
pucde entablar la aceién reivindieatoria como propietario d»
Ja cosa. Esta accién se sustancia con la intervencién del here-
dero, porque éste puede tener interés en alegar la nulidad
de los legados, o su revocaciéon o caducidad.
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El legatario de cosa determinada es propietario de clla
desde la wmuerte del testador y tranSmite a sus herederos -e!
derécho al legado; los frutos de la cosa le pertenecen y| su
pordida, deterioros y aumentos son de su cuenta. Esta dis-
posicién se aplica a los legados hechos a término cierto o
con una condicién resolutoria (art. 3.766).

TSise trata de cosas fungibles, la ley distingue segin
(que la especie se_encuentre en la herencia o que haya quf\\
tomarla fuera de ella.

$i 1o primero y si hay determinacién de la cantidad,
el heredero debe entregar la cantidad indicada. Si en la he-
rencia existe una cantidad menor, el heredero cumple el le-
eado entregando la cantidad, Si en la herencia no existe
cantidad alguna o el testador no se ha referido a lo que se
halla en su patrimonio, sino que ha hecho un legado de cosa
fungible en general) el heredero debe cumplir el legado ad-
quiriendo las cosas l' entregindolas al legatario.

La distineién entre el _legado de. cosa_cierta y el de cosa
fungible tiene importancia respecto a las consecuencias de
la’ adquisicion misma. -

En el legado de cosa cierta y determinada, la cosa pe-
rece para su " dueiio, es decir, para el legatario, en tanto que
el de cosa }'unwlble se apln:a a la regla general de las obliga-
ciones: el género ¥ la_cant:dac “nunca perecen. El heredero
debe adquirir Tas cos: as y entregarlas al legatirio: responde
de ellas hasta tanto no se haya efectuado la entrega. En
cambio, tratdndose de cosas ciertas, se consideran del lega-
¥ deterioro son a su cargo, en
cuanto no ocurren por cuenta del heredero.

—. EI legatario, ;esta obligado a pedir la cosa?

Los legatarios estin obligados a pedir la entrega de los
legados, aunque se encuentren a la muerte del testador en
posesion por un titulo cualquiera, de los objetos compren-
didos en sus legados (art. 3.768).

Exceptiiase de la disposiciéon del articulo anterior cl
legado de liberacion, El legatario puede pedir que se le dc-
vuelva el titulo de la deuda si existiere (art. 3.769).

El legatario no puede tomar las cosas por si mismo;

tario_y su_ pérdida, consumo
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debe pedirla_al heredero, aun cuando_tenga la posesién d>

(lhi/a_uLLa exeepeion a este principio lo constituye el-le-
a\do dc__lgglaclon porque en este caso se e‘(tmg la glgnf}a
por la sola accién del testamento, quedando “ademas al deudor
ol detecho de pedir la devolucién del titulo de la deuda, si
cxistiere.
o~ Los gastos de entrega de la cosa legada, ;son a cargo
de la sueesién? Lo son tinicamente los que se refieren a la
entrega material de la cosa; no los gastos de representacidn
que tenga que hacer el legatario para ocurrir a los tribunales
reciamando la cosa: éstos son a su cargo, a menos que en
caso de controversia el juez resuelva imponer las costas a la
sueesién, por negarse injustamente a la entrega o por haber-
se constituido en mora.

El impuesto que las leyes fiscales establecen sobre los
Jegados, ;por quién debe ser pagado? ; Puede ser considerado
como gasto de entrega? En realidad grava la cosa transmitida
v, por lo tanto, al legatario y no a la sucesién. El heredero
cumple con depositar el legado a la orden del juez de la su-
cesién, para qub éste ordenc su entrega. El legatario debe
acudir al juez reclamando el legado y debe acompaiiar el
sello que determina la ley especial sobre el pago de impuestos
a las herencias.

__ ¢Qué reglas deben observarse sobre el pago de los le-
cados?
- @) Si los bienes de la herencia o la porcién de que
puede disponer el testador, no alcanzasen a cubrir los le,-z'ad-os,
se observara lo siguiente: las cargas comunes (gastos y lio-
norarios de inventario, tasacion, particién y demds necesarios
para ]d liquidacién de la testamentaria), se sacaran de la
masa_| hm'('dltnna y los gastos funcrarios de la poreién dispo-
nible; en seguida se pagaran: 1° los legados de cosa cierta;
22 los hechos en compensacién de servieios, ¥ 3¢ los de canti-
dad, dlstnbuyendose entre éstos, a prorrata el resto de los
bienes o de la porecién disponible (art. 3.795).

—.b) Cuando la sucesién es solvente, los legatarios no
son responsables por las deudas y cargas de la sucesién, aun-
que las deudas hubiesen sido cyntraidas para la adquisicién,
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conservacién o mejora de la cosa legada (art. 3.796). Esta
disposicién se refiere al legatario de cosa cierta y determi-
rada, porque los legatarios de parte alicuota estan obligados
al pago de las deudas, en proporcién de lo que recibieren.
~— ¢) Cuando la sucesién es insolvente, los legados no pue-
den pagarse hasta que estén pagadas las dendas (art. 3.797};
pero, si la_sucesién ha sido_aceptada pura y simplemente, los
acreedores no pueden conservar su derecho de preferencia
sobre los legatarios sino pidiendo la_separacién de los patri-
monios, Si omitieren hacerlo habria una confusién de los bie-
nes de la herencia con los bienes del heredero, y los acree-
dores y legatarios, acreedores personales del heredero, ten-
drian derechos iguales contra el deudor comiin.

— @) Todos los que son llamados a recibir la sucesion
o una parte alicucta de ella, sea en \'irtl}d de 1a’ley, sea en

virtud del testamento, estdn obligados al pago de los legados
en proporeién a su parte, salvas siempre las legitimas de
los herederos forzosos. Los que no son llamados sino a re-
cibir objetos particulares, estan disy dos de contribucid
para el pago de los legados, cualquiera que sea el valor de
cs0s_objetos, comparado al de toda Ja herencia, a no ser que
el testador hubiese dispuesto lo contrario (art. 3.798).

Legado de un predio y edificacién posterior.

Supdéngase que una persona hace el legado de un te-
rreno baldio. En el transeurso de tiempo que corre desde la
confeceién del testamento hasta su muerte, ha edificado en
cl terreno. A su fallecimiento resulta que existe un legado
de un terreno baldio, pero en él se encuentra un edificio.
: Esta mejora corresponde al heredero o al legatario? Lia ley
no_admite que corresponda al legatario: el testador ha legado
n predio, y nada mas. Pero no es posible separar el terreno
de la construccién. ;Cémo proceder? Ante la imposibilidad
de hecho, corresponde regular la situacién en otra forma;
y el Cédigo lo hace tomando en cuenta la importancia de los
valores respectivos. En este sentido el articulo 3.762 dice:
Si Ja cosa legada es un predio, los terrenos y los nuevos edi-
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ficios que el testador le haya agregado después del testa-
mento no se comprenden en el legado; y si lo nuevament.
agregado formase con lo demds, al tiempo de abrirse la su-
cosién, un todo que no pueda dividirse sin grave pérdida, ¥
las agregaciones valiesen mas que el predio en su estado au-
terior, sélo se debera al legatario, el valor del predio; si va-
liesen menos, se debers todo ello al legatario, con el cargo
de pagar el valor de las agregaciones, 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 prictica suelen suscitarse divergencias,
en cuyo caso se opta por vender la totalidad de la cosa y
Qistribuir su producido proporcionalmente al valor del te-
rreno y del edificio. ;

Legado de los muebles de una casa,

También pueden producirse dificultades en el caso de!
legado de los muebles ¢ue se encuentran en una casa.

Si una persona ordena a su heredero que entregue a su
sobrino Antonio todos los muebles de su easa-habitacion, ; qué
es lo que ha legado? ;Todas las cosas que se encuentran en
la casa, sin exeepeién de ninguna especie?

El Cédigo dice en el articulo 3.763: Si se lega una casa
con sus muebles o con todo lo que se encontrase en ella, no se
entenderan comprendidos en el legado sino los muebles que
formen el ajuar de la casa y que se encuentren en ella’ i

(Qué se entiende por ajuar de una casa? Es una cues-
tién de hecho, que debe ser resuelta por el juez. En principio,
por ajuar de una casa no se entieden sino aquellas cosas
comunes v ordinarias que sirven al destino mismo de la casa:
los muebles de las habitaciones, los utensilios, ete. Pero si se
encuentra una colecciéon de cuadros muy valiosos, ;se en-
tenderdan comprendidos en el legado, a titulo de formar parte
del ajuar de la casa? No 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-
tion de hecho, en que no es posible dar veglas fij
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Legado de una hacienda.

Si se trata del legado de una hacienda de campo, sin
especificaciones, el articulo 3.763 dice que no se entenderd
que el legado comprende otras cosas que las que sirven para
el ciltivo y beneficio de la hacienda y que se encuentran on
clla. Es decir, aquellos ttiles necesarios para la explotacion
del establecimiento: esto y nada mas, porque de lo contrario
el testador debié haber hecho una enumeracién amplia y
taxativa de lo que queria se entregara. -

Legado a los parientes.

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 referirse?

Lo que se legue indeterminadamente a los parientes, so
cntenderd . legado a los parientes consanguineos del grado
@S préximo, segiin el orden de sucesién ab intestato, tenien-
do’ Tugar el derecho de representacién. Si a la fecha del t
iamento hubiese habido un solo pariente en el grado mas
préximo, se entenderan llamados al mismo tiempo los del
grado inmediato (art. 3.791).

La ley se refiere a los parientes de grado més proximo
en la sucesion 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 més préximos. Pero si en el
grado mas préximo no existe sino un sélo pariente, como el
testador habla en plural, deben entederse también los del gra-
do inmediato.

Liegado por anualidades.

El legado por anualidades puede suscitar la cuestion de
saber cuindo se adquiere. Si es legada una cantidad deter-
minada—dice el art. 3.793,—para satisfacerla en tiempos es-
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tablecidos, como en cada ailo, el primer término comienza
a la muerte del testador y el legatario adquiere el derecho
a toda la cantidad debida por cada uno de los términos, aun
que s6lo haya sobrevivido al principio del mismo término.

En los legados anuales o a términos designados hay tan-
tos legados como afios o términos. Una sola preseripeién no
puede extinguirlos: son necesarias tantas preseripeiones, co-
mo haya afios o términos (art. 3.794).

Legado de beneficencia.

En el caso de legado de beneficencia, puede suceder
que no se indique la cuota, y entonces se produce la cuestién
de saber cémo ha de ser determinada. Es una especie de le-
gado indeterminado, que estrictamente deberfa ser nulo. Pe-
ro la ley lo declara valido, dado el propdsito de beneficen-
cia que ha animado al testador; y en este sentido establece
que se determinara como cuestién de hecho. Si el legado se
destinase a un objeto de beneficencia, dice el articulo 3.792,
sin determinarse la cuota, cantidad o especie, éstas se de-
terminarin conforme a la naturaleza del objeto y a la parte
de los bienes disponibles por el testador.

- 112.—O0bligacion personal de los herederos por el payo.
de los legados.—Garantiag de eviccion.

El legatario tiene dos acciones para el cumplimienfo
del legado: una personal, que se refierc al pago_del legado,
cunando la aceién va dirigida contra el heredero; y la otra.
real, que aprovecha exclusivamente a los ]egatanos de cosas f
ciertas, cuando el bien ha salido de poder del heredero y se :
cneuentra en manos de terceros. '

i Qué consecuencias derivan de la accién personal que
tienen los legatarios contra el heredero?

Los herederos estan obligados personalmente al pago de
los legados en proporcién de su parte hereditaria, pero son
solidarios cuando la cosa legada no admite divisién (art.
3.776).
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La primera parte se aplicari cuando se haya aceptado
la herencia pura y simplemente. el heredero responderé\ulim
vires Tercditatis. Si la aceptacién es bajo beneficio de in-
ventario, responderd solamente con los bienes transmitidos:
intra vires hereditatis,

Pero es necesario hacer una distineién: segin haya o
mo herederos forzosos.

Si existen herederos forzosos, la ley establece que e¢n
todos los casos debe ser salvada su legitima. El testador no-
puede imponer gravamen ni carga alguna sobre esa legitima.
Si el patrimonio es de 100.000 pesos, y quedan descendien-
tes, Ginicamente de 20.000 pesos, es decir, de la quinta parte,
puede hacer uso el testador.

Si no_existieren herederos forzosos, lag liberalidades he-
chas por el testador se cumplen sobre la totalidad de los
bienes que se encuentren en la época del fallecimiento, y aun
cuanglo no quedara nada para el heredero. Més atin: respondc
con sus bienes propios por el pago de los legados, cuando ha
aceptado la herencia pura y simplemente.

Esta dispesicién proviene del derecho romano, y ha sub-
sistido exclusivamente por respeto a la tradicion. Pero en la
lidad no existe. ninguna razén juridica que explique
que el heredero .puede ser obligado a pagar con sus propios
bienes los legados hechos por el causante. Es que la ley no
puede obligar a nadie a que sea donante contra su propia
voluntad. Tal ocurriria en el caso de una persona que ha acep-
tado una herencia insolvente, No hay ningiin prineipio ju-
ridico ni filoséfico que fundamente que esa persona, que no
tiene vinculacién juridica con otra designada por el testador,
pueda ser obligada a entregarle sus bienes sin que haya de
su parte una contraprestacion.

En nuestra ley existe la limitacién de la aceptacién bajo
beneficio de inventario. Pero el principio general debié ser
que no se responde de las liberalidades hechas por otra per-
sona, sino con los bienes que le han sido transmitidos. Como
Unica excepcién podria aceptarse la responsabilidad personal
cuando existiera dolo, fraude u ocultacién 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 pra lctlca nadie se preocupa de hacer efec:
tivo un legado sobre ]os bienes propios del heredero. Es il§:
gico pretender rcsponsabilﬁéx: directamente a quien no tiene
parte alguna en la designacién del beneficiado.

Si la cosa legada ‘es divisible y ha perecido por hecho
o culpa de uno de los herederos, s6lo responde del legado ¢l
heredere por cuya culpa o hecho se ha perdido la cosa (art.
3.777).

Si, legado un cuerpo cierto, por efecto de la particién
hubiese sido compréndids en el lote que le hubiere corres-
pondido a wno de los herederos, [los otros continuaran, ’s_in
embargo, obligados al pago del legado, sin perjuicio de la ac-
cién del legatario para perseguir por el total de la cosa a
aquel a quien se dié en su lote (art. 3.778). s

En cuanto a la responsabilidad de los herederos o de
las personas encargadas del cumplimiento de los legades, el
articulo 3.779 establece que responden al legatario de los ~
deterioros o pérdida de la cosa legada y de sus accesorios,
ocurridos posteriormente a la muerte del testador, sea por
su culpa o haberse constituido en mora de entregarla, a me-
nos que en este ultimo caso las pérdidas o los deterioros
hubiesen igualmente sucedido aun cuando la cosa legada hu-
biese sido entregada al legatario.

v

Garantia de eviccién.

El legatario de cosa cierta no tiene derecho a la garan-
tia de la eviceion; pero si el legado fuese de cosa indetermi-
nada en su especie o de dos cosas l?Eé—‘ ‘bajo alternativa,
sucedida la eviceién puede demandar la otra cosa de la es-
pecie indicada o la segunda de las cosas comprendidas en la
alternativa (art. 3.780).

El articulo comprende tres hipotesis:

1" El legado de cosa cierta. En este caso el heredero
no responde por la eviccién, porque se trataria de un legado - -
de cosa ajena, que segiin el articulo 3.752 es de mngun valor.

2* El legado de cosa indeterminada en su especie, diee




el articulo. Esta expres'ién es_\erréll?, porque un legado de
¢sa naturaleza, como si se dijese “lego veinte animales’’.
seria de ningtin valor. En realidad, el Cédigo se refiere al
legado de una cosa indeterminada, pero comprendida en \al-
2in gérieto 0 especie determinada por la natnraleza, hipdtesis
prevista en el art. 3.756.

El Digesto trae este ejemplo: ““si el heredero encargado
de daros un esclavo, en general, os da el esclavo Sticus, y 25
es quitado por la eviceién, Labedn piensa que conservdis con-
tra el heredero la accién testamentaria, porque no os ha dado
un esclavo al entregaros uno que no podéis conservar’’.

- 3 El legado de dos cosas bajo alternativa. Si ocurre la
eviceidn de la entregada, el legatario puede reclamar la que
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.



CAPITULO XXXIV

313. — Repudiacién de los legados. Presuncién de la ley. Cargas que
lo hagan oneroso. Renuncia: expresa, ticita, por partes.

Sy 113.—Repulliaiién de legados.—Presuncién de la ley.—

Cargas que lo hagan oneroso.—Renuncia: expresa, ticita, por
partes. -

Los legados estan sujetos al mismo principio que rije la
herencia: pueden aceptarse o repudiarse. Pero en esta parte
el Cédigo sienta algunas reglas generales aplicables iinica-
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 aceptaciéon o repudiacién de herencia no
hay presuncion legal, en tanto que en lo que respecta a los
legados, la ley presume la aceptacion.

La aceptacién y la renuncia no estin sujetas a formas
oxprcsas.f Tanto una como otra pueden manifestarse en forma
tacita. Puede renunciarse ticitamente un legado. Asi, cuando
el heredero comunica, a titulo de sucesor y como duefio de
todas las cosas transmitidas, que va a vender la cosa legada,
si el legatario no manifiesta disconformidad, ni protesta, y
guarda silencio, ¢l legado se entiende repudiado, aun cuando
no haya hecho manifestacién expresa de que renuncia.

El legatario que renuncia, ;puede en todo tiempo retirar
su renuncia y manifestar su aceptacién? Unicamente puede
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1etirar la renuncia mientras no ha intervenido un acto de
particién entre los herederos (art. 3.806). Esta disposicion
10 puede tomarse en un sentido absoluto. Aunque no exista
un acto de particién, si el legatario ha renunciado, y esta
renuncia ha sido aceptada por los herederos a quienes apro-
vecha, aquél no puede volver sobre la renuncia. Si existiendo
particion, la cosa legada no ha sido comprendida en ella, ol
legatario puede retractar su renuncia y reclamar el legado.

No puede repudiarse una parte del legado y aceptarse
otra. Si hubiese dos legados al mismo legatario, de los cua-
les uno fuese con cargo, el legatario no podri aceptar el legado
libre y 1;e1)udia1‘ el otro (art. 3.807).

¢ Cudl es la razén de esta disposicién legal?

Si una persona lega 10.000 pesos, ;por qué no ha de po-
der el legatario aceptar 5.000 y repudiar los otros 5.000?

La 16; no lo permite, sin ser ello una regla verdadera-
mente juridica. Ha seguido la tradicién romana, segin la
cual, legatarius pro parte repudiare non potest.

Por lo tanto, se acepta el legado en el todo o no se lo
acepta.

Esta disposicién no tiene razén de ser en el derecho
moderno. Ningtin inconveniente habria en permitir que cl le-
gatario pudiera aceptar solamente parte del legado. La regla
de la segunda parte del articulo, segiin la cual, ‘‘si hubiese dos
legados al mismo legatario, de los cuales uno fuese con cargo,
el legatario no podri aceptar el legado libre y repudiar ol
otro”’, exige que haya unidad en los dos legados que no permi-
ta separarlos, porque de lo contrario no tendria razén de ser
la disposieion.

El legado con cargo ha suscitado una cuestién interesante.

El articul?ff&ﬂu establece que los legados hechos con
cargas son regidos por la disposicién sobre las donaciones
entre vivos de la misma naturaleza,

“En las donaciones, el principio dominante ecs que se
responde por las cargas tnicamente con la cosa transmitida.

El articulo 1.854 establece que el donatario responde
sdlo del cumplimiento de los cargos con la cosa donada, y no
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estd obligado personalmente con sus bienes. Puede sustracrse
a la cjecucién de los cargOs—::bandonando la cosa legada, y si
ésta perece por caso fortuito, queda libre de toda obligacitn.

Pero el articulo 3.805 dispone que después de aceptado
el legado, no puede repudiarse por las cargas que lo hicieran
0neroso.

. Hay contradiecién entre estos dos articulos? ;endl de lo;
dos debe primar?

El principio juridico en las donaciones es gue entregada
Ja cosa con obligacién de cumplir un cargo, la obligacién alean-
zara al valor de la cosa transmitida. En los legados el mismo
principio debe primar. La donacién se distingue del legado
en que es hecha por contrato, en tanto que éste lo es por tes-
tamento. Pero ambos tienen un cardcter esencial y comin: son
liberalidades. De ahf que el articulo 3.774 es correcto al es-
tablecer que los legados con’ cargos son regidos por las dispo-
siciones sobre las donaciones entre vivos. Mis adelante, sin
embargo, aparece el articulo 3.805 con una disposicion eon-
tradictoria, en girtud de la cual se.responde por las cargas,
sea cunal fuere su valor, una vez aceptado el legado.

Algunos autores sostienen que el principio del articulo
3803 _constituye la excepeién.

La explicacion a la contradiceién entre los dos principios
legales enunciados se hallard recurriendo a la nota del articu-
lo 3.805. La disposicién tiene por fuente a Troplong, quien
reconociendo la justicia de la regla gencral, deefa que ella no
se aplicaba cuando el legatario por afeceién habia estimado la
cosa legada en mayor valor gue la carga impuesta, pudiendo
en ese caso ser forzado a cumplirla, sin poder repudiar el le-
gado. S6lo en un caso asi, extraordinario. en que hay una
manifestacion de voluntad del legatario para obligarse perso-
nalmente, puede primar el articulo 3.805 sobre el articulo
3.774.




CAPITULO XXXV

114. — Caducidad dec los legados. Muerte del legatario. Condicién sus-
pensiva o término incierto. — 115. — Legado al titule dc la
persona. Caducidad cuando perece la cosa.

~114.—Caducidad de los legados—Muerte del legatario.—
Condicién 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.

;Cuando ocurre la caducidad?

Puede tener lugar por dos motivos, que se refieren a las
personas o a las cosas.

El legado caduca con relacién a las personas:

@) Por muerte del legatario antes que el testador (ar-
ticulo 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
v los herederos de Pedro no pueden recibirlo.

b) Si la ejecucién del legado estd subordinada a una
condicién suspensiva o a un término incierto y el legatario
muere antes del eumplimiento de la condicién o del venei-
miento del término (art. 3.799). '

La disposicion legal ecuando se refiere a la ejecucidn debe
interpretarse en el sentido de que la condicién 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 artieulo 3 72. Aubry y Rau ha-
cen la distincién diciendo: euando la condicién o término in-
cierto son impuestos al legado mismo, no se adquiere el legado.
sino desde el cumplimiento de la condicién o vencimiento del
término; pero si son impuestos a la ejecucién o pago del lc-
gado, éste se reputa puro y simple, respecto de su adquisicion
¥ transmisién a los herederos del legatario.

También caduca el legado cuando falte la condlcwn sus-
pensiva a que estaba subordinado (art. 3.802). T

En ciertos casos el legado no caduca, como ocurriria si
la disposicion es hecha a una persona y a sus herederos. En es.
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 ocurrird, como ensefian Aubry y Ran, en el ca-
so de que la voluntad del testador de comprender a los here-
deros del legatario resulte claramente expresada, sea de la
forma y términos de la disposicién, sea de las clausulas del
testamento, porque la ley no exige palabras sacramentales.
sino que trata, en definitiva, de intepretar cual fué la inten-
¢ion del testador.

™\ 115.—Legado al titulo de la persona.—Caducidad cuands
perece la cosa.

Otro caso en que cl legado no caduca ocurre cuando lo
es al titulo o a la cualidad de la persona.

La muerte del legatario antes de las mismas épocas no
causa la nulidad del legado, si éste hubiere sido hecho al ti-
tulo o a la cualidad de que el legatario estaba investido, mas
que a su persona (art. 3.801).

A este respecto debe distinguirse entre el legado exclusivo
a) titulo y el legado al titulo 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 revocacion
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cxpresa del mismo. A su muerte, cualquiera que sca el inten-
dente municipal, se le entregara el legado.

La dificultad se presenta cuando no se sabe si el legado
es heeho al titulo o a la persona: Lego 10.000 pesos al cané-
nico Gareia, dean del Cabildo Metropolitano. ;A quién s
hecho el legado? ;al canénigo Gareia o al dedn del Cabildo
Metropolitano? Si muere Garcia, ;el legado subsiste respecto
del nuevo dean? La cuestion es dificil. Los autores dicen
ue hay que estar a favor de la persona y en contra del titulo,
especialmente si existen antecedentes que indiquen que el
causante tenia alguna vinculacién o razén de afeccién con el
legatario. Suele ocurrir que muchas personas nombran a sus
parientes y amigos con todos los titulos que poseen, pero estas
enunciaciones son meramente accesorias y no demuestran in-
tencién de beneficiar al titulo o cargo, sino a la persona que
actualmente lo desempeiia.

Demolombe aconseja se investigue la voluntad del tes-
tador.

El legado caduca también: 1° Cuando la cosa perece an-
tes de la muerte del testador, sea o mo por hecho del testa-
dor o por caso forfuito. La expresién ‘‘perecer’’ esti tomada
en su sentido amplio. Asi, la enajenacién de la cosa, sea por
titulo oneroso o gratuito, produce la caducidad del legado.
La transformacién de la misma, como si la lana se convierte en
paiio 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 construceién es un accesorio, y la espe-
cie prineipal, el terreno, subsiste. 2° Cuando la cosa perece
después de muerto el testador y antes de llegada la condicién,
por caso fortuito (art. 3.803).




CAPITULO XXXVI

116. — Derecho de acrecer. Cuiindo tienc lugar. Requisitos, -—- 117. —

Conjuncién re, re ct verbis, verbis tantum. Voluntad del testa.
dor. Cargas impuestas al legado con relacién al aerceimicnto,

—— 116.—Derecho de acrecer—Cudndo tiene luyar.—Requi-
sitos. T

Toda persona puede disponer de sus bienes por testamen-
to en dos formas: instituyendo herederos o haciendo legados.

Si instituye herederos, éstos vienen a ser los continuado-
res de la persona del difunto y reciben todo su patrimonio.
Cualquiera sea su niumero, la falta de uno de ellos hace que
toda la herencia corresponda a los demas. En la institucion
hereditaria, el llamamiento de las distintas personas a la he-
rencia, lo es al mismo tiempo por la totalidad con relacién 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 solo existe Juan, éste recibira la totalidad de la heren-
cia.

Cuando el testador dispone de su patrimonio por medio
de legados, el llamamiento a los bienes esta particularizado
con relacion a cada uno de los legatarios. A Juan le da la
casa de la calle Belgrano, a Pedro todos sus bienes mucbles, a
Enrique las haciendas. De mancra que no hay unidad entre
ellos, como ocurre en la institucion hereditaria.
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Cuando la institucién testamentarial s a base d 0
el derecho crea una institueién especial con cl nombre de
derecho de acrecer, para colocar a los legatarios en situacion
semejante a la de los herederos. El legatario viene a tener ia
pesibiiidad de recibir Ta tofalidad de las cosas, que segiin el
testamento debia distribuirse entre dos o mas personas.

El derecho de acrecer no tiene lugar sino en las disposi-
ciones testamentarias (art. 3.810).

" La teorfa del acrecimiento es propia y exelusiva del de-
recho_testamentario, No hay acrecimiento en los contratos.
Si se entregan los bienes a dos personas y éstas los aceptan, ya
quedan_individualizados, y al fallecimiento de una de cllas
pasa;a sus herederos. Si el contrato no llega a formarse,
los bienes contintian en el patrimonio de la persona y no hay
posibilidad de que aumenten o disminuyan las partes de los
contratantes. En cambio, en el derecho hereditario, en mate-
ria de legados la institucién es distinta. El legatario puede
aumentar su parte segin sea-ct llamamiento hecho por el tes-
tador.

El Cédigo define el derecho de acrecer, refiriéndolo_tan-
to ai"gd(ﬂ'os como a !os loga{q1‘iqs. Pero, en realidad
no se aplica a los herederos, porque es distinta la institueién
de unos y otros. El heredero es llamado al conjunto de todos
los bienes, mientras que el legatario lo es a una poreién de
ellos ¥ por la voluntad expresa del testador.

El derecho de acrecer es ¢l derecho que pertencee, en vir-
tud de la voluntad presunta del difunto, a un legatario o
heredero de aprovechar la parte de su colegatario o de su
coheredero, euando éste no recoge art. 3.811).

De acuerdo con esta definicién, podemos sentar que los
requisitos exigidos para que exista derecho de acrecer, son:
___ 1" Unidad en la cosa.

Con esto se quiere significar que cl llamamiento que haga
¢l testador a varias personas debe ser sobre un mismo objeto
o sobre una parte determinada de la herencia. Si el testador
dice: Lego mi casa de la calle Belgrano a Juan, y después:
Lego mi casa de la calle Bolivar a Enrique, estos dos legados

e legados,
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estan completamente separados, no hay ninguna unidad entyc
cllos, porque se trata de dos cosas diferentes. Pero si el testa-
dor dice: Lego mi casa de la calle Bolivar a Juan jy a Pedro,
hay unidad en el llamamiento, por medio de la cosa. Esta
unidad es uno de los requisitos esenciales del derecho de acre-
cer.

— 2¢ Pluralidad en las personas.

Es decir, que varias personas sean llamadas a disfrutar
de la misma cosa.

Supéngase que el testador dice: Liego mi casa de la calle
Bolivar a Pedro. Aqui hay otro legatario, luego es imposible
que exista derecho de acrecer.

—_ 3% Que no haya asignacién de parte.

De lo contrario la unidad que requicre el derecho de acre-
cer desaparcce. Tal ocurriria si el testador dijera: Lego mi
casa de la calle Bolivar por mitades a Juan y a Pedro. No hay
unidad, porque estd separada la parte que le corresponde a
Juan de la que le corresponde a Pedro.

El derecho de acrecer presenta la particularidad de qu»
no es una institucién de orden piiblico. El testador tiene am-
plia libertad para establecerlo ¢6mo y cuindo quiera, aun
contra las disposiciones de la ley que dnicamente son suple-
torias de su voluntad. Y asi puede decir: En este casoexisti-
ria el derecho de acrecer, aunque la ley exprese que no lo hay.
Es que la disp legal subsiste solamente en el caso a3
que supla la voluntad del testador. Si el testador haciendo
un legado, que, segiin las disposiciones del Cédigo, debiese
ser reputado hecho conjuntamente, hubiera prohibido todo
acrecimiento, o si haciendo un legado que no sea hecho con-
juntamente, hubiere establecido el derecho de acrecer entre los
colegatarios, su disposicién debe prevalecer sobre las disposi-
ciones de cste titulo (art. 3.819).

En definitiva, lo esencial en el derecho de acrecer, es in-
terpretar la voluntad del causante: saber si su inteneién ha
sido llamar al todo de la cosa a los legatarios, y para ello de-
ben cumplirse cuatro condiciones :

-—) Que existan varios colegatarios.
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— b) Que uno de ellos no recoja su parte.
——~¢) Que el legado tenga el mismo objeto.
d) Que cl llamamiento sea conjunto.

—117.—Conjuncién_re, r¢ ct verbis, verbis tantum.—Vo-
luntad del testador.—Cargas impuestas al legado con relacion
al_acrecimiento,

;Cémo puede hacer el testador el llamamiento de varias
personas a una cosa, de manera que haya la unidad que pre-
suponga su intencién de que el acrecimiento se produzeca?

Los romanos decian que para que el acrecimiento se pro-
dujera era necesario{ una co}}i\_lﬂqiég;\cs decir, una, unidad en
¢l legado, que podia derivar de la cosa, de las palabras usadas
por el_testador, o de ambas conjuntamente. Agrupaban las
conjunciones en tres categorias: re, re ct verbis, y verbis tan-
Tum,

Las disposiciones del derecho romano sirven de fundamen-
to al titulo de nuestra ley que trata del derecho de acrecer. Las
tres conjunciones romanas estin comprendidas en los distin-
tos articulos legales. Examinémoslas.

Congjuncign re tantwum.—La disposicién testamentaria es
reputada hecha con;untﬁﬁtc, cuando el mismo objeto es da-
do a varias personas, sin asignacién de la parte de cada uno
de los legatarios o herederos en el objeto de la institucién o
legado (art. 3.813).

Por ejemplo: Lego a Juan mi casa de la calle Belgrano.
Y en otra parte del testamento el causante dice: Lego mi casa
de la calle Belgrano a Pedro. Resulta que en el mismo tes-
tmn(:n-ﬂrhay dos legados referentes a la misma cosa. ;Cé-
mo ha de interpretarse la voluntad del testador? ; Correspon-
de interpretar como vélida la ultima de las dos disposiciones
legales? Es un caso de conjuncién re, y, por lo tanto, debe
entenderse que los legatarios son ITamados 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.




— 438 —

Algunos autores dicen que, propiamente, en la conjuncién
re no existe un derecho de acrecer; que en realidad lo que
ocurre, es que la parte del legatario sobreviviente no decrece
Sosticnen que no se trata de un jus acrescendi, sino de un
jus non decrescendi. A una persona le han legado toda la co-
sa, y dentro del mismo testamento se la han legado también a
otra. Si ambos viven al fallecimiento del testador, deben di-
vidirla, pero si una de las disposiciones queda invalidada por-
que ¢l legatario no la acepta o porque ha desapareeido, no es
que el derecho del otro legatario haya aumentado, sino que
no ha dxsmnnndo, desde que ¢l tiene el llamamiento individua!
a toda la cosa.

La naturaleza de la cosa legada con la conjuncién re no
tiene influencia sobre el legado. Sea o no suseeptible de di-
vision, la_cosa corresponde a los dos legatarios. Si hay impo-
sibilidad fisica para dividirla, Ta distribuéién“se hace redu-
ciéndola al denominador comin, el dinero, y tomando cada
uno la mitad que le corresponde. Es Ta regla del articulo
3.816: El legado se reputa hecho conjuntamente en todos los

£0$ en (ue un v mismo objeto, suseeptible 0 no de ser
dividido sin deferiorarse, ia sido dado en el testamento a
muchas personas, sea por disposiciones separadas del mismo
acto, o sea por actos diversos.

Este articulo dice ‘o sea por actos diversos’’. El caso es
el siguiente: el testador dispone en su testamento que lega su
casa de la calle Bolivar a Juan, y luego, en otro testamento
hecho algiin tiempo después, dice que la deja a Pedro. ; Ha-
bria acrecimiento? No, porque el testamento posterior revoca
al anterior, sin necesidad de que haya manifestacién expresa
de voluntad en ese sentido.

Nuestra disposicion difiere de la del derecho franeés, en
la que el testamento posterior puede concurrir con el anterior
en todas aquellas cliusulas que no se le opongan. Y d«
ahi proviene la cliusula final del del articulo 3.816, ‘‘o
sea por actos diversos’’, que en el sistema de nuestiatey no
tiene razén de ser, desde que _taxativamente esti establecido
que el testamento posterior revoca el anterior. En un dnien
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caso podria admitirse esa cliusula: si el testador en su se-
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 disposicién del articulo 3.816,
cnando 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 le- i
gales sobre la revocacién del testamento. L T ver
Comjmnridnreet verbis—Es Ja qué se produce en virtud L
de la cosa y de las palabras. Crna *
Habra acrecimiento—en las herencias y legados cuando

diferentes herederos o legatarios sean llamados conjuntamente
a_una misma cosa en el todo de ella (art. 3.812).

Por ejemplo: lego mi casa de la calle Bolivar a Juan y .
Pedro. -

Esta conjuncién produce iguales efectos que la anterior:
la voluntad del testador esti mas claramente mamfestada.
—— Conjuncién verbis tantum. —Para que exista esta conjun-
cién, m‘)'que sea 1mpuesta a la ejecucién y no a la
adquisicién del legado.

La asignacién de partes que sélo tenga por objeto la eje-
cucién del legado o la particién entre los legatarios de- la
cosa legada en comiin no impide el derecho de acrecer (art.
3.815). Este articulo concuerda con el articulo 3.814: Cuan-
do cl testador ha asignado partes en la herencia o en la cosa
legada, el acrecimiento no ticne lugar.

Si se dice: Lego mi casa de Ia calle Belgrano por mitades
a Pedro y a Juan, no hay lugar a acrecimiento. Una vez fa-
lleeido el de cujus, si no existe Juan, Pedro no puede tomar vy
toda la casa.

Si la asignacién se refiere a la_cjecucién o a Ja particién, _
la cuestién varfa. De acuerdo con el articulo 3.315, los lega-
tarios tendran el derecho de acrecer. EI Cédigo, siguiendo 11
teorfa de Aubry y Rau, distingue segtin que la asignacién sea
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hecha a la adquisicién o a la ejecucién o particién. Si/le
primero, no hay dereche de acrecer: si lo segundo, si.

Lego a Juan y a Pedro por mitades mi casa de la calle
Belgrano. La asignacién de partes es a la _adquisicién : no hay:
derecho de acrecer. Lego a Juan y a Pedro mi casa de la
calle Belgrano ‘‘para que la disfruten por mitades”’. La asig-
nacién de partes es a la ejecucién o particién: luego hay de-
recho de_acrecer. El testador ha querido llamar a cada uno
de los legatarios a la totalidad de la cosa, y después, eomo clau-
sula accesoria ha establecido que deberdn disfrutarla por mi-
tades.

se pueden dar reglas fijas y taxativas en estas cues-
tienes referentes al acrecimiento, porque su solucién depende
siempre de la manera como el testador se ha expresado. Son
custiones de hecho, que los tribunales deben resolver en cada
caso partieular.

El derccho de acrecer no es una institueién de orden pu-
blico. Por lo tanto, la voluntad del testador prima aun sobre
las soluciones de la ley. A esto se refiere el articulo 3.819.

Pucden presentarse también algunas cuestiones respecto
de las cargas impuestas al legado en cuanto tengan relacién
con el acrecifiento. ——

Si una persena al hacer su disposicién testamentaria su-
jeta el legado re a mna carga, y fallece el legatario, ;debe
cumplir ol cargo el otro legatario?

Los autores discuten la solucién a aplicarse. Por cjem-
po: Lego mi casa de la calle Belgrano a Juan con el cargo de
que me construra un mausoleo en la Recoleta. Y posterior-
mente otro legado: Lego mi casa de la calle Belgrano a Pe-
dro. Se produce cl fallecimiento del legatario sujeto al cargo.
Por la conjuncidn re, su parte acrece al otro legatario. Este,
que segiin el testamento no esti sujeto a carga alguna, ;debe
cumplir el cargo?

Algunos autores sostienen que cuando el testador no ha
repetido el cargo, no puede ser impuesto al acrecimiento. Nues-
tro C6digo no acepta csta teoria. El derecho al acrecimiento
impone a los legatarios que quieran recibir la poreién caduca




— 441 —

de uno de ellos, la obligacién de cumplir las cargas que le/ es-
taban impuestas (art. 3.821).

Pero hay una limitacién: Si las cargas fuesen por “su
naturaleza meramente personales al legatario, cuya parte en
el legado ha caducado, no pasan a los ofros colegatarios (ar-
ticulo 3.822) .

En efecto; pueden imponerse cargas personales, como se-
ria si el testador dice: Lego mi casa de la calle Belgrano a
Juan, con_obligacién de que haga mi retrato y lo coloque er
su estudio de pintor. Y después: Lego mi casa de la calle Bel-
grano a Pedro.

Si Juan fallece, todo el legado ird a Pedro; pero éste no
deberd cumplir el cargo, porque es personalisimo y, por lo
tanto, cae bajo la disposicién del articulo 3.822. El deseo
del testador ha sido que el retrato fuera hecho por Juan; es
una obligacién personal y, por consiguiente, no pasa al co-
legatario. T

; 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 hipétesis:

1* 8i Juan muere antes de la apertura de la sucesién 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 falle-
ce uno de ellés, ia quién corresponde la porcién que ha que-
dado vacante?

El Cédigo establece que se consolida con la nuda pro-
piedad, a menos que el testador, expresa o implicitamente, hu-
biere manifestado la intencién de hacer gozar al sobreviviente
de la_integridad del usufrueto (art. 3.818).

¢ Cémo se divide 1a poreién vacante entre los colegatarios?

Segiin nuestra ley, la porcién vacante de uno de los co-
legatarios se divide entre todos los otros, en proporcién de
la_parte que cada uno de ellos estd lamado a tomar en el
legado (art. 3.820).
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Asi, por ejemplo: Lego a Juan y Pedro mi casa de la
calle Belgrano. Lego a Diego mi casa de la calle Belgrano.
Lego a José, Antonio y Ricardo la misma casa.

Si fallece Juan, su parte acrece exclusivamente a Pedro,
porque la conjuncién re el verbis, prima sobre la re tantuwn.
Ahora, si fallece Diego, su parte se divide en proporeién de lo
que cada uno de los colegatarios es llamado a tomar en cl
Yegado, es deeir, que la porcién de Diego, no se distribuird
por iguales partes entre los cinco colegatarios restantes, sino
que se hardn dos partes, una que dividirdn entre si Juan v
Pedro, por mitades, v otra que dividirdn José, Antonio y Ri-
cardo, por terceras partes.

Los colegatarios a beneficio de los cuales se abre o pued:
abrirse el derecho de acrecer, lo transmiten a sus herederos con
las porciones que en el legado les pertenecen (art. 3.823).

La hipétesis a que se refiere el articulo es la siguiente:
Lego a Pedro mi casa de la calle Belgrano; luego en otra
clausula agrega: Tego a Juan mi casa de la calle Belgrano, si
tal condicién se cumpliere.

Muerto el testador, ambos legatarjos manifiestan que
aceptan el legado, pero Juan no lo adquiere hasta el cumpli-
miento de la condicién. Fallece entretanto Pedro, pasando la
porcién que en la cosa le corresponde a sus herederos. Si
Tuego la condicién no se cumple, la poreién de Juan acrece a
los herederos de Pedro.

Como dice Troplong, el acrecimiento no se hace a la per-
sona. sino a la cosa, es decir: que la porcién vacante acrece a
la poreién- vacante acrece a la poreién recibida; la porcion
vacante va a buscar a la otra en cua]qmer mano que Se en-
cuentre.




CAPITULO XXXVII

\]l& — Revocacién de testamentos. Forma ordinaria. — 119. — Re-
vocacién por matrimonio. — 120. — Confirmacién de un‘tes-
tamento nulo por su forma. Retractaciéon de la revocacién. —
121, — Destruceién del testamento olégrafo. Rotura del sobre
que encierra un testamento cerrado. Destruccion de un tess
tamento por caso fortuito. — 122. — Enajenacién de la cosa:
particular judicial. — 123. — Revocacién de los legados por
incjeeucién de las cargas. Revocacién por ingratitud.

“~—#18—Revocacién de testamentos.—Forma ordinaria.
—_— . o

Revocar un testamento es dejarlo sin efecto por volun-
tad del testador. Se distingue de la nulidad, en que la re-
vocacién supone un testamento vilido, mientras que el testa-
mento nulo carece de valor desde su origen.

El testamento es revocable a voluntad del testador hasta
su_muerte. Toda renuncia o restriccién a ese derecho es d:
ningtin efecto. El testamento no confiere a los instituidos
ningiin derecho actual (art. 3.824).

En la legislacién anterior al Cédigo, se conocia el testa-
mento ad_cautelam, que era aquel en que el testador ponia
una limitacién a su facultad de revocarlo, estableciendo que
no valdria la revocacién si no contenia una cldusula especial
que incluia en el primer testamento.

Estos testamentos estaban autorizados por la ley 22, tit.
1¢, de la Partida 6.

Nuestro codificador ha rechazado este principio, estable-
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ciendo que el testador no podrd por una disposicién expresa

de voluntad, dar al testamento el cardcter de irrevocabilidad.

Tal cliusula vendria a hacer predominar una voluntad mas

antigua sobre una voluntad mas reciente, es decir, hacer per-

der a un testamento el cardcter de un acto de altima voluntad,
La revocacién puede ser expresa o taeita.

Cuando es expresa sélo puede hacerse por otro testamen-

to. En el derecho francés se admite que la revocacién pueda *

hacerse en forma testamentaria y en acto notarial. Si lo pri-
mero, pueden incluirse también las disposiciones respecto a
los herederos y a los legados; si lo segundo, debe limitarse ex-
clusivamente a dejar sin efecto el testamento anterior.

Nuestro Codigo ha querido ser absoluto en esta materia.
Al efecto, ha exigido como tinica forma para revodar el testa-
mento la existencia de un testamento posterior. El testamen-
to no puede ser revocado, dice el articulo 3.827, sino por otro
testamento posterior hecho en alguna de las formas autoriza-
das por este Cédigo.

El fundamento de esta disposicién consiste en que la
revecacion en su esencia no es mas que el cambio de voluntad
del causante respecto de la disposicién de sus bienes para des-
pués de su muerte, y cste cambio no puede hacerse sino en
la forma testamentaria. La revocacion se rige por el orden dz
las fechas, eualquiera que sea la forma testamentaria adopta-
da. Asi, un testamento por acto piiblico puede revocarse por
un testamento olégrafo. Si los dos testamentos son de la
misma fecha, ambos se destruyen, ¥ ninguno vale.

T;E[ﬁfcb se admite, como- en el derecho franeés, que pue-
dan coexistir dos testamentos, cuando entre ellos no hay in-
compatibilidad. El Cédigo sigue el principio romano: el pri-
mer testamento se considera rupfum, por la sola existencia
del segundo, a menos que exista confirmacién.

La revocacién, hemos dicho, puede !su expresa o ti-
cita.|

La revocacién expresa debe ser hecha en un testamento,
pero no es necesario }iue este testamento contenga institueion
de herederos o legados. Lo tinico que se requiere es la manifes-
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tacién de voluntad. La revocacién ticita mace de una seric

de aq_mﬁefﬁ’wy"intehin;ta como voluntad del testador ¥

que, aunque no tengan la forma escrita, hacen caducar la = o/
voluntad anterior: por ejemplo, la destruccién del testamenta | A
oldgrafo hecha por el testador o por su orden.

Un testamento posterior anula — dice el Cédigo — al
anterior en todas sus partes, si no contiene confirmacion del
primero (art. 3.828). :

La aplicacién de la palabra ‘‘anula’’ en este articulo no
es exacta del punto de vista juridico. El término propio a
emplear es ‘‘revoca’’. Porque entre la revocacién y la nulidad
del testamento existe la diferencia fundamental que hemos
hecho notar. La revocacién presupone un acto valido desde
su origen, que queda sin efecto por el cambio de voluntad
del testador, ete. Cuando se habla de revocacién de un tes-
tamento, se entiende que el acto a que se refiere ha sido un
acto vilido, que ain puede volver a tener existencia legal
si desaparece la revocacién, Pero si se trata de un testamento
nulo por su forma, la ley lo considera inexistente y no pueds
revivir. -

Por lo tanto, la expresién que debe considerarsc correc-
ta en el articulo 3.828, es que el testamento posterior
voca’ y no que anula el anterior.

La ley distingue segiin que la revocacién se refiera al tes-
tamento hecho en la Repiblica o hecho en el extranjero. Si “~
el testamento ha sido hecho en la Reptblica la revocacién
debe ser efectuada de acuerdo con las disposiciones del C6-
digo.

La rev ion de un to hecho fuera de la Re-
plblica, por persona que no tiene su domicilio en el Estado, es
vilida cuando es ejecutada segin la ley del lugar en que el
testamento fué hecho o segiin la 16y del Tugar en que el testa-
dor tenia a ese tiempo su domieilio (art. 3.825).

Puede presentarse ¢l caso de un testamento posterior
nulo por vicios de forma: ;tiene alguna influencia respect
del primero? -

Si el testamento posterior es declarado nulo por vicio de

| dotr

‘re-

PAERY
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forma, el anterior subsiste. Pero si las nuevas disposiciones
contenidas en ¢l testantento posterior fallasen por razén d.-
incapacidad de los herederos o legatarios, o llegasen a cadu-
car por cualquier causa, valdria siempre la revocacién del
primer testamento causada por la existencia del segundo (ar-

ticulo 3.830) .

. 119.—Revocacién_por_matrimonio.

El C6digo establece en el articulo 3.826 que todo testa-
mento hecho por persona que no esté actualmente casada que-
da revocado desde que contraiga matrimonio.

TUna persona soltera, sin herederos forzosos, ha hecho tes-
tamento a favor de un amigo. Posteriormente se casa: desde
el momento que ha contraido matrimonio y sin necesidad de
ninguna manifestacién expresa de voluntad, el testamento que-
da revocado pleno jure, por ministerio de la ley.

La razén es que la ley considera la nueva situacién que
se va a crear esa persona soltera. En primer lugar, desde el
casamiento aparece ya un heredero forzoso: el cényuge. Pos-
teriormente pueden aparecer nuevos herederos forzosos, co-
mo son los hijos. De subsistir el primer testamento, se pro-
duciria una verdadera pretericién de toda una serie de here-
deros. No es presumible, tamco, que cl hombre soltero
mantenga su antigna voluntad para disponer de sus bienes.
Esa voluntad debe cambiar, precisamente porque hay un acto
fundamental en la vida de la persona, como es el haber con-
traido matrimonio.

En la prictica pueden presentarse algunas situaciones
que es necesario considerar.

Supéngase que una persona contrac matrimonio y luego
resulta que_es nulo_por la existencia de alguno de los impe-
dimientos del artieulo 9°. EI matirimonio se considera putati-
Vo, con todas sus consecuencias legales.

El testamento efectuado por esa persona ;queda revo-
cado de acuerdo con el articulo 3.826?

La solucién es que el testamento no queda revocado, por-
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el v FaRara
que lo que el Cédigo exige es un tgstim_go_ vilido, y el quz
ha sido anulado por uno de los 1mpeduﬁentos del “arficulo 97
no produce lllll;’—lll': efecto juridico, sino con relacién a la
prole. Puede decirse, entonees, que el testamento anterior ve-
vive, y no ha perdido su eficacia, porque el acto que lo habia
hiecho desaparecer no es un acto valido.

Otro caso que se presenta frecuentemente en la préctica
¥ que suscita dificultades es el siguiente: Un hombre soltero
hace testamento instituyendo por tinica heredera a su concu-
bina. Posteriormente se enferma y celebra matrimonio in ex-
tremis, con la misma concubina, falleciendo antes de los trein-
ta dias de contraido. o -

" Se produce un doble conflicto legal: Por aplicacién del
articulo 3.826 cl testamento hecho a favor de la concubina
queda revocado. Y por otro lado, el conyuge supérstite pier-
de su derecho hereditario en virtud del articulo 3.573, que
dice que la sucesién deferida a] viudo o viuda no tendra lugar
cuando hallindose enfermo uno de los | cényuges al “celebrarse
¢l matrimonio, m dc _esa ¢ enfermedad _dentro_de los
treinta dias signientes.

De ahi resulta una situacién curiosa: El testador ha que-
rido asegurar en toda forma que sus bienes pasen a su con-
cubina, instituyéndola heredera y dindole su nombre, para
lo cual ha observado todas las preseripciones de la ley, y sin
embargo, por las mismas disposiciones legales, no ha consegui-
do su objeto. A pesar de todas sus precauciones, la persona
beneficiada no viene a tener ningun derecho.

¢ Cudl es la solucién legal equitativa que debe aplicarse a
este caso, que si bien aislado, en la préctica suele ocurrir con
{recuencia?

Los intérpretes han dividido sus opiniones, Unos sostie-
nen que la disposicion del articulo 3.826 no puede referirse
al heredero instituido en el testamento. Cuando el Cédigo 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 manifestacién mayor
tuerza, ratificindola.

< Otros autores afirman — y nos parece la solucién acep-
table — que hay que respetar el principio taxativo de la ley,
que establece que el testamento queda revocado por el solo
hecho del matrimonio, aunque se refiera a la misma persona
instituida heredera en el testamento anterior. Y agregan que
lo que debe nphcarse es la disposicién del articulo_3.573, por-
que el Cédigo al imponer la sancién de ese articulo ha perse-
guido la finalidad de evitar la captacion de las herencias, es
decir, el matrimonio gue no se efectiia para llenar los fines
materiales y morales, sino exclusivamente para dejar como
heredero a una determinada persona.

En el caso en cuestién, no se trata de captacién de heren-
cia. Cuando una persona ha vivido veinte o treinta afios con
una mujer, cuando la sociedad misma los ha considerado en
calidad de esposos y luego se casan in ertremis, no puede
argiiirse que se trata de la captacién de una herencia. Se tra-
ta de una situacién excepeional y, por lo tanto, el principio
del articulo 3.573 no la puede regir en ninguna forma. De
ahi que, si bien el testamento hecho en calidad de soltero que-
da revocado por el hecho del posterior matrimonio, el cén-
yuge no pierde en este caso el derecho hereditario de que ha-
bla el articulo 3.573.

— 120.—Confirmacién de un testamento nulo por su forma.
—Retractacion de la revocacion.,

Supdngase que una persona ha hecho testamento incu-
rriendo en vicios de forma, como si ha entendido hacer tes-
tamento olégrafo, y resulta que lo ha dictado a otra persona.
firmandolo solamente. Algin tiempo después se informa de
qne 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-
1amento 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 confirmacién, sino un testamento
nuevo, Segin la teoria dei la confirmacién, bastaria hacer
referencia al otro testamento nulo y declarar que sus dispo-
siciones son vélidas, lo que, segin el derecho testamentario,
no es admisible. La ley en este caso se aparta de la teoria
de la confirmacién y lo hace porque el derecho hereditario
csta revestido de formalidades que tienden a asegurar mejor
la expresién de la voluntad del causante.

El testador, después de llflbel‘ quitado la validez a su

primer testamento por medio de uno posterior, puede restarle _

a éste toda la validez por medio de un tercer testamento. En

este caso, la primera disposicién testamentaria revive. Es

le gue se llama retractacién de la revocacién.

La retractacién de la revocacién exige la concurrencia
de tres testamentos: P
~—a) TUn testamento vilido por su forma, que puede te-
ner institucion heredifaria, legados, indicacién sobre la ma-
nera de distribuir los bienes, ete.

-—0b) Otro testamento en que se revoca el anterior.

Esta revocacién puede ser pura y simple, sin nueva dis-
posicién de bienes; es deeir, compareciendo ante escribano
¥ haciendo disposicion testamentaria con la simple enuncia-
c¢ién de que el testamento hecho en tal parte y en tal fecha
queda revocado.

Algunos autores discuten si en este segundo testamento,
que revoca el anterior, es necesario hacer disposicicnes de
bienes, porque el testamento, por su propia definicion, es una
disposicién de los bienes del causante. Pero nuestra ley no
sigue ese temperamento: la revocacién puede hacerse sin ne-
cesidad de que se instituya herederos o legatarios.
~—¢) Un tercer testamento, que exprese que se retracta la
revocacién hecha.

Pueden presentarse dos casos. El testador puede decir. "™

Retracto la revocacién que he hecho. Revive entonces el pri-
Ter testamento, sin necesidad de revocacién expresa del sc-
gundo (art. 3.831). Puede también decir: Retracto mj re-
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voeacién anterior y hago nueva disposicién de bienes en tal
forma. En este caso no revive el primer testamento, salvo que
hubiera expresado que tal era su intencién (art. 3.831).

"=~ 121.—Destruccién del testamento olégrafo.—Rotura dcl
sebre que encierra un testamento cerrado.—Destruceién de
un testamento por caso fortuito. ,

La revocacién del testamento puede ser también tdeita,
lo que resulta de una serie de actos que implican la volun-
1ad del testador de dejar sin efecto la disposicion testamen-
taria.

La cancelacion o destruceién de un testamento olégra-
fo hecha por el mismo testador o por otra persona de su or-
den, importa su revocacién, cuando no existe sino un solo
testamento original. Si fuesen varios, el testamento no que-
da revocado mientras no se hubiesen destruido ¢ caneelado
todos sus originales (art. 3.833).

Si una persona ha hecho su testamento oldgrafo, bas-
ta que lo cancele para anular sus efectos. l.a palabra cau-
celar en derecho significa quitar a un acto los efectos natu-
rales del mismo por una cireunstancia materjal. Por ejemplo,
se toma el testamento y se tacha la firma. Se le considera

entonees revocado, porque no produce ningin cfecto legal.
Igual cosa si se trazan lineas sobre el testamento, incluyen-
do la firma. La forma mas comin de cancelar un testamen-
10 olografo 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 olégrafo, pegarlos sobre otro pliego v
presentarlo de tal manera que sea perfectamente legible, con
lo que se obtendria la expresién de la tltima voluntad de!
causante, que es la finalidad que persigue la ley.

En cste caso hay que distinguir dos situaciones. Si el
testamento ha sido hallado en casa del testador, la presun-
cion de la ley es que ha sido él guien lo ha destruido. Y asi
el articulo 5.835 dispone que, cuando un testamento roto o

wt
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cancelado se encuentra en la casa del testador, se presume
que ha sido roto o cancelado por &1, micntras no se pruehe-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 eriado quien lo ha encontrado en un cajon
del escritorio, y ereyéndolo un papel iniitil lo haya roto.
- Pero si el testamento ha sido hallado en casa de un
tercero, en donde el causante lo babia depositado, cs cues-
tion de prueba. El tercero debe demostrar que existia una
orden del testador indicandole la cancelacion del testamen-
to. De lo contrario, seria dejar librada la validez del tes-
tamento olégrafo a la voluntad del tercero. Bien es cierto
que cuando un tercero poseedor de un testamento olégrafo
desea destruirlo, no recurre a romperlo, sino que lo quema,
con lo cual no queda rastro alguno.

——S8i en Ilugar de tratarse de un acto voluntario tendientz
a la rotura de la disposicion testamentaria, se trata de un
testamento deteriorado o carcomido por la accién del tiem-
po, ;estas circunstancias tienen alguna influencia sobre el
testamento? No, con tal que el testamento presente todas las
caracteristicas de ser un acto perfectamente vilido y pue-
Gay_conocerse sus disposiciones, T

Las alteraciones que un testamento puede haber sufri-
do por_un simple accidente, o por el hecho de un tercero sin
orden del testador, no influ.\'en en el contenido del acto,
sl pueden conocerse exactamente las disposiciones que con-
tenga (art. 3.834).

En el caso contrario, la ley no admite la recomposicion
del testamento. La razén es que la prueba debe surgir del
testamento mismo y no de otra clase de instrumento o acto.

Supéngase que una persona otorga un testamento o0lo-
grafo y temerosa de que se le extravie, lo deposita en manos
de un tercero. Para su mayor seguridad le exige una copia
del testamento entregado, que da al heredero, Si el testamen-
to se extravia o el tercero lo destruye, ; puede hacerse valer
la copia recibida? No se puede; aunque pruebe con testi-
205 la entrega del testamento. La ley no admite como prue-
ba del testamento, sino el testamento mismo. Se tendri la
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accién penal para el castigo del autor del delito y la accidn
civil para el resarcimiento de los dafios y perjuicios, pero-el
testamento destruido no revive.

Otro caso seria el de la persona que ha depositado un
testamento olégrafo a su favor y hace sacar una copia fo-
tografica. Si el testamento se destruye, la copia fotogrifica
presentada ;serd admitida en calidad de disposicién testa-
mentaria? No, por las mismas razones dadas para el caso an-
terior. Ademas, media la razén de que seria muy fécil fra-
guar un testamento por medio de la fotografia, dados los
cnormes adelantos de ese arte.

Por todas estas circunstancias, la ley es sumamento es-
tricta: exige la prueba del testamento por el testamento mis-
mo y no admite copia ni comprobacién alguna.

El testamento eerrado presenta como cardeter principal
la circunstancia de que el testador quiere mantener secretas
sus disposiciones.

Si el testador rompiera el sobre que contiene el testamen-
to cerrado ;qué consecuencias se producirian?

La rotura hecha por el testador del pliego que encierra
un testamento cerrado importa la revocacién del testaments.
aunque el pliego del testamento quede sano y reina las for-
malidades requeridas para los testamentos olégrafos (artfrn=
lo 3.836).

En la revocaciones tacitas lo que se trata de investigav
es la intencién presunta del testador. Si una persona ha cle-
gido esa forma de testar y luego destruye el sobre, en reali-
dad lo que hace es manifestar que revoea su voluntad ante-
rior. Es condicién esencial que la rotura sea hecha por e!
mismo testador o por su orden. Si lo es por un tercero v
se llegara a comprobarlo, el acto no tendri como consecuen-
cia la revocacién del testamento. .

El testamento cerrado puede presentar la caracteristica
—Y es muy frecuente—de que contenga en el pliego inte-
rior un testamento olégrafo, es decir, eserito y firmado de
pufio y letra del testador. En este caso vienen a coexistir
dos formas testamentarias: la propia del testamento serrado
Y la del testamento olégrafo. La rotura del sobre afecta, se-
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atn el articulo 3.836, la validez del testamento olégrafo con-
tenido en 61, aunque el pliego se conserve sano y refina las
formalidades requeridas por la ley.

Pero anteriormente el articulo 3.670 establece gne el tes-
tamento cerrado que no pudiese valer como tal por falta de
alguna de las solemnidades que debe tener, valdra cowo
testamento oldgrafo, si estuviere todo ¢l eserito y fil'maglo por
el testador. ’

" "Detal manera que tenemos dos disposiciones aparen-
temente contradictorias: una al tratar de la nulidad, v la
otra de la revocacién testamentaria.

La disposicién del articulo 3.836 es contraria a la doe-
trina ¥ a la fuente que informan el articulo. Aubry y Rau,
de donde fué tomado por el codificador, dicen que la ro-
tura hecha por el testador implica la revocacion del testa-
mento. ¢ menos que el pliego se halle sano y refna las for-
malidades de los testamentos olégrafosT En cambio, nuestro

Cédigo dice aunque reine las formalidades, lo enal eambia
el concepto de la_disposicién. "En estas circimstancias se ba-
san los autores para sostener que si el testador rompe la
caratula del testamento cerrado, permaneciendo sano el plis-
2o y llenadas las formalidades del testamento olégrafo, vale
como tal. Si la voluntad del testador hubiera sido destruir
el testamento, lo hubiera roto completamente, y no sélo la
cubierta.

En este caso el testamento viene a comprender dos for-
mas: una que queda sin cfecto—la del testamento cerrado—
¥ la otra que subsiste—la del testamento olégrafo. De ahi que
algunos autores sostienen que existe un error dc palabras,
desde que el sentido del articulo ha sido tergiversado por la
substitucién de algunos términos de la fuente. Ademis, a fa-
vor de esta solucién existen las cireunstancias practicas en
que el caso puede presentarse. Supéngase que una persona
ha hecho testamento cerrado hace varios aiios. No recordan-
do el monto del legado dejado a una persona, rompe el so-
bre para cerciorarse. Queda el testamento con el sobre abier-
10: el testamento olégrafo ;es o no es valido? Dentro del eri-
terio de equidad debe valer, porque no ha habido intencién
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de parte del causante de revocar la disposicion testamentaria

La cuestién en si es también dificil, porque habria que
probar si el testamento olégrafo contenido en el sobre abier-
1o es el mismo que corresponde a ese testamento cerrado.

El principio general es que el testamento olégrafo vale
de por si, hallese donde se halle. A él debemos atenernos, y,:
por lo tanto, sobre la preseripeién del articulo_3.836_debe
primar la disposicién taxativa del articulo 3.670.

Si el testamento hubiese sido_enteramente destruido, por
un caso fortuito o por fuerza mayor, los herederos institui-
dos o los legatarios no serdn admitidos a probar las dispc-
ici que el test: to contenia (art. 38.837).

La razén de esta disposicién esta fund. tada en ol
principio general que rige el derecho testamentario, en vir-
iud del cnal la prueba del testamento debe resultar de 6l
mismo, no admitiéndose ninguna otra, per perfecta que sea.

" 122.—Enajenacion de la cosa: particular, judicial.

Otra forma de revocacién ticita del testamento consiste
en la enajenacién de la cosa legada.)

Una persona ha hecho en Su teStamento un legado de su
finca de la calle Belgrano a su sobrino Antonio. La disposi-
cién queda latente hasta el momento del fallecimiento. Pero
en el intervalo de tiempo hasta ese momento, el testador ha
dispuesto de la cosa, enajenindola. El legado queda enton-
ces revocado. Toda enajenacién de la cosa legada, sea por
muloirrmtmto U oneroso, 0 con pacto de retroventa, causa Ja
revocedcién del legado, aulnque la enajenacién resulte nula, ;-
aunque la cosa vuelva al dominio del testador (art. 3.838).

La ley entiende que en este caso la voluntad del testador
ha variado. Mas atin: aunque la enajenacién se anule por
vicio de_ torma la anterior manifestacién de voluntad queda
sin efecto.

Si en vez de hacer el testador una enajenacién de la cosa
legada la grava con una hipoteca ;se produce la revocacion
del legado? Noj; la cosa pasa a los legatarios con el grava-
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men. Para que la revocacién se produzea se requiere que haya
intencién de enajenar la totalidad de la cosa.

;Cual es el fundamento juridico de la dispos ¢ién en vir-
tud de la cual la enajenacién de la cosa legada revoca el tes-
tamento?

Consiste en que se pretende interpretar la voluntad pra-
sunta del testador. Si uma_ﬁa-ﬁﬁﬁdg una cosa por
{estamento y luego resuelve venderla o donarla a un tercero.
es evidente que su intencién ha sido modificar su voluntad
anterior: lo que ha hecho, en realidad, es revocar su testa-
mento.

Puede suceder que la enajenacién haya sido forzosa, y
cn este sentido pueden presentarse tres situaciones distintas:
"— a) Por venta, por accién de los acreedores;

_b) Por expropiacién;
_c¢) Por divisién de condominio.

En estos casos, si la cosa vuelve al dominio del testador,
ise entiende revocado el legado?

En cuanto a la venta por accién de los acreedores, exis-
te la disposieién taxativa del artjculo 3.840: La venta hecha
por disposicién judicial de la cosa legada a instancias de los
acreedores del testador, no revoca el legado, si la cosa vuel-
ve al dominio del testador. T

Pero en el caso de expropiacién y de divisién de con-
dominio ;cual es la solucién?

Algunos autores sostienen que corresponde aplicar es-
trictamente la disposicién del articulo 3.838, en virtud de
la cual toda enajenacién de la cosa legada causa la revoca-
cién del legado, aunque la cosa vuelva al dominio del tes-
Tador. Esta interpretacion es demasiado literal. Sc atiene a
las palabras de la ley, sin interpretar su finalidad. ; Cual es
el fundamento en virtud del cual la enajenacién causa la
revocacién? Que el 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 disposicion del ar-
ticulo 3.840, que establece que el legado no queda revocado.

)
3

1
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Con esto se interpreta la finalidad de nuestro Cédigo y no
la letra escueta de la ley.

> 123.—Revocacion de los legados por inejecucion de las

cargas.—Revocacion por ingratitud.

Al lado de las revocaciones tdcitas, en que no se hace si-
no interpretar la voluntad del testador, existe la revoeacién
denominada judicial. Requiere una accién judicial para que
quede sin efecto la disposicién testamentaria. Comprende dos
casos: por inejecucién de las cargas y por ingratitud.

" En todo legado con carga existen dos beneficiados: uno
directamente y el otro accesoriamente. Lego a Juan la suma
de 10.000 pesos, con el cargo de que pague la deuda de Pe-
dro, de 2.000 pesos. Aunque la disposicién es tnica en el
testamento, puede descomponerse en dos partes: entrega de
los 10.000 pesos a Juan; éste debe separar 2.000 y pagar la
deuda de Pedro.” 7777 -

Si el legatario no cumple el cargo, el beneficiado tiene
contra ¢l la aceién de cumplimiento del cargo./ Por su par-
te, los:llm’edoros‘ pueden también exigirle el cumplimiento o
pedir la devolueién del legado: se produce entonces la revo-
cacion del legado por inejecucién de las cargas,

En este sentido el articulo 3.841 dice: Los legados pue-

den ser revocados después de la muerte del testador, por la
inejecucién de las cargas impuestas al legatario, cuando és-
tas son la causa final de i~ dtsposicién .
Lo mismo ocurre con las donaciones. Y asi debe ser, des-
de que la tinica diferencia consiste en que la donacién es un
acto entre vivos, en tanto el legado es una disposicién de
Wtima voluntad. En efecto, el articulo™ 3.842 expresa que la
revocacion de los legados por inejecucion de las cargas im-
puestas es regida por las disposiciones respecto a la revo-
cacién por la misma causa de las donaciones entre vivos.

sa_final de su disposicion, Unicamente en este caso el legado
por inejecucién de las cargas queda revocado. Si se trata
tde una disposicién incidental, accesoria, no habrd lugar a
la revocacién del legado.

Je

El articulo 3.841 in fine dice: Cuando éstas son la cau- <
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Lego a Pedro la suma de 10.000 pesos, con obligacién
de que pague Jos 2.0000 jie debé™a Juan. Los 2.000 pe-
508 a que la disposicién se Tefieré no son su causa final. Por
lo tanto, si la carga no se cumple, el Tégado mo-queda re-
vocado.

En realidad, es cuestién de juzgar lap_i_llteppién'; del tes-
tador. Los autores se remontan al caso de la ley romana.
Dejo la suma de tantos sextercios a Ticio, para que una vez
producido mi fallecimiento lleve los restos a Roma. Pendien-
te el testamento, el sante hizo un codicilo ordenando a sus
lierederos que sus restos no fueran a Roma, sino a otra
parte. El legatario se encontrd entonces con que, aun cuando
tenia toda la voluntad de camplir ¢l legado, no podia hacer-
1o, porque los herederos no le entregaban los restos. Si el le-
gatario reclamaba la entrega de los sextercios, los herede-
ros se negaban a ello, aduciendo que no tenian tal obliga-
cion, desde que no podia llevar los restos a Roma. Esta era la
causa final de la disposicion. La intencién del testador ha-
bia sido dejar los sextercios, sﬁl’); que los restos fueran
llevados a Roma, lo que por posterior disposicion habia de-
jado sin efecto.

——Refiriéndonos a la época moderna, el caso se produciria

st 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_Recoleta. ;Puede el le-
gatario reclamar el legado? No, porque aunque tenga inien-

¢ién de hacer el monumento en la Chacarita, existe una dis-
poricién posterior que ordena se le sepulte en la Reeoleta. &—
Como el cargo de levantar ¢l monumento en la Chaearita es
causa final de la disposicién, el legado queda revocado des-

de que Ta carga es de Tmiposible cjecucion.

El Cédigo legisla también los casos de revoeacion por
ingratitud.

El legado es un acto de generosidad en virtud del cual
una persona trata de l)oncfi'cmfﬁ_p’a}ihfté o'a un ter-
cero. Lo menos que pudiera exigirse del beneficiario es qu:
tenga cierto respeto hacia su persona y hacia su memoria.
Cuando cxiste la ingratitud el legado queda revocado. <

La ley hace una enumeracién taxativa de los casos de in-
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aratitud, para evitar las interpretaciones diversas y las lar-
gas discusiones a que podria darse lugar. -

En este sentido el articulo_3.843 dice que la revocacién
por causa de ingratitud no puede tener lugar sino en los casos
que enumera, y que son:’

——1¢ Si el legatario ha intentado la muerte del testador.

Es indiscutible; seria inicuo y repugna a los principios
mas elementales de moralidad social, pérmltlr que el vicfima-
rio permanezea gozando del beneflclo acordado por Ta vie-
tima.

Esta disposicién tiene cierta analogia con la establecida
en la indignidad, salvo la diferencia de que en ésta el Co-
digo es mas riguroso y exige la condenacién en juicio para
que la causal proceda.

— 2¢ 8i ha_ejercido sevicia o cometido delito o mJuna gra-
ve contra el testador después de otorgado el 'tevtamemo‘—

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.

Tgualmente si ha cometido delito o injuria grave contra
¢l testador. Aqui se nota una diferencia con lo establecido
al hablar de la indignidad. En ésta el delito o la injuria pue-
de serlo también contra su conyu"ue o descendientes. En
cambio; en los legados, debe ser. solo contra el causante,

3¢ Si ha hecho una injuria grave a su_memoria.

Tal ocurriria si después de la apertura de la sucesion y
una vez recibido el legado, el beneficiado cometiera un acto
que lmportas(- menosprecm por la persona del testador. Los
herederos pueden entonces pedir la revocacién del” legado
por esa causal.

En esta materia no es posible dar reglas fijas y taxa-
tivas. Es necesario tener en cuenta una serie d¢ cireunstan-
cias, como ser la condicién social de las personas y la in-
tencién de injuriar de parte del legatario. Queda, por consi-
guiente, al critero judicial la determinacién de la mayor o
menor gravedad que cada caso revista.
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124, — Albaceas. ;Como debe hacerse ¢l nombramiento? — 125 —
Personas que pueden ser albaceas. Escribano que otorga-al
testamento. — 126. — Facultades del albacea. ;De quién es
mandatario? ;Puede obrar por otros? — 127. — Posesion de
la herencia: ;cuiindo le corresponde? — 128. — Obligacién
de hacer inventario. Pago de legados. Pleitos en que pucde
intervenir. Destitucién del albacea. Terminacién del albaceazgo.
Obligacién de dar cuenta. Remuneracién del albacea. —
129. — Albacea dativo.

~_124—Albaceas—¢Como debe hacerse el nombramiento?

—_—

Se da el nombre de albacea a un mandatario designado
por el testador para asegurar el cmTp fmiento de sus dispo-
siciones. La ley de Partidas los llamaba cabezaleros, manse-
sores o albaceas, porque ‘‘en su fe y verdad encomienda el
testador su intencién y el interés de su alma’’.

Se ha discutido mucho la necesidad del albaceazgo.

Algunos autores sostienen que dentro de la organizacién
moderna del derecho, y especialmente en nuestro Cédigo, los
2lbaceas no tienen razén de ser. Afirman que no hacen sino
complicar la vida juridica, produciendo dificultades y pro-
moviendo conflictos entre los herederos.

Otros autores, a la inversa, preconizan que las disposi
ciones del testador no deben quedar libradas exclusivamente
a la buena fe de los herederos. El testamento, al disponer de
sus bienes, tiene indiscutible derecho de elegir una persona
(ue no sea alguno de sus herederos, a la cual confie el esrie-
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to cumplimiento de lo que quiere se haga después de su
muerte.

En rigor de verdad, ninguno de estos dos eriterios es ad=
misible. No se puede sostener en absoluto la necesidad de la
supresion de los albaceas, ni tampoco su existencia en todo tes-
tamento. Hay que distinguir seain las situaciones, Si ce
trata de un hombre que dispone de sus bienes exclusivamen-
te entre sus_herederos forzosos, es indudable que la misién
del albacea es inocua. Son los mismos herederos ¢uienes de-
ben velar por ¢l cumplimiento del testamento. En estos casos,
la accion del testador se limita a instituir a los parientes a
quienes por la ley hubiera corespondido igualmente la he. -
rencia. El albacea no tiene misién que cumplir, salvo si se han
liecho legados de la poreién disponible, en cuyo caso dele
vigilar el eumplimiento de esta disposicion.

Pero si no existen herederos forzosos, ni legitimos y si no
hay institueion de herederos, la cuestion varia. Si el testa-
Jdor dispone de sus bienes por medio de legados, esta justifi-
cada la designacién de una persona encargada de hacer la en-
trega de cada legado, y de vigilar el cumplimiento de las con-
diciones o cargas impuestas y la validez del testamento. De
manera que los albaceas son necesarios enando el testador no
tiene herederos forzosos ¥ mo ha instituido herederos, sino
que hace disposicién de sus bienes por medio de legados.
~~.En el antiguo derecho la institucién del albaceazgo ad-
quirié un gran desenvolvimiento. En ¢l derecho espaiiol se
conocian cuatro clases de albaceas. El albacea testamentario,
nombrado por ¢l causante en su testamento, para velar pox el
cnmplimiento de sus disposiciones. A falta del albacea tes-
tamentario existia el ‘denominado legitimo, que tenia atin-)
gencia especial con las mandas de orden piadoso. Las anti-

\

euas leyes espaiiolas autorizaban a los obispos a mnomb rar <
albaceas legitimos cuando no existian los testamentarios.;/”
Ademis, existia el albacea dativo, nombrado de oficio por el
juez, en caso de renuncia o fallecimiento del albacea insti-
tiido. Por iiltimo, existian los albaceas convencionales, que
cran nombrados por mutuo acuerdo entre los herederos.
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Nuestro Cédigo no establece sino dos clases de albaceas:
¢l testamentario_y el convencional. __ -~

‘\lbac;;m!e se designa en el testa-
mento. El testador puede nombrar una o mis personas, en-
careadas del cumplimiento’de su testamento (articulo 3.844;
VBl convencional es el designado por mutuo acnerdo entre lcs
“,]wl'odel'os, Cuando el testador mo ha nombrado albacea, o
‘cuando el nombrado cesa en sus funciones por cualquier cau-
sa que sea, los herederos y legatarios pueden ponerse de
acuerdo para nombrar un cjecutor testamentario, pero si no
lo hicieren, los acrecdores de la sucesién y otros interesados,
no pucden pedir el nombramients” de ‘atbacea. La cjecucion
de las disposiciones del testador corresponde a los hereds-
ros (art. 3.867).

Es de observar que en este articulo el Cédigo dice ‘‘los
herederos y legatarios’’. En realidad, el legatario no debe
intervenir en la designacién de albacea. Esta disposicién ha
sido tomada del derecho franeés, en que existe el legatario
universal, que corresponde a nuestro heredero instituido. De
ahi que los autores franceses se reficran a los legatarios, pe
ro limitindolos a_los universales, que vienen a ser los he-
rederos instituidos de nuestra ley. Por consiguiente, debe
entenderse que quienes pueden nombrar albacea convencional
son solamente los herederos.

En la practica, el nombramiento de albacea convencionai
es poco frecuente. La razén es que no tienen ningiin objeto.
Los herederos tratan mas bien de ponerse de acuerdo para cl
nombramiento de un alministrador o para unificar la perso-
neria—como se denomina en el derecho procesal—es decir, pa-
ra nombrar un representante comtin que se encargue de todo
lo relativo a la administracion de los bienes. Ademis, el Co-
digo ha puesto una serie de trabas al ejercicio del albaceazgo,
que lo hace un procedimiento poco conveniente para allanar
difienltades. ' T

;Cémo debe hacerse el nombramiento?

El nombramiento de un ejecutor testamentario debe hn
cerse bajo las formas preseritas para los testamentos; pero
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no es preciso que se haga en el testamento mismo, cuya eju-
cucién tiene por objeto asegurar (art. 3.845).

Puede efectuarse por medio de cualquier clase de testa
mento. Se trata de conferir un mandato que viene a ser irre-

jarlo sin efecto. Por ello el Cédigo requiere que se haga con
todas las solemnidades de los actos de Gltima voluntad. No
permite que el nombramiento deatbacea—se haga en una car-
ta ni en un instrumenta privado o pl’lblico‘que no sea un
verdadero testamento. Pero no es necesario que se haga en
¢l mismo testamento que ha de cumplirse: puede hacerse en

otro testamento posterior.

- 125.—Personas que pueden ser albaceas.—Escribano que
otorga el testamento.

Nuestro Cédigo sigue el sistema de la pluralidad del al-
mis personas encargadas del cumplimiento de su testamento
{avt. 3.844).

Este sistema que adopta nuestra ley es inconveniente pa-
ra las funciones de vigilancia que le incumben al albacea.
('uanto més se divide la responsabilidad,\menos eficacia tie-
ne una institucion. Por eso, al tratar de la tutela el Cédigo
ha establecido que debe servirse por una sola persona y que
¢s prohibido nombrar dos o més tutores para que funcionen
conjuntamente. Si se hiciese, el nombramiento subsistira so-
lamente para que los nombrados sirvan la tutela en cl orden
que fuesen designados, en el caso de muerte, incapacidad. ex-
cusa o separacion de alguno de ellos (art. 386) .

El articnlo_3.844 da la facultad al testador de nombrar
uno o mis albaceas; de tal suerte que las dificultades se pro-
ducirdn solo en el caso en que el testador designe varios al-
baceas para_que obren_conjuntamente. T

La pluralidad de albaccas puede determinar tres moda-
lidades :

- oa) A}J_ba@as sucesivos: nombrados con un orden de pre-
lacién. T
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Nombro como mi albacea a Juan, y para el caso de que
éste no pneda lenar el cargo o lo renuncie, designo a Pedro,
¥ en su defecto a Antonio.

A falta del uno, ejerce el albaceazgo el que le sigue, ¥
usi sucesivamente.

L —b) Albaceas solidarios: se mombra a varios para que
obren_simultineamente, pero dando a cada uno las mismas
facultades. Pueden obrar solos o en conjunto, pero la res-
ponsabilidad es_solidaria.
$\c) Albaceas mancomunados: se nombra a varios para
(ue cjerzan el cargo todos reunidos o por mayoria. No es
vilido lo que ejecute uno ¢in intervencién de los demis.

Nuestro Cédigo eontempla el nombramiento de varios
albaceas en los articulos 2.870 y 3.871.

El articulo 3.870 dice: Cuando son varios los albaceas
nombrados bajo cualquiera denominacién que lo sean, el al-
baceazgo serd ejercido por cada uno de los nombrados en el

orden en que estuviesen designados, a no ser que el testador
teen €n que cst desy 1

dispuesto expresamente que se ejerciera de comin

erdo_entre los nombrados. En este tiltimo caso, todos son
solidarios, Las discordias que puedan nacer serdn dirimidas
or el juez de la sucesién.

acuerdo

Al decir este articulo que si ‘‘el testador hubiese dispues
to expresamente que se ejerciera de comin acuerdo entre
los nombrados, todos son solidarios”’, viene a establecer una
solidaridad legal, que propiamente no corresponderia._La res:
ponsabilidad deberia ser la que corresponde a una obligacion

simplemente mancomiifiada; pero comd la ley establece la So-
lidaridad, todos son personal e ilimitadamente responsables.
sin perjuicio de su aceién para reclamar del culpable lo que
corresponda.

El articulo 3.871 expresa que si hay varios albaceas so-
lidarios, uno solo podré obrar a falta de los otros. En este
articulo la ley ha contemplado el caso del albaceazgo realmen-
te solidario, pero como el articulo 3.870 ha hecho también so-
lidaria la responsabilidad de los albaceas simplemente manen-
munados, viene a resultar que para nuestro Cédigo sélo exis-
ten los albaceas sucesivos y los solidarios.

N
N

[
o
i

-
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Respeeto a la capacidad de ias_personas gue pued(-n ser
albaceas, el Cédigo sienta un principio aeneral.

El albaceazoowg_)/\ale decir, nna_orden que
una persona recibe del testador para que cumpla ‘sus disposi-
ciones. Esta es la caracteristica del mandato: su funcién re-
. Segiin los principios generales, el ‘mandato p\w-
dee tonceder.se a una persona incapaz para obligarse. porque
el mandante siempre puede \'igﬂ%ﬁmmms, en
cualquier momento ejar _sin cfecto el mandato revo-
cindolo. Pero la situacién del albacea os distinta: comienza
a actnar recién después de la muerte del causante, es decir,
de la persona que lo ha investido de esa calidad. Por eso la
ley ha debido rechazar el principio general del mandato y
establecer que para el desempeiio del albaceazgo es necesario
tener la capacidad para obligarse.

El testador no puede nombrar por albacea sino a perse-
nas_capaces de ohligarse al tiempo de ejercer el albaceazgo,
aunque sean incapaces al tiempo del nombramiento (art.
3.846) .

La ley requiere la capacidad del albacca en el momento
del desempeiio del albaceazgo. Nada importa que en la époci
en que la disposicién testamentaria fué hecha el designado al-
bacea no fuera capaz, desde que cl testamento, mientras viv
el testador, es un acto que no produce ofecto alguno. Basta
que cuando deba desempeiiar el cargo sea capaz.

La cxpresién ‘‘personas capaces de obligarse al tiempo
de cjercer el albaceazgo’ del articulo 3.846, ;cémc debe e
tenderse? ; Debe ser capaz de obligarse en el momento de la
muerte del testador o cuando han de eumplirse sus dispo-
siciones ?

En principio, la capacidad del albacea deberia tenerse en
Ja época en que se opera la tmqslxjﬁién hereditaria, es decir,
en el momento de la muerte del testador. Pero el albaceazgo
10 es un cargo que se puede ejercer en abtracto, sino que de-
ben previamente llenarse los requisitos que la io} impone, De
ahi que en realidad, la capacidad a que se reficre el articulo
3.846 debe tenerse en el momenty en que real y materialmen-
te se inicia la sucesién; es decir, cuando el albacea presenta
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su escrito al tribunal manifestando que viene a iniciar la su-
cesién, y por su parte, el heredero hace manifestacién de su
calidad de tal. De manera que es necesario referir la eapa-

cidad del albacea 11%”1\&&1.

El articulo citado habla de “personas capaces de obli-
warse’’: ;quiénes lo son?

En general, todas las personas. Pero se pueden presentar
algunas dudas, que el Cédigo se encarga 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 articulo 3.847 dice: La
mujer casada puede ser albacea con licencia de su marido o
del juez; pero los jueces no pueden autorizarla para ejercer
¢l albaceazgojcontra la voluntad del marido. \

Si el marido no puede otorgar la licencia, porque se en-
cuentra ausente o por cualquicra otra razonm, la mujer puede
obtener la venia supletoria del juez. Pero si el marido est:
presente y hay oposicién de su parte, el juez no puede conce-
derle la autorizacién.

Nuestro Cédigo se aparta del principio general estableci-
do para los casos de venia supletoria. Supéngase que el mar
do de una sefiora nombrada albacea, se opone por simple ca-
pricho. La ley establece que, atin en este caso, la mujer no
puede ejercer el albaceazgo. La razén de esta disposicién le-
eal consiste en (ue las funciones de la albacea son ejecutivas.
Tiene que maniener trato diario con los legata—’TtiOIIe que
concurrir al tribunal, consultar a los abogados, procuradores.
eteétera. El marido es el tinico que puede juzgar si su mujer
estd en condiciones de efectuar esos tramites. A ciertas perso-
nas les desagrada que sus esposas-se- ocupen-de asuntos ajenos
a los quehaceres internos de la casa; y entonces se oponen obs-
tinadamente a que actiten como albaceas. La ley ha respetado
esa deeision, estableciendo que en el caso del albaceazgo la vo-
luntad del marido prima, sin que pueda ser suplida por la del
juez.

El menor emancipado ;puede ser albacea?
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Goza el menor emancipado de una capacidad relativa v,
en realidad, el Cédigo no prohibe que pueda ser albacea, desde
que no expresa nada al respecto.

- Algunos autores, como Segovia, sostienen que, dada la-fal-
ta de prohibicién legal, el menor emancipado puede ser alba-
cea.
~"Creemos, no obstante, que el menor emancipado no pue-
de ser albacea. Si bien no existe una disposién expresa del
Codlgo que lo prohiba, ella nace de la misma condicién de in-
tenondad Jundlca en que se encuentra el menor emanclp.x-

en plelto civil, sin autonzacxon del ,]uez (ar‘t. 135).

En cuanto a los herederos y legatarios, ;pueden ser al-
baceas?

—, A primera vista pareceria haber cierta oposicién en que
el heredero y legatario pudieran ser albaceas. Pero el Cédigo
lo admite.

La razén de esta disposicién 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 vigilar con estricta legalidad el cumplimiento de sus
disposiciones,

Sin embargo, practicamente pueden suscitarse dificulta-
des de hecho. EI heredero investido con el caracter 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 haeerlo con-las reservas consiguientes.

: Pueden ser nombrados albaceas el escribano y los testi-

20s que intervienen en el testamento?
——Como sabemos, la ley establece la incapacidad para re-
cibir por testamento respecto de varias personas: los testigos,
el escribano, ete. Pero para desempeiiar el cargo de albacea,
la ley no establece estas incapacidades. El incapaz de recibir
un legado hecho en el testamento — dice el articulo 3.848 —
los testigos del testamento y el eseribano ante quien se hace,
pueden ser albaceas.
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En lo que respecta al escribano, la disposicidn cs objeta-
ble. Ha sido tomada del derecho francés, pero alli existe la
razén fundamental de que el albaceazgo es un cargo gratuito.
Entre nosotros es remunerado, y de ahi que el escribano tenga
generalmente interés en Ser designado albacea, para lo cuar,
«in faltar a sus obligaciones, puede hacer insinuaciones al tes-
tador en ese sentido, lo que no deberia permitirse.

&26.—Famzltades del albacea.—; De quién es mandataric?
—; Puede obrar por otros?

Sentado el principio de que el albacea es un mandatario,
se pregunta: ;de quién lo es?

Algunos autores afirman que es mandatario del testa
dor, porgne es éste quien lo nombra. Otros sostienen que lo
es de los herederos, ya que a ellos s a quiznes debe rendic
cnenta de su cometido.

Nuestro Cédigo en la nota al articulo 3.844 dice: ‘‘Zac-
charie y otros jurisconsultos ensefian que el albacea es man-
datario de los herederos, y nosotros con otros escritores juz-
@amos que lo es del testador y no de los hreederos. Si al con-
cluir sus fuﬁ:mEado a dar cuenta 2 los herede-
deros, es porque éstos representan a su autor. Del cardc-
ter que damos al albacea, resulta que una demanda por deu-
da-de la sucesin, debe entablarse contra los herederos y no
contra el albacea, que no es representante de ellos. Resulta
también que el albacea por si no puede reconocer deudas
contra la sucesién, lo que podria hacer si fuese mandatario
de los herederos’’.

=

Es necesario examinar bien la naturaleza de la relacién
juridica que existe en el llamado albaceazgo. Es indigeutible
que se trata de un mandato sui generis. No puede decirse en
absoluto que es mandatario del testador o que lo es de los
lierederos,

Y ello deriva de sus caracteristicas, que son :

—_¢) Es un mandato que comienza una vez acaecida la
muerte del testador, es decir, contra la regla general del ar-
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ticulo 1.963, segtn el cual, el mandato se acaba por el falle-
cimiento del mandante.
~ b) No puede ser revocado por quien lo otorgd, porgu
va no existe el mandante.

¢) Esta obligado a rendir cuenta a personas de quienes
no recibié el mandato,

Puede decirse, entonces, que es un mandato especialisimo,
ste una re]a%m con el testador y otra con los here-

en que-es

deros.
:Podria establecerse una linea divisoria para determinar
cuiando podemos iderarlo como datario del testador y

cuando de los herederos?

En cierta manera si, y seria la siguiente: en cuanto a sus
facultades, el albacea debe ser considerado mandatario del
testadori“en lo que respecta a sus obligaciones y responsabi-
lidadés, puede decirse que lo es de los herederos. Con este cri-
terio, sera facil solucionar todas las dificultades que en la
préactica puedan suscitarse.

i Qué facultades tiene el albacea?

El testador no puede otorgarics facultades ilimitadas. Las
facultades del albacea serdn las que designe el testador con
arreglo a las leyes; y si no las hubiere designado, el ejecutor
testamentario tendra todos los poderes que segiin las circuns-
tancias sean necesarios para la ejecucién de la voluntad del
testador (art. 3.851). Pero mas adelante el articulo‘?;.&ﬁa’)
dispone: El testador puede dar al albacea la facultad de ven-
der sus bienes muebles o inmuebles; pero el albacea no podri
usar de este poder sino cuando soal indispensable para la eje-
cucién del testamento y de acuerde con los herederos o auto-
rizado por juez competente.|Es decir, que no tendré la com-
pleta libertad de vender, sirjo que deberd ponerse de acuerdo
con los herederos o pedir la autorizacién judicial. Por con-
siguiente, las facultades del albacea son siempre restringidas.
No puede hacer lo que quiera en le ejecucién del mandato.

Se pregunta ahora si el testador tiene facultad para nom-
brar al albacea en calidad de administrador de todos sus bie-
nes. No; porque la administracién de los bienes corresponde




exclusivamente al heredero, que es el dueilo. El albacea no
puede intervenir en la ddlmmmencs. Pero ¢n
Ja prictica, como el albacea generalmente es una persona/ d¢
cierta respetabilidad con relacién al causante y a los mismos
herederos, es costumbre nombrarlo en calidad de administra-
dor, sobre todﬁ’p-@lg _evitar que, de serlo uno de los herederos,
pueda suponerse que trate de favorecer sus propios intereses
en detrimento de los demis.

“~~ El albacea ;puecde obrar por otros

El albacea no puede delegar el mandato que ha recibido,
ni por su muerte pasa a sus herederos; pero no esta obligado
a obrar personalmente: puede hacerlo por mandatarios que
obren bajo sus érdenes, respondiendo de los actos de éstos.
Puede hacer el nombramiento de los mandatorios, aun cuando
el testador hubiese nombrado otro albacea subsidiario (art.
3.853).

Este derecho se explica: para los tramites judiciales se
requiere un conocimiento especial, no sélo en la direceién del
asunto, que corresponde a los abogados, sino en el mecanis-
mo de presentacién de escritos, notificaciones, vistas, trasla-
dos, ete.; v si cl albacea no los posee, dard un poder a un pro-
curador para que lo represente.

> 127 —Posesion de la herencia: jcuindo le corresponde?
é J:

Habiendo designacion de albacea, ;a quién corresponde la
posesién de la herencia?

El Codigo distingue seglin se trate de herederos forzosos
o instituidos, o que ¢l causante haya dispuesto de sus bienes
exclusivamente por medio de legados.

En el primer caso, el articulo 3.852 dice que, habiendo
herederos forzosos o instituidos enﬁmento la posesién
de la herencia_corresponde a los herederos, pero debe quedar
en poder del albacea tanta fm_lfo dé¢7ella cuanta fuese necesa-
ria para pagar las deudas y legados, si los herederos no opu-
siesen, respeeto de los legados, que en ellos van a ser perju-
dicados en sus legitimas.
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La razén de esta disposicién consiste en que los herederos
son dueiios de los bienes. Si se trata de herederos forzosos, tie-
nen una parte determinada en la sucesion, de la que el cau-
sante no puede privarlos. La capacidad del testador para ha-
cer sus disposiciones testamentarias respecto de su patrimonio,
solo se extiende hasta la concurrencia de la porcién legitima
que la ley asigna a sus herederos.|Para el cumplimiento de
estos legados, el Cédigo establece que deben qitedar en poder
del albacea los bienes ge‘ce_sgl_‘lwo_sll Ivo que los herederos hi-
cieran oposiciéon argumentando que van a ser per,]udlcados
en sus legitimas,

Esos bienes, segiin expresa el articulo, deben servir tam-
bién ‘“para pagar las deudas’’; pero el albacea no puede efec-
tuar pagos hasta tanto no hayan sido _reconocidos_los acreedo-
res con intervencion.de los herederos. Las deudas vienen a
afectar todo el patrimonio. Mis afin: aunque existan here-
deros forzosos, silo se entiende por herencia lo que queda
una vez cubierta

S todas las deudas del causante. Es, pues,
una cuestién previa la de determinar si la deuda es o no le-
gitima. Pero en ello no puede intervenir el albacea, desde que
lo prohibe el articulo 3.862, cuando dice que no puede inter-
venir en los pleitos que promuevan los acredores de la sucesién
u otros terceros, en los cuales son parte los herederos y lega-
tarios.

Surge, entonces, la siguiente pregunta: ;cémo se explica
que no pudiendo intervenir el albacea en la accién promovida
por los acreedores, sea él quien deba efectuar el pago?-

Si la deuda estd reconocida y aceptada por los herederos,
no hay dificultad alguna en que el albacea, si tiene en su po-
der bienes suficientes, proceda a efectuar el hégo Si no 16 hi-
ciera, el acreedor ejecutaria la sucesién y lo \inico que se con-
seguiria seria recargar con mas gastos a la testamentaria.
Pero si la deuda no estd reconocida, se presenta la cuestién
previa de saber si es o no legitima. 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 interpelag-al albacea para

clla o bien éste efectiia el pago espontineamente.

En lo que respecta a los legados, el articulo 3.852 deter-
mina que deben ser satisfechos siw los herederos no se
opusneran_pm_pﬂLdlcar a sus legitimas: T T\

~ Pareceria que la oposicién del heredero estuviera limita-
da al caso particular de que el legado afecte su porcién le-
gitima. Sin embargo no es asi. Debe entenderse que los here-
deros forzosos pueden no sélo oponer el hecho de que van a
ser perjudicados en sus legitimas, sino eualquiera otra cir-
cunstancia que pueda invadir el legado, como seria la in-
capacidad del legatario, ete.

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 este
caso la ley les permite pedir medidas o garantias de seguridad.
Los herederos y legatarios, en el caso de justo temor sobre la
seguridad de los bienes de que fuese tenedor el albacea, po-
dran pedlrl_e las seguridades necesanas (art. 3.853). ’

La calificacién de las segundades que debe dar el alba-
cea, queda librada exclusivamente al criterio judicial. Es el
juez quien, segiin las circunstancias y la calidad de las per-
sonas, apreciara la resy bilidad del alb o las segurida-
des que dé. Puede ser que estime suficiente la denominada
caueién juratoria, es decir, la comparencia del albacea ante el
juzgado y la afirmacién bajo juramento, que se extiende en
un acta, 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 instituidos, sino que
el testador ha dispuesto de los bienes por medio de legados.
4a quién corresponders la posesién de la herencia?

Cuando las disposiciones del testador tuviesen sélo por
objeto hacer legados, no habiendo herederos legitimos o here-
deros instituidos, la posesién de la herencia corresponde al
albacea (art. 3.854). i,

o
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Es de notar la diferencia que existe entre las expresio-
nes de los articulos 3.852 y 3.854. En el primero se habla de
herederos forzosos o herederos iﬁ§titui , en tanto en el se-
gundo se mencionan los herederos legitimos o hercdp\ros insti-
tuidos. ; Ambas expresiones significan lo mismo? No; porque
¢l heredero forzoso es el que tiene una parte Ierrmma de la
sucesion y heredero legitimo es exclusivamente el que viene
a la sucesién por llamado de la ley. El heredero forzoso es
siempre un heredero legitimo, en tanto que el legitimo puede
no ser forzoso. Un hermano del causante es heredero legi-
timo en la sucesién ab intestato, pero no es heredero forzoso.
Puede suceder que el testador no tenga herederos forzosos, si-
no tan solo legitimos, y en estas condiciones no instituye he-
rederos, sino que dispone de parte de sus bienes por medio de
legados, no haciendo disposicién en cuanto al resto.

En cl antiguo derecho no se permitia la concurrencia de
la sucesién testamentaria con la ab intestato. La conocida re-
ela era: memo pro parte testatus pro parte intestatus decederce
polest; nadie puede morir parte testado y parte intestado.
Como conscenencia de este principio, el legatario tenia siem-
pre el derccho de acrecer. Si existian otros bienes respecto de
los cuales™ el Téstador no habia dispuesto, no iban a la suce-
sion ab intestato, sino a los legatarios.

El derecho espaiiol se apartd, en el Ordenamiento de Al-
cald, del sistema romano. Admitié la concurrencia de la su-
cesion testamentaria con la ab intestato. Nuestro Cédigo si-
2ue las leyes espaiiolas en esta parte. En efecto, no hay nin-
guna razén juridica que impida esa solucién. Si el causante
no ha hecho disposicion respecto de una parte de sus bienes,
no debe haber inconveniente alguno en que pasen a la suce-
n ab intestato. El testador puede instituir o dejar de ins-
tituir heredero en un testamento. Si no instituye heredero,
sus disposiciones deben eumplirse; y en el remanente de sus
bienes se sucederd como se ordena en las sucesiones intestadas
(art. 3.710).

En este caso, la posesion de la parte de herencia que co-
rresponde a los herederos legitimos se ejerce por éstos. Los
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otros bienes, eon los cuales deben pagarse los legados, quedan
en poder del albacea.

De manera que el albacea tiene la posesién de la herencia
solamente cuando o existe heredero forzoso o instituido, o
hm‘e?mfﬁﬁf?;ﬁnr en este caso, ]ﬁos&siéu del albacea
es sul_generis, =X

TTEn este caso, la posesién de la parte de herencia que co-

rresponde a los herederos legitimos se ejerce por éstos. Los
otros bienes, con los cuales deben pagarse los legados, guedan
en poder del albacea.
*  De manera dile el albacea tiene la posesién de la herencia
solamente cuando no existe heredero forzoso o instituido, o
heredero legitimo. Y afin en -este caso, la posesién del albacea
es sui generis,

Todo poseedor tiene la intencién de tener la cosa para si
como duefio. Pero el albacea ;como va a poseer. para si, si
por definicién no es dueiio de la cosa? Seglin la nota del
codificador, es_una posesion que debe equipararse a la del
depositario_de bienes ajenos. Pero propiamente no tiene ese
caracter, porque el depositario tiene una misién mids res-
tringida. Puede decirse que la posesién del albacea es es-
pecialisima y no produce todos los efectos generales de la
posesion. El albacea no puede entablar accién reivindicatoria,
porque no es dueiio de los bienes. S6lo puede hacerlo obrando
por los que tengan interés en la causa, esto es, en nombre
de los herederos, su misién consiste en terminar la’liq-m( acion
de la testamenfaria y poner el saldo a disp[rsmén de quien co-

rrespondat herederos o fisco. Nada mds.

> 198.—O0bligacion de hacer inventario—Pago de legados.
—Pleitos en que puede intervenir. — Destitucion del albacea.—
Terminacion del albaceazgo.—Obligacion de dar cuenta.—
Remuneracion del albacea,

El albaceazgo es un cargo personal. El albacea no puede
delegar el mandato que ha recibido, ni por su muerte pasa
a los herederos, pera no esta obligado a obrar personalmente:
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puede hacerlo por mandatarios que obren bajo sus érdenes,
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, tienc
en cuenta sus condiciones personalisimas, ya sea de parentes-
co o de amistad. i ‘

En principio, el albaceazgo es, pues, un cargo indelega-
ble. Pero ello no implica que el albacea deba desempefiar el
mandato por si. Como lo dice el articulo citado, puede obrar
por medio de mandatarios bajo sus oérdenes, respondiendo de
los actos de éstos. Es lo que ocurre frecuentemente en la préc-
tica. Salvo el caso de que se trate de escribanos o abogados,
el albacea no conoce el mecanismo del procedimiento, y en-
tonees recurre, para ejercer sus funciones, a los servicios de
abogados v procuradores. A estos tltimos, en la capital, se
les exige que vayan sus escritos con firma de letrado; de
tal manera, que en realidad, al designarse a un procurador,
se requiere también la intervencién de un letrado. Los gastos
de honorarios son a_cargo de la_ masa_de la sucesién.

El cargo de albacea no es transmisible a Tos herederos,
precisamente por el cardcter personal que inviste.

Algunas veces la designacién se hacq no a persona de-
terminada sino a un cargo. Por ejemplo: Nombro albacex
al Decano de la Facultad de Derecho. La persona que desem-
peila este cargo no lo hace con cardcter personal, porque
es un puesto sujeto a una limitacién en el tiempo. Pero aun-
que vayan renovindose las personas, cada una de ellas va
substituyendo en el albaceazgo a la anterior. Cuando un fun-
cionario ha sido en esta calidad nombrado ejecutor testamen-
tario, dice el articulo 3.866, sus poderes pasan a la persona
que le sucede en la funcién.

Puede presentarse dificultad cuando se hace el nombra-
miento en forma dubitativa. Nombro albacea a mi hermano
Juan, Decano de la Facultad de Derecho. Segiin los términos
¥ la vinculacién con el causante, podria decirse en este caso




que ¢l nombramiento es hecho a la persona y no al cargo,

Son cuestiones de hecho, sobre las cuales no se pueden-dar

reglas fijas, y que corresponde resuelvan los jueces.

—TLias obligaciones del albacea son:

\ ___«) Hacer asegurar los bienes dejados por el testador
y proceder al inventario de ellos con citacién de los herederos;
legatarios y ofros interesados. Habiendo herederos ausentes,
menores o que deban estar bajo una curatela, el inventario
debe_ser judicial (art. 3.857).

El testador no puede dispensar al albacea de la obligacién

~ de hacer el inventario de los bienes de la sucesién (art. 3.858).

« __b) Pagar las mandas con conocimiento de los herederos;

v si éstos se opusieran al pago, debe suspenderlo hasta la re-

solucion de la cuestién entre los herederos y legatarios (ar-

‘ticulo 3.859) .

Existen algunos legados que no estdn individualizados,
'¥ pueden ser de dos categorias: de beneficencia publica y pia-
dosa.

Legado de beneficencia piblica seria el siguiente: Lego
la suma de 100.000 pesos para que se instale una sala para
tuberculosos en uno de los hospitales de la capital. Legado
piadoso: Lego la suma de 100.000 pesos para que se digan
tantas misas todos los miéreoles.

—:Cémo debe cumplir el albacea estos legados’

Si hubiese legados para objetos de beneficencia publica
o destinados a obras de piedad religiosa, debe ponerlo en co-
nocimiento de las autoridades que presiden esas obras o que
estdn encargadas de los objetos de beneficencia piblica (ar-
ticulo 3.860). En cada caso particular, el albacea debe imves-
tigar a qué autoridad debe comunicarlo. Si se trata de obras
de beneficencia, cumple con_hacer librar un oficio por el juez
a, ot pe_corresponde, nacional, provineial o munici-
pal. Tratindose de legados piadosos, la comunicacion debe ser
hecha al jefe de la iglesia que corresponda: arzobispo de Bue-
nos Aires, obispo de La Plata, etc.

5 ———) Defender el testamento del causante. Debe interve-
nir en toda cuestion relativa a la validez o nulidad de las dis-
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posiciones testamentarias. En este sentido, el articulo 3,862
dice: Tiene derecho de intervenir en las contestaciones rela-
tivas a_la validez del testamento, o sobre la ejecucién de tas
disposiciones que contenga; mas no puede intervenir enios
pleitos que promuevan los acreedores de la sucesion u otros
terceros, en los cuales sdlo son parte los herederos y legatarios.
-.-— Esta obligacién de defender el testamento debe entender-
se dentro de la logica del derecho, No puede pretender hacer
valer un testamento evidentemente nulo. Si se presenta en ca-
lidad de olégrafo un testamento eserito por mano extraiia, el
albacea no puede pretender defenderlo; de lo eontrario serin
a su cargo los gastos del juicio.

T Los gherederos pueden pedir la destitucion del albacea
cuando no cumpliera debidamente el mandato que le estd en-
comendado. La destitucion debe producirse en virtud de los
motivos que expresamente determina la ley en el articulo
3.864 x que son:

~- @) Por su incapacidad para el cumplimiento del testa-
mento. -

Tal seria el caso de que los herederos demostraran que
el albacea no entiende absolutamente nada de su mision, es
torpe y no sabe cumplir las disposiciones testamentarias. La
disposicién también comprende la incapacidad que puede
provenir de ser menor de_edad, o estar en interdiceién.
~ b) Por_mala_conducta en el ejercicio de sus funciones.

El albaceazgo es un cargo de confianza. Una persona des-
crdenada, que no sabe cuidar los bienes de la sucesion, que di-
lapida los fondos que le han sido confiados en custodia, estda
inhabilitado para ello. Probados estos hechos por los herede-
ros, el juez puede destituirlo.

-—«¢) Por haber quebrado en sus negocios.

En la vida ordinaria de los negocios la quiebra es una
caracteristica de mala_administracion, si bien algunas veces no
es imputable a los fallidos. Lahlo_y presume que el que ha
quebrado no puede ser buen administrador; de ahi que le des-
poje del derecho de albaceazgo.

¢ Cémo termina el albaceazgo?
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El articulo 3.865 hace la enumecracién de los casos-en
que termina el albaceazgo. Son:

__ a) Por ejecucién completa del testamento.

L — b) Por incapacidad sobreviniente.

La incapacidad del albacea puede provenir de la comin ¥
ordinaria. Si fuera atacado de demencia, termina el albaccaz-
o, aunque haya nombrado mandatario, desde que el hecho de
encontrarse insano hace que caduque también el poder confe-

—_—
rido al mandatario.

Puede tratarse también de persona capaz al empezar cl
cargo, pero_incapaz luega. Tal seria el ‘caso de la mujer soltera
albacea. Si posteriormente contrae matrimonio y el marido se
opone al ejercicio del albaceazgo, éste, por la estricta pres-
cripeién legal, termina.; L

% ——) Por fallecimiento del albacea.

El albaceazgo es un cargo especialisimo que no se puede
transmitir a los herederos. Es perenne tan sélo cuando se ve-
fiere a la calidad de la persona, como si lo fuera a un fun-
cionario piiblico en su cardcter de tal.

— d) Por destitucién del albacea, en los casos determina-
dos por la ley.

—~
\ — e¢) Por renuncia.

El albacea 7ést{l;.obligudo a dar cuenta a los herederos de
su administracién, aunque el testador lo hubiese eximido de
hacerlo (art. 3.868).

La obligacion de rendir cuenta es generalmente un poco
engorrosa. Implica la necesidad de la justificacién de eémo
se~Tram invertido los fondos confiados, justificacién que debe
ser hecha de una manera cierta, fiel y exacta. Al efecto, cada
partida debe estar acompaiiada de su respectivo comprobante,
‘con excepeién de los gastos menores.

Algunas veces el testador, para evitar molestias al alba-
cea, incluye en el testamento una eldusula por la cual lo exi-
me de rendir cuenta. Pero la ley no lo permite y considera tal
cliusula como inexistente. El albacea esta obligado siempre
a dar cuenta de su administracién. Y la razén es que de lo
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contrario, vendria a constituirse al albacea en drbitro iuico
de la sucesién.

La (;bligacién de rendir cuenta, como también el ejercicio
del albaceazgo, producen ciertos gastos que son a cargo de la
sueesion_(art. 3.873).

" El albacea es responsable de su administracién a los here-
deros y legatarios, si por falta de cumplimiento de sus obliga-
ciones hubiese comprometido sus intereses (art. 3.869).

Examinadas las cuentas por los respectivos interesados,
y deducidas las expensas legitimas, el albacea pagard o cobra-
rd el saldo que en su contra o a su favor resultare, segun lo
dispuesto respecto de los tutores en iguales casos (articulo
3.874). S

En nuestra legislacion el albacea ya no es gratuito, como
ocurre en Francia, sino que es oneroso. Se produce entonces
Ja cuestién de determinar la remuneracién del albacea.

El mandato en nuestra ley es un contrato gratuito, salvo
que por la naturaleza de las personas o de los servicios, deba
ser remunerado. Pero el albaceazgo que, como se ha dicho,
es un mandato especialisimo, es remunerado. El albacca tiene
derecho a una eomisién, dice el articulo 3.872, que se gradiia
segilin su trabajo y la importancia de los bienes de la suce-
sién.

De tres maneras puede determinarse la remuneracion.
—u) Por medio de un legado.

Nombro a Juan mi albacea y le lego la suma de 10.000
pesos. |

En este caso el legado estid subordinado a la ejecucion del
albaccazgo. Pero si a Juan no le parece equitativa la suma de
10.000 pesos como remuneracién por su trabajo, dada la ta-
rea que le ha ocasionado el cumplimiento del albaceazgo, pue-
de renunciar al legado y exigir la remuneracién correspon-
diente. - T T T
~ b) El testador nombra al albacea y le fija la remuncra-
c¢ién.

Nombro a Juan como albacea y le fijo como remunera-
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cién el cinco por ciento del producto liquido de todos los bie-
nes que compongan el acervo hereditario.

En este caso no hay lugar a pretender mayor remunera-
cién. El designado albacea debe aceptar en esas condiciones
o renunciar el cargo.

3 ——c¢) 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 remuneracién. El juez fija esa remu-
neracién teniendo en cuenta el monto de los bienes y la im-
portancia de los trabajos efectuados.

s 129.—Albacea dativo.

La ley de 30 de septiembre de 1865, sobre intervencién de
Jos consules extranjeros en las sucesiones ab intestato de sus
nacionales, establece que falleciendo algiin extranjero sin de-
jar descendientes, ascendientes, ni conyuge publicamente re-
conocidos como tales, residentes en el pais; o con testamento,
si_fueren_extranjeros los herederos ¥ estuviesen ausentes
ausente también el albacea testamentario, el cénsul de su na-
cw_%ensutestamentana.

Esa intervencion, segin el articulo 37 de la citada ley, se
limitara :

—— 1° A sellar los bienes muebles y papeles del finado, ha-
ciéndolo saber antes a la autoridad local, siempre que lai Emer
te sucediese en el lugar de la residencia del consul
—— 2° A nombrar albaceas dativos.

El articulo 87 establece que los albaceas ejercerin su car-
2o sujetandose a las leyes del pais.

Ahora bien; la ley sobre redencién de capellaunias de 1° de
cetubre de 1902, establece en el articulo 6°, que el Consejo Na-
cional de Educacién serd parte legitima en todo juicio suce-
sorio de jurisdiceién naeional, donde ne intervengan herede-
ros reconocidos o declarados por sentencia ejecutoria, o en que
haya bicnes vacantes, correspondiendo al apoderado del Con-
sejo la euratela de la herencia.
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Con motivo de esta disposicién, los tribunales de la Capi-
tal cstablecieron que en las sucesiones vacantes, aunque fue-
ran de extranjer cor (‘spondla la intervencién del repre-
sentante del Consejo ¥\ no la de los albaceas dativos nombra-
dos por los eénsules.

Llevado el asunto en apelacién ante Ja_Suprema Corte.

en mérito a lo dispuesto en el articulo 14 de la ley sobre juris-
diceién y competencia de los tribunales feder'lles, ese tribu-
nal deelaré.
~——1° Quelaley n“%os de cardcter local, para la Capi-
tal y Territorios nacionales, como consta en las modificacio-
nes introducidas por el H. Senado al proyecto pasado en re-
visién por la Cimara de Diputados, y aceptadas por ésta, ha-
ciéndose constar por el miembro informante de la comisién
de legislacién: ¢ que la comisién ha creido, dados estos antece-
dentes, que la ley deberd limitarse a la Capital y Territorios
nacionales, dejando a Tas provineias que- se Tijan- por-sus-le-
ves locales, aceptando la jurisprudencia existente’”.
__ T 2° Que dado el aleance de esa ley, no puede deeirse que
clla modifique o deje sin efecto la de 30 d. rtlcmb:‘e de 1865,
ni’iﬁﬁ‘ﬁ‘]l‘l!“le cardcter faderal; obligatoria en toda la chu~
Dhlica, en cuanto resuelve cuestiones de caricter internacional,
ﬂ]t’nas a las atribuciones provinciales y que habjan sido ma-
teria de negociaciones con representantes de gobiernos ex-
tranjeros.

3* Que por el articula_13 de esa ley, los derechos en ella
.mmvid?)s s(lylo serian acordados a las naciones que concedan
jguales derechos 2 los cénsules y ciudadanos argentinos, conce-
sién reconocida por el Gobierno de la Reptiblica Francesa, en
la comunicacién de 30 de noviembre de 1900, aprobando el
protocolo de 26 de febrero de 1889, sobre sucesiones ab-intes-
tatas.

4" Que no pudiendo decirse derogada la ley niimero 163,
por la de 1¢ de octubre de 1902, ntimero 4.124, y habiéndose
acogido a clla el gobierno francés, al aceptar la condicién de
reciprocidad impuesta en la misma, no puede desconocerse
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al eénsul de esa nacitn el derecho que en ella se determina, en
tanto se encuentre en vigencia,

~—35° Que no puede invocarse el articulo 5° de la conven-
cién de 29 de octubre de 1840, entre Francia y el gobierno
de la provincia de Buenos 5, encar

Aires, encargado de las relaciones
exteriores de la Confederacién Argentina, entre otras razo-
nes, porque la intervencion de los cénsules de aquella naciéon
en las sucesiones de sus connacionales, abiertas en éste y reci-
procamente la de los consules argentinos en las que se tramiten
en aquélla, ha sido expresamente convenido, con arreglo a la
iey niimero 163, en cl protocolo de 26 de febrero de 1889.
—6" " Que dado el cardcter y objeto limitados de la interven-
c¢ién consular, destinada a gestionar medidas meramente con-
servatorias de los bienes del extranjero fallecido ab intestato,
en beneficio de los connacionales ausentes con derecho a la
herencia, ella no es inconciliable con la particién legitima que
la ley 4.124 atribuye al Consejo Nacional de Educacién ¥y la
cnreffla del mismo en caso de reputarse vacante la herencia
a que se refieren los articulos 3.539 y 3.540 del Cédigo Civil.

Con esta tltima jurisprudencia de la Suprema Corte,
qug'[evocé de los tribunales ordinarios de la Capital, ha
venido a restablecerse la ley de 1865, que, a nuestro juicio,
debe considerarse abrogada por la que puso en vigencia el
Coédigo Civil.

Por lo tanto, de acuerdo con eclla debe reconocerse el de-
recho de los eénsules para nombrar albaceas dativos los cuales
podrin intervenir desde que se inicie la sucesién hasta que
termine la publicacién de los edictos.; Una vez ocurrido esto,
si no se han presentado herederos que justifiquen su cardcter
de tales, la sucesién debe declararse vacante, de oficio o a so-
licitud fiscal, ¥ nombrarse curador al representante del Con-
sejo Nacional de Educacién, cesando la intervencién del alba-
cea dativo.
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