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CAPITULO IX - PRINCIPIOS GENERALES — DERECHO DE REPRESENTACION

1120/10020

§ 1.— Principios generales

1120/788

788. DISTINTAS CLASES DE SUCESIONES; METODO.— La sucesion, ya lo sabemos,
puede ser legitima o testamentaria, vale decir, deferida por la ley o por voluntad del
causante. Dentro de la primera, cabe todavia una distincion: la sucesion que la ley defiere
forzosamente, cualquiera sea la voluntad del testador, y la llamada ab intestato, que dispone
el destino de los bienes del causante en defecto de testamento.

Nos ocuparemos en primer término de la sucesion ab intestato, luego de la forzosa vy,
finalmente, de la testamentaria.

1120/789



789. BREVES ANTECEDENTES HISTORICOS.— Debe tenerse por cierto que la
sucesion legitima ha precedido cronolégicamente a la testamentaria. En las organizaciones
sociales primitivas, la propiedad pertenecia més bien a la familia que a su jefe; la muerte de
¢ste no debia trastornar el sustento econdémico del grupo familiar. El poder de testar nace
con una concepcién mas individualista de la sociedad; es opinion generalmente admitida
que en Roma fue reconocido recién en la ley de las XII Tablas (ver nota 1).

Desde aquella época, los principios en que se funda la sucesion han variado segln la
concepcion politica y social predominante. Como contraste con los sistemas actuales, vale
la pena recordar la sucesion en la Edad Media. Asi por ejemplo, en Francia, era
caracteristica la division entre distintos tipos de bienes. En primer término, era necesario
distinguir entre los bienes nobles y los plebeyos. Para los primeros existian normas de
origen feudal, destinadas a mantener el rango y poderio del sefor e impedir la division de
las tierras, en las que se asentaba su titulo de nobleza y su poder politico; la transmision se
fundaba, pues, en el privilegio acordado al hijo mayor varon, con exclusion de sus otros
hermanos varones y mujeres. A veces, con determinados bienes se fundaba un mayorazgo,
instituido en favor de personas determinadas.

El derecho comun se aplicaba a los bienes de origen plebeyo; se distinguian a su vez, los
bienes propios (adquiridos por el causante por herencia o donacion), y los inmuebles
adquiridos (que el difunto habia hecho entrar a su patrimonio a titulo oneroso). A cada uno
de estos bienes se aplicaban reglas de transmision diferentes y muy complejas (ver nota 2).
La Revolucion puso término a este sistema, organizando la sucesion sobre la base de la
unidad del contenido patrimonial y la igualdad en la transmision (ley 17 Nivoso aio III), es
decir se eliminaban las diferencias basadas en el origen de los bienes y los privilegios
resultantes de la primogenitura y el sexo. Estos principios han pasado a casi toda la
legislacion contempordnea. Al estudiar cada problema en particular, sefialaremos las
soluciones del derecho comparado.

1120/790

790. CUANDO TIENE LUGAR LA SUCESION AB INTESTATO.— La sucesioén ab
intestato tiene lugar: a) cuando el causante no ha testado; b) cuando el testamento es
revocado por el testador o declarado nulo; c) cuando el heredero testamentario ha
renunciado a la herencia (ver nota 3); d) cuando el testador no instituye herederos y se
limita a hacer legados que no sean de remanente.

1120/791

791. FUNDAMENTO.— Mucho se ha dicho acerca del fundamento de la sucesion
legitima. La cuestion no puede resolverse en abstracto, pues es obvio que depende de la



concepcion politica y social sobre cuya base esta organizada la sociedad. Asi por ejemplo,
en los paises individualistas, para los cuales lo unico que interesa es la voluntad del duefio
de los bienes, el orden sucesorio esta fundado en el afecto presunto del causante. Tal ocurria
en Roma (por lo menos hasta la época imperial), en Inglaterra y, de modo general, en todos
los paises que no han reconocido la institucion de la herencia forzosa.

Por el contrario, en los paises comunistas, que niegan en mayor o menor medida el derecho
de propiedad, la sucesion se funda en razones de orden social: proteccion de nicleo familiar
mas intimo, mejor distribucion de la riqueza, incorporacion de los bienes al patrimonio del
pueblo. La posibilidad de disponer de la herencia por testamento es muy limitada (ver nota
4).

Pero el sistema hoy predominante —que también es el nuestro— funda la sucesion legitima
en un doble orden de consideraciones, por un lado, el interés familiar y la mejor
distribucion de la riqueza y por el otro, el afecto presunto del causante. Habiendo herederos
forzosos, la mayor parte de los bienes hereditarios deben distribuirse de acuerdo a normas
que no pueden ser alteradas por la voluntad del difunto; con ello se asegura la proteccion de
la familia y la distribucidén equitativa de los bienes. Si no hay herederos forzosos, se
considera el afecto presunto del causante, lo que €l hubiera dispuesto de haber testado; en
esta hipotesis, la ley es simplemente supletoria.

Y aunque mas adelante volveremos sobre el tema, conviene dejar sentado desde ya que, si
bien la ley es en este caso supletoria, s6lo puede hacerse valer en contra de sus
disposiciones una voluntad formalmente expresada por testamento. Asi, por ejemplo, no
seria bastante que un primo demostrara que el causante le tenia mas afecto a €l, con quien
supongamos que convivia, que a un hermano, del cual estaba distanciado; no bastaria
tampoco la demostracion de que el causante omitid testar solo porque suponia que aquel
hermano estaba muerto o creia erroneamente que habia incurrido en una causal de
indignidad. Nada de esto es suficiente. La voluntad y el afecto del causante no pueden de
modo alguno alterar el orden legal, si no se ha expresado en testamento valido.

1120/792

792. PRINCIPIOS QUE RIGEN LA SUCESION AB INTESTATO EN NUESTRO
DERECHO.— En nuestro Coédigo, la sucesion ab intestato estd regida por algunos
principios generales, no siempre aplicados rigurosamente pero que, de cualquier modo, dan
su fisonomia propia al sistema:

1120/793



793. a) Ordenes de preferencia.— La ley establece diversos ordenes de parientes, cada uno
de los cuales desplaza al siguiente, cualquiera sea el grado de parentesco con el causante.
Asi, por ejemplo, el nieto desplaza al padre del causante, no obstante que €ste es pariente en
primer grado y aquél lo es en segundo, porque los descendientes tienen preferencia respecto
de los ascendientes.

Los ordenes de nuestro Codigo son los siguientes:

1) Los descendientes junto con el conyuge. Un caso muy peculiar es el de la nuera viuda sin
hijos, que concurre con los otros descendientes y el conyuge, pero sin desplazar a los
herederos de los 6rdenes siguientes;

2) Los ascendientes y el conyuge;

3) El conyuge supérstite, que hereda integramente a falta de descendientes y ascendientes;

4) Los hermanos y descendientes, hasta el cuarto grado;

5) Los restantes colaterales hasta el cuarto grado.

1120/794

794.— Como puede apreciarse, la idea general del Codigo ha sido la siguiente: en primer
término heredan los descendientes, a falta de ellos los ascendientes y, por ultimo, los
colaterales. El conyuge concurre con los descendientes y ascendientes y desplaza a los
colaterales. Ha seguido el sistema de linea: primero la descendente, luego la ascendente,
después la colateral. En el derecho germanico se sigue, por el contrario, el sistema de
parentelas: en defecto de descendientes heredan el padre y sus descendientes; a falta de
ellos, el abuelo y sus descendientes, etc. (Cod. Civ. aleman, art. 1930; suizo, arts. 458 y
459; austriaco, art. 731).

1120/795

795. b) Preferencia por grados.— Dentro de una misma linea, el pariente mas cercano
excluye al de grado mas remoto (art. 3546 Ver Texto ); salvo el derecho de representacion
que se estudiara mas adelante. Asi, por ejemplo, el hermano (2° grado) excluye al primo (4°
grado). En cambio, no se establece ninguna preferencia derivada de la edad o del sexo.



1120/796

796. ¢) Bienes.— En las sucesiones no se atiende al origen de los bienes que componen la
herencia (art. 3547 Ver Texto ). Se suprimen, pues, todas las enojosas complicaciones
propias del derecho medieval, a que antes hicimos referencia (n° 789). Pero esta regla tiene,
sin embargo, dos importantes excepciones; la primera, relativa a la sucesion del conyuge,
en la que hay que distinguir los bienes propios de los gananciales, que estan sometidos a un
régimen muy distinto; y la segunda, relativa a la adopcion simple, que obliga a distinguir
entre los bienes que el causante (hijo adoptivo) hubiera recibido de su familia de sangre y
los restantes (véase nims. 842 y sigs.).

(nota 1) Véase CORNIL, Ancien droit romain; le probléme des origines, p. 101 y sigs.;
POLACCO, Sucesiones, t. 1, p. 37, BONFANTE, Instituciones de derecho romano, ed.
Madrid, § 200.

(nota 2) Veéase PLANIOL-RIPERT, t. 4, n° 64; LEFEBRE, L’ancien droit des successions,
t. 1, p. 77 y sigs. Parecidas distinciones establecia la antigua legislacion espafiola.

(nota 3) KIPP, Sucesiones, t. 1, § 2.

(nota 4) Puede verse un interesante y completo resumen del derecho sucesorio en Rusia,
en DAVID y HAZARD, Le droit sovietique, Paris, 1954, p. 35 y sigs.

1120/10030

§ 2.— Derecho de representacion (ver nota 1)

1120/797

797. CONCEPTO.— Hemos dicho ya que, dentro de una misma linea de parentesco
(descendientes, ascendientes o colaterales), los parientes de grado mas proximo desplazan a
los mas lejanos (art. 3546 Ver Texto ). Esta regla tiene, sin embargo, una importante
excepcion en el derecho de representacion, que nuestro Codigo define asi: La
representacion es el derecho por el cual los hijos de un grado ulterior son colocados en el
grado que ocupaba su padre o madre en la familia del difunto, a fin de suceder juntos en su
lugar a la misma parte de la herencia a la cual el padre o la madre habrian sucedido (art.



3549 Ver Texto ). Un ejemplo lo explica claramente: a la muerte del causante, quedan dos
hijos vivos, habiendo fallecido con anterioridad otro, que a su vez, ha tenido también hijos.
Si se aplicara rigurosamente la regla segin la cual los parientes de grado mdas proximo
excluyen a los més lejanos, estos nietos del causante (hijos del hijo premuerto) quedarian
excluidos de la herencia del abuelo. La solucién es injusta. Por eso la ley reconoce a los
descendientes del hijo premuerto el derecho de ocupar el lugar que hubiera tenido su padre
y heredar, por tanto, en concurrencia con sus tios. Es un recurso que se conocia ya en el
derecho romano y que hoy se aplica universalmente (ver nota 2).

1120/798

798. ES NECESARIA LA MUERTE O EL DESPLAZAMIENTO DEL REPRESENTADO.
— Dice el articulo 3554 Ver Texto que sdlo se puede representar a las personas muertas;
pero, en verdad, no solo en ese caso tiene lugar la representacion, sino también cuando el
representado, aunque vivo, ha sido desplazado de la herencia por cualquier motivo. Tienen,
pues, este derecho: a) los descendientes del ausente con presuncion de fallecimiento (art.
3555 Ver Texto ), solucion logica, pues la ley lo supone muerto; b) los descendientes del
heredero que ha renunciado a la herencia (art. 3554 Ver Texto ); c) los descendientes del
desheredado (art. 3749 Ver Texto ); d) los del indigno (art. 3301 Ver Texto , ref. por ley
17711).

En otras palabras, la representacion tiene lugar cuando el representado no puede o no quiere
aceptar la herencia (ver nota 3), sea por fallecimiento o por otro motivo.

1120/11400

798 bis. CONMORIENCIA Y DERECHO DE REPRESENTACION.— Supongamos el
caso de conmoriencia del padre y del hijo. ;Los nietos heredan al abuelo por derecho de
representacion?

Dos tesis se han sostenido sobre este delicado problema. De acuerdo con la primera, los
nietos carecen en este supuesto de derecho de representacion, de modo que habiendo
ascendientes la herencia pasa a ellos (ver nota 4). Esta tesis se funda en los siguientes
argumentos: la representacion tiende a que los representantes sucedan juntos en la misma
parte de la herencia a la cual el padre o la madre hubieran sucedido (art. 3549 Ver Texto ).
Y como en caso de conmoriencia se presume que todos han muerto en el mismo momento,
sin que se pueda alegar transmision alguna entre ellas, los nietos no pueden pretender un
derecho que nunca tuvo su padre.

De acuerdo con una segunda tesis, que por nuestra parte compartimos, los nietos heredan



por derecho de representacion aun en caso de conmoriencia (ver nota 5).En este sentido,
BARBERO arguye de modo convincente: si segin la definicion del art. 3549 Ver Texto ,
los hijos son colocados en el grado de su padre o madre para suceder lo que ellos habrian
sucedido, es porque el padre o la madre no pudieron suceder. Si murieron antes que el
causante evidentemente no pudieron suceder; y si murieron al mismo tiempo, tampoco, por
expresa disposicion del art. 109 Ver Texto . Luego, en ambos casos hay representacion (ver
nota 6).

Esta argumentacion no solo es convincente desde el punto de vista legal, sino que resuelve
el problema con mayor justicia.

1120/799

799. REPRESENTACION SIMULTANEA DE VARIAS PERSONAS EN UNA MISMA
SUCESION.— Dispone el articulo 3558 Ver Texto que en una misma sucesion puede
representarse a varias personas, subiendo todos los grados intermedios, siempre que
hubiesen muerto todas las personas que separan al representante del difunto; si uno de ellos
vive, la representacion no puede tener lugar. Ejemplo: muere el causante, pero con
anterioridad a €l han fallecido su hijo y su nieto; el bisnieto puede presentarse a la herencia
en representacion de su padre y su abuelo (nieto e hijo del difunto).

1120/800

800. CASO EN QUE TODOS LOS HEREDEROS PERTENEZCAN AL MISMO GRADO
Y ESTIRPE.— Supongamos que todos los herederos pertenecen a la misma estirpe y
grado: el causante tuvo un solo hijo, quien ha dejado dos nietos. ;Estos nietos heredan por
derecho propio o por representacion? La cuestion estd controvertida (ver nota 7). La
opinién segun la cual los nietos heredan por derecho propio, resulta, a primera vista, mas
razonable. La representacion ha sido un recurso ideado para evitar que los parientes de un
grado mas proximo desplacen a los mas lejanos, pertenecientes a otra rama (art. 3549 Ver
Texto ), o para hacer la division de la herencia por estirpe (art. 3557 Ver Texto ) (ver nota
8); no mediando estas circunstancias, parece inutil hablar de representacion. Pero es en el
terreno practico donde la idea de la representacion se muestra fecunda aun en la hipotesis
de que se trate de un solo nieto o de varios nietos hijos de un mismo padre.

a) Segun el articulo 3553 Ver Texto no se puede representar a la persona de cuya sucesion
ha sido excluido. Si se admitiera la representacion cuando el nieto concurre con sus tios o
primos a la herencia del abuelo, pero no cuando la estirpe es unica, se tendria esta
consecuencia ilogica: el hijo que ha sido declarado indigno de suceder a su padre heredaria
al abuelo (muerto posteriormente) a condicion de que fuera nieto unico o sélo concurriese
con sus hermanos, porque en tal caso, se sostiene, concurre a la sucesion del abuelo por



derecho propio y sin auxilio de la representacion; en cambio, si el nieto concurriese con sus
tios o primos quedard excluido, de conformidad al articulo 3553 Ver Texto . Esta solucién
no tiene sentido. La falta del indigno ha sido la misma; y la inexistencia de descendientes
de otras ramas no tiene por qué liberarlo de la sancidon. Tampoco tiene sentido que sea
excluido de la herencia cuando hay primos y no si solamente hay hermanos. Todo ello se
resuelve, diciendo que en todos los casos hay representacion.

b) Supongase que el causante, duefio de una fortuna de $ 5.000.000 haya donado en vida su
porcién disponible ($ 1.000.000) a un tercero y ademas, haya adelantado al representado
premuerto una parte de su herencia ($ 1.000.000). Si se admite que los nietos heredan por
derecho propio, como su legitima es de 4/5 de la herencia, podran reclamar del tercero la
integracion de la legitima, lo que es injusto; si, en cambio, heredan en representacion de su
padre, habran recibido, juntamente con €l los 4/5 y nada mas tendran que reclamar.

¢) Por ultimo, puede ocurrir que el abuelo haya hecho importantes adelantos a cuenta de la
futura herencia a su hijo; supongamos que muerto el hijo y luego el abuelo, lo sucedan su
esposa y su nieto. Aclaremos el ejemplo: A (abuelo), B (hijo), C (nieto), D (conyuge de A).
Muere primero B y después A, en cuya sucesion se plantea el problema. Si se considera que
el nieto concurre por representacion, la esposa del causante tendrd derecho a pedir que se
colacione lo recibido por B, lo que es de toda justicia (ver nota 9).

Cabe agregar que la solucion que propugnamos tiene un sélido apoyo en el articulo 3566
Ver Texto , segun el cual, los nietos y demdas descendientes heredan por derecho de
representacion. El texto no introduce ninguna distincién y es bueno que asi sea (ver nota
10).

No esta de mas agregar que, luego del amplio debate provocado por este tema en la
doctrina italiana, el nuevo Cddigo dispone expresamente que la representacion tiene lugar
aun en el caso de la unidad de estirpe (art. 469 Ver Texto ).

1120/801

801. EN PRINCIPIO, LA REPRESENTACION NO TIENE LUGAR EN LAS
SUCESIONES TESTAMENTARIAS (ver nota 11).— La representacion soélo juega en las
sucesiones intestadas, pero no en las testamentarias (arts. 3548 Ver Texto y 3743 Ver
Texto ). Esta exclusion es de vigencia universal en lo que atafie a las instituciones
testamentarias recaidas en no parientes, y se funda en consideraciones que son decisivas:
ante todo, la representacion solo se concede para proteger la familia del causante; los
descendientes de una persona extrafia a ¢l no merecen igual proteccion; en segundo lugar, si
el testador hubiera deseado que los bienes pasaran a los descendientes del heredero
instituido, a la muerte de éste, hubiera modificado el testamento a favor de ellos; la



circunstancia de que no lo haya hecho, revela que no era su voluntad beneficiarlos; por
ultimo, la muerte de quien ha sido instituido heredero en un testamento, ocurrida con
anterioridad al fallecimiento del causante, provoca la caducidad del beneficio (art. 3745 Ver
Texto ).

Por consiguiente, esta fuera de toda duda que el descendiente de un heredero testamentario,
que no era pariente en grado sucesible, carece del derecho de representacion. Idéntica
conclusion se impone en el caso de que el beneficiario sea un pariente en grado sucesorio,
pero haya otro de grado anterior, que lo excluye. Supongamos que el causante, que tiene
hijos, deja la porcion disponible a un hermano. Si este prefallece, sus hijos no pueden
reclamar el legado invocando representacion (ver nota 12).

1120/802

802.— Hasta aqui todo es claro. Pero supongamos ahora que el testador ha designado
herederos a las mismas personas que lo hubieran sucedido en caso de no haber testado. La
posibilidad de ampararse en la representacion ;queda excluida por la existencia del
testamento? Para dilucidar esta compleja cuestion es indispensable plantear por separado
las distintas hipotesis que pueden presentarse. El andlisis de ellas nos permitira deducir, sin
esfuerzo, la regla que, a nuestro juicio, debe aplicarse para resolver el problema.

1120/803

803. a) Herederos forzosos.— Primer supuesto: el causante ha dispuesto integramente de su
porcidn disponible, y declara tinicos y universales herederos a sus hijos. No cabe duda de
que los descendientes de uno de los hijos pueden invocar la representacion de su padre,
pues su derecho a la herencia les viene de la ley y no de la voluntad del causante. En este
punto, la coincidencia es unanime (ver nota 13).

Segundo supuesto: el causante deja la totalidad de los bienes a sus tres hijos, sin beneficiar
a ninguno. Los descendientes de uno de ellos, premuerto, ;tienen derecho al tercio de la
porcidon disponible? Nos parece indudable que reconocerles ese derecho es la mas justa
solucion y la que mejor se conforma con la voluntad del testador, que no ha querido alterar
en nada los derechos hereditarios de sus descendientes (ver nota 14).

La justicia de nuestra opinién queda demostrada palmariamente con el siguiente ejemplo: el
difunto ha tenido dos hijos, uno de ellos ingrato, de mala conducta, aunque no ha llegado a
incurrir en una causal de desheredacion, en una palabra, un mal hijo, pero no indigno, como
hay tantos. El otro, por el contrario, ha sido ejemplar. Para castigar a uno y premiar al otro,
dispone del quinto en favor del buen hijo. Pero este fallece antes que el testador dejando, a



su vez, sus propios hijos. Si se aplica la teoria de que los representantes tienen derecho
solamente a la porcion en la legitima, resultaria que el mal hijo se veria mejorado con el
quinto, es decir, beneficiado justamente por la cldusula testamentaria que le imponia un
castigo. Es una solucion absurda, contraria a la voluntad expresa del testador. Se diré, tal
vez, que si el buen hijo muri6 antes que el causante y éste deseaba mantener la manda en
favor de sus nietos debid testar nuevamente. Pero no todos conocen los vericuetos del
derecho sucesorio; el testador ha podido muy bien creer que la manda mantenia su validez
en favor de sus nietos. Sin contar con que, muchas veces, sera imposible el otorgamiento de
un nuevo testamento; tal ocurriria si se produce la conmoriencia del padre y el hijo; si la
muerte del hijo, aunque producida antes, fue ignorada por el padre; si éste se encontraba
enfermo o demente desde que muri6 el hijo.

Aunque sea una repeticion de lo anteriormente dicho, nos parece oportuno poner en claro
que, con este ejemplo, no pretendemos sostener que los descendientes del representado
deben suceder en toda la porcion disponible dejada a su padre, sino solamente en la parte
que legalmente les hubiera correspondido.

Tercer supuesto: el causante ha mejorado a uno de sus hijos con la totalidad o una parte de
su porcion disponible. Los descendientes de ese hijo, premuerto, ;tienen derecho a
representarlo para reclamar esa mejora? Es indudable que su derecho a ello se fundaria en
el testamento y no en la sucesion legitima y, por tanto, no hay representacion (ver nota 15).

1120/804

804. b) Herederos legitimos no forzosos.— Primer supuesto: el causante declara unicos y
universales herederos a sus hermanos, quienes de cualquier modo hubieran recogido la
herencia por disposicion de la ley. No beneficia a ninguno. Los descendientes de uno de
esos hermanos, premuerto, ;pueden concurrir con sus tios a la herencia, por derecho de
representacion? En un caso habido en nuestros tribunales se resolvidé que no y que los tios
excluyen a los descendientes de sus hermanos, puesto que el articulo 3743 Ver Texto
dispone que toda manda o legado caducara si aquel a cuyo favor se ha hecho no sobrevive
al testador (ver nota 16). Pero es claro que tal solucion violenta la voluntad del testador, so
color de aplicar un texto que evidentemente no ha previsto este caso. Cuando el causante
instituye como unicos y universales herederos a sus hermanos sin mejorar a ninguno, no se
propone alterar el sistema legal de distribucion de sus bienes, sino, por el contrario,
afirmarlo. Ha querido simplemente, reafirmar sus sentimientos fraternales, sin introducir
distinciones ajenas a su espiritu. ;Como inducir, de tal cldusula testamentaria, la voluntad
de excluir a los hijos del hermano premuerto? El derecho de representacion se funda en este
caso, no en la disposicion testamentaria, sino en la sucesion legitima, que aquélla no ha
alterado (ver nota 17).

Segundo supuesto: el causante ha dejado herederos a sus hermanos, pero atribuyendo a uno



mas bienes que a otros. No se pude decir ya que el testamento no ha hecho otra cosa que
reafirmar el sistema legal, puesto que lo ha alterado. Pero creemos que la solucién debe ser
semejante: en la parte que hubiera correspondido al representado por ley, funciona el
derecho de representacion. Si, por tanto, el testador hubiera dejado al hermano premuerto
menos de lo que legalmente le hubiera correspondido, la representacion funciona respecto
de esa porcion de los bienes; si le hubiera dejado mas, la representacion se limita a lo que
legalmente le hubiera correspondido, distribuyéndose el excedente entre todos los
coherederos (ver nota 18).

1120/805

805.— El examen de estos supuestos nos habilita ya para enunciar la regla general que, a
nuestro criterio, debe presidir la solucion del problema de la representacion en las
sucesiones testadas y que reputamos perfectamente compatible con el principio de nuestra
ley de que so6lo hay representacion en las intestadas: en las sucesiones testamentarias, el
derecho de representacion puede ejercerse en la medida que la disposicion de ultima
voluntad no haya alterado la sucesion ab intestato (ver nota 19). No es ésta la solucion ideal
(que, a nuestro juicio esta expresada por el art. 953 del Codigo venezolano: véase nimero
siguiente), pero si es la que armoniza sin dificultad con los textos de nuestro Codigo y
permite resolver de modo aceptable los complejos problemas que hemos sefalado.

Digamos, para terminar, que actualmente hay un poderoso movimiento doctrinario en favor
del derecho de representacion de las sucesiones testadas cuando la manda favorece a un
heredero legitimo (ver nota 20).

1120/806

806. DERECHO COMPARADO.— El movimiento tendiente a admitir el derecho de
representacion en los testamentos hechos a favor de parientes en grado sucesorio ha tenido
vasta repercusion legislativa.

Creemos que la formula mas acertada para resolver el problema, es la del articulo 953 del
Codigo Civil de Venezuela: “Queda sin efecto toda disposicion testamentaria, si el
favorecido por ella no ha sobrevivido al testador o es incapaz. Sin embargo, los
descendientes del heredero o legatario premuerto o incapaz, participaran de la herencia o
del legado en el caso de que la representacion se hubiera admitido en su provecho, si se
trata de una sucesion ab intestato; a menos que el testador haya dispuesto otra cosa o se
trate de legados de usufructo o de otro derecho personal por su naturaleza”. Similar es la
solucion del Cédigo italiano, cuyo articulo 467 consagra el derecho de representacion en la
sucesion testamentaria, tratese de institucion de heredero o de legado, aunque el articulo
468 limita el ejercicio de este derecho a los descendientes del difunto o de sus hermanos.



Soluciones mas o menos analogas permiten el Cédigo Civil aleman (art. 2067), el austriaco
(art. 559), el holandés (art. 924), el portugués (art. 1742), el common law (JENKS, t. 2, n°
235).

1120/10040

A.— QUIENES GOZAN DEL DERECHO DE REPRESENTACION

1120/807

807. DESCENDIENTES.—En la linea recta descendente, el derecho de representacion es
reconocido sin término (art. 3557 Ver Texto ).

Ni en esta disposicion, ni en ninguna otra, el Codigo establece distinciones entre los
descendientes legitimos y los naturales que, por lo demas, han sido expresamente
eliminadas por la ley 23264 .

1120/808

808.— La ley de adopcion 19134 ha reconocido con amplitud el derecho de representacion,
corrigiendo deficiencias de la ley 13252 . El articulo 25 dispone que el adoptado y sus
descendientes legitimos o extramatrimoniales heredan por representacion a los ascendientes
del adoptante, siempre que no se dé la prohibicion del articulo 3582 Ver Texto ; igual
derecho se reconoce a los descendientes legitimos o extramatrimoniales del adoptado en la
sucesion del adoptante.

1120/809

809. COLATERALES.— En la linea colateral, la representacion sélo tiene lugar en favor
de los descendientes de los hermanos, pero no de los demads colaterales (ver nota 21) (art.
3560 Ver Texto ). Ejemplo: los hijos de un hermano premuerto del causante concurren con
sus tios a la herencia; pero los hijos de un tio no concurren con sus tios (también ligados al
causante por ese parentesco), sino que son desplazados por ellos.



En esta rama, la representacion no puede ir mas alla del nieto del hermano, que es pariente
en cuarto grado del causante. El bisnieto, en cambio, es pariente en quinto grado y quedaria
impedido de ejercer el derecho de representacion de acuerdo con la regla del articulo 3551
Ver Texto (véase n°® 811).

1120/810

810. PARIENTES QUE CARECEN DEL DERECHO DE REPRESENTACION.— La
representacion no tiene lugar en favor de los ascendientes; el mas proximo excluye siempre
al mas remoto (art. 3559 Ver Texto ). El abuelo (padre del padre) del causante no podria
concurrir con la madre a la herencia. Tampoco tiene lugar en favor de los descendientes de
los ascendientes (ver nota 22). Ejemplo: a falta de descendientes del causante, concurren a
la herencia sus ascendientes y su conyuge; supongamos que los padres hubieran muerto:
sus hijos (hermanos del causante) no excluyen a los abuelos ni concurren con la esposa, en
representacion de su padre. La regla es absoluta: respecto de los ascendientes no juega la
representacion.

El conyuge también estd excluido de este beneficio; asi, el conyuge del hijo premuerto de la
causante carece de vocacidon sucesoria (ver nota 23), salvo el derecho sucesorio que el
articulo 3576 bis Ver Texto (incorporado por la ley 17711 ) reconoce a la nuera viuda sin
hijos (véase nums. 871-1 y sigs.), que es un derecho excepcional que no se rige por las
reglas de la representacion.

En el sistema parentelar, propio del derecho germanico (véase n® 794), los descendientes de
los ascendientes tienen el derecho de representacion.

1120/10050

B.— CALIDADES QUE DEBE REUNIR EL REPRESENTANTE

1120/811

811. DEBE SER HABIL PARA HEREDAR AL CAUSANTE.— Segun el articulo 3551
Ver Texto , para que la representacion tenga lugar es preciso que el representante mismo
(vale decir, quien pretende la herencia) sea hébil para suceder a aquel de cuya sucesion se
trata.



La habilidad para suceder supone, en primer término, tener vocacion hereditaria propia y
directa respecto del causante; en segundo lugar, no estar afectado de indignidad o
desheredacion.

Esta interpretacion del articulo 3551 Ver Texto , que es la clasica (ver nota 24), ha sido
puesta en cuestion por DIAZ DE GUIJARRO, para quien la habilidad aludida por el texto
legal es sinébnimo de capacidad; de tal modo que lo unico que nuestro articulo exigiria es la
capacidad, no la vocacion hereditaria propia y directa respecto del causante (ver nota 25).
Invoca en apoyo de su punto de vista, la nota puesta por VELEZ al pie del articulo, en la
que dice que es necesario “por ejemplo, que no haya sido declarado indigno”. Nos parece
que esta opinion es insostenible dentro del sistema del Cddigo: a) en primer lugar, la
habilidad para suceder, no so6lo depende de no haber incurrido en una causal de indignidad,
sino también, ante todo, de tener vocacion hereditaria; escindir el significado de la palabra
habil para aplicarlo a uno solo de aquellos elementos, es arbitrario; b) en segundo término,
el articulo 3548 Ver Texto dice que los llamados a la sucesion intestada no solo suceden por
derecho propio, sino también por derecho de representacion, lo que significa que solo los
llamados a la sucesion intestada del difunto tienen ese derecho; c¢) por ultimo, la nota al
articulo 3551 Ver Texto , que DIAZ DE GUIJARRO invoca en apoyo de su tesis, se vuelve
en contra suya. Es verdad que en ella se habla del caso de indignidad, pero se lo cita como
ejemplo, lo que significa que hay otros hechos o circunstancias que también configuran la
inhabilidad. POVINA ha suministrado un elemento interesante para apreciar el significado
del texto y su nota. Los manuscritos del codificador revelan que, en su primera redaccion,
el articulo 3551 Ver Texto decia que, para gozar de este derecho, el representante mismo
debe ser personalmente heredero del causante (ver nota 26). Esta redaccion se alteré porque
VELEZ quiso dar a la norma un significado méas amplio, comprensivo también de la
indignidad. Pero no se olvida de citar como fuente a DEMOLOMBE, autor de quien habia
tomado aquella redaccion originaria (ver nota 27).

En conclusién: el representante debe tener vocacion hereditaria propia y directa respecto
del causante y no haber incurrido en indignidad, ni ser desheredado.

1120/812

812. DEBE SER HABIL PARA HEREDAR AL REPRESENTADO.— No puede invocar el
derecho de representacion quien ha sido declarado indigno de suceder al representado, o ha
sido desheredado por ¢l (art. 3553 Ver Texto ). No se trata ya de una indignidad respecto del
causante, o de una desheredacion dispuesta por €l, sino de haber incurrido en estas causales
de exclusion hereditaria respecto del representado mismo. En ambos casos, una razén de
moral impone tales soluciones. Choca al sentido comin que, quien ha sido declarado
indigno de suceder a su padre, pueda representarlo en la sucesion de su abuelo, o que,
declarado indigno de heredar al abuelo, reciba sus bienes, so color de heredero y
representante de su padre, no indigno. Tanto en un caso como en otro se eludiria, mediante



una treta juridica, la exclusion hereditaria fundada en razones de moral.

1120/813

813. RENUNCIA A LA HERENCIA DEL REPRESENTADO.— Pero una cosa es la
habilidad para suceder al representado y otra la renuncia que puede haberse hecho a su
herencia. Es muy posible, en efecto, que el hijo haya renunciado a la herencia de su padre,
cargada de deudas; afios después, fallece el abuelo. Aquella renuncia no le impide recoger
esta nueva herencia, Es la solucion que consagra el articulo 3552 Ver Texto . Y, desde
luego, el hijo no estara obligado a pagar las deudas de su padre con estos bienes (ver nota
28), puesto que no ha recibido su herencia.

FORNIELES, si bien admite que ésta es la solucioén de nuestro derecho positivo, la califica
de sutileza juridica y la reputa injusta (ver nota 29). No compartimos su criterio. Los
acreedores del padre han contratado con ¢l teniendo en mira su responsabilidad personal y
su patrimonio; no tienen derecho a los bienes del causante.

Pero si la deuda del representado es, no ya con terceros, sino con el propio causante, el
representante es responsable de ella, y debe ser tenida en cuenta al practicarse la division de
los bienes. De lo contrario, quedaria violado el principio de la igualdad que debe existir
entre los coherederos. Median aqui iguales razones que las que imponen a los
representantes la obligacion de colacionar lo que en vida el causante anticipd al
representado (ver nota 30) (véase n° 820).

1120/10060

C.— CONSECUENCIAS DE LA REPRESENTACION

1120/814

814. EL PRINCIPIO BASICO.— El principio basico de la representacion, y el que explica
todos sus efectos y consecuencias es el siguiente: el representante ocupa el mismo lugar que
hubiera ocupado el representado en la sucesion del difunto; tiene sus mismos derechos y
obligaciones; concurre a la sucesion con las personas con las cuales hubiera concurrido el
representado y excluye a quien ¢l hubiera excluido (art. 3562 Ver Texto ).

1120/815



815. CONSECUENCIAS.— Del principio sefialado en el parrafo anterior se desprenden las
siguientes consecuencias:

a) Division por estirpes.— La division de la herencia se hace por estirpes, no por cabeza.
Ejemplo: el causante ha tenido tres hijos: uno, Primus, que lo sobrevive; los otros dos,
Secundus y Tertius, que han prefallecido dejando, respectivamente, uno y tres hijos, nietos
del causante: Primus recibe un tercio de la herencia, el hijo de Secundus otro tercio y cada
uno de los hijos de Tertius, una novena parte (un tercio de un tercio). Es una consecuencia
clara del principio de que los representantes ocupan el lugar del representado.

Cuando concurren a la sucesion personas de diferente grado, esta solucidon no ofrece blanco
a la critica. Asi, por ejemplo, si suceden al causante un hijo y tres nietos (habidos de otro
hijo prefallecido), seria de toda injusticia que la division se hiciera por cabeza y que al hijo
del causante le tocara un cuarto, cuando le hubiera correspondido la mitad, de haber vivido
su hermano. Pero la justicia de la division per stirpe se hace més dudosa cuando han
fallecido todas las personas de una misma generacion. Supongamos que han prefallecido
los dos hijos del causante, dejando el primero un hijo y el otro diez. A uno de los nietos le
tocara la mitad de la herencia y a los otros, una vigésima parte. Es la solucién expresamente
establecida por los articulos 3557 Ver Texto y 3568 (ver nota 31). Estamos en desacuerdo
con ella. Cuando todos los herederos son del mismo grado (en nuestro caso nietos), deberia
volverse al principio de la division por cabeza de la herencia entre los parientes del mismo
grado. Si se examina el problema desde el punto de vista de la equidad, resulta injusto que
unos nietos sean preferidos respecto a otros; desde el punto de vista social, estd mal que se
castigue a las familias de hijos numerosos; y si se examina el problema teniendo en cuenta
el manido argumento del afecto presunto del causante, no hay motivo alguno para pensar
que ha tenido mas afecto respecto de unos nietos que de otros (ver nota 32). Con muy buen
criterio, el Codigo brasilefio sienta el principio de la division por cabeza entre los
representantes de un mismo grado (art. 1604).

La logica rigurosa de una solucion deducida del principio de que los representantes ocupan
el lugar del representado (que es el fundamento del los arts. 3557 Ver Texto y 3568) deberia
ceder en este caso ante las razones superiores que dejamos sefaladas.

1120/816

816.— Si la representacion se ejerciera a través de varios grados de parentesco, en cada uno
de ellos, la division se hard por estirpes (art. 3563 Ver Texto ). Ejemplo: el causante ha
tenido dos hijos, A que le sobrevive, y B, prefallecido. A su vez, B ha tenido tres hijos, Cy
D, que le sobreviven y E, premuerto. E deja dos hijos, bisnietos del causante. Estos dos
bisnietos tienen en conjunto, igual derecho a la herencia que cada uno de sus tios (Cy D); y



entre todos ellos, en conjunto, tienen igual derecho que A.

1120/817

817.— Del principio de la division por estirpe surge también esta consecuencia: que si uno
de los herederos renuncia o es declarado indigno, su parte se distribuye solo entre los
herederos pertenecientes a la misma rama, pero no acrece la porcion hereditaria de los que
vienen a la herencia por derecho propio o en representacion de otro heredero (ver nota 33).

1120/818

818. b) No se sucede al representado sino al causante.— El representante sucede al
causante directamente (art. 3550 Ver Texto ); no hay, pues, dos transmisiones (una del
causante al hijo prefallecido, otra de éste a su descendiente), sino una sola. Ello explica que
se pueda representar a aquel cuya sucesion se ha renunciado (art. 3552 Ver Texto ), puesto
que si el derecho a representar fuera sucesorio, la renuncia a la herencia importaria también
renunciar a la representacion.

De aqui surge esta importante consecuencia: no hay dos sucesiones; no es necesario
tramitar la sucesion del padre para representarlo en la del abuelo; basta con adjuntar las
partidas del Registro Civil que acrediten el parentesco (ver nota 34).

1120/819

819.— Una situacion singular puede producirse en la ausencia con presuncion de
fallecimiento. Un descendiente de un presunto muerto, lo ha representado en la sucesion de
su padre; luego se tiene noticia de que el ausente ha fallecido, pero después del causante.
En este caso, en virtud del principio de la sucesion instantanea, habra dos sucesiones, dos
transmisiones hereditarias.

1120/820

820. ¢) Obligacion de colacionar.— Los representantes deben colacionar lo que el difunto
ha dado en vida al representado (art. 3564 Ver Texto ), lo que se explica como consecuencia
general del principio de que los representantes ocupan el lugar del representado y tienen
todas sus obligaciones.



La ultima parte del articulo 3564 Ver Texto contiene un error de redaccion. Dice que
cuando los hijos vengan a la sucesion por representacion, deben colacionar a la herencia lo
que el difunto ha dado en vida a sus padres, aunque éstos hubiesen repudiado la sucesion.
En el texto legal, las palabra éstos estd referida a los padres, lo que no tiene sentido, puesto
que se supone la hipdtesis de que los padres han fallecido antes que el causante y no
pueden, por tanto, haber repudiado su herencia. Ha habido un error en la transcripcion de la
fuente, el articulo 848, Codigo Napoledn, que dice asi: “... pero si el hijo no viene a la
herencia sino por representacion, debe traer a ella lo que ha sido donado a su padre, aun en
el caso de que €l hubiera repudiado su herencia”. Es claro que la palabra ¢l alude al hijo y
no al padre (ver nota 35). Lo que se ha querido afirmar con este texto es que los
representantes deben colacionar lo que se dono al representado, aunque ellos no se hubieran
beneficiado con la donacion, como ocurre en el caso de que el hijo, haya repudiado la
herencia de su padre. Es decir, que el deber de colacionar no se hace depender del beneficio
que pueda haber recibido el representante, en virtud de la donacion hecha a su ascendiente,
sino de la mera circunstancia de que éste la haya recibido.

Es obvio agregar que no debera colacionar si el representado ha sido dispensado de hacerlo
(ver nota 36).

1120/821

821.— Puede ocurrir que, en vida del padre, el nieto reciba una donacién del causante. Si
mas tarde el padre fallece o es declarado indigno o desheredado, o si renuncia a la sucesion,
el nieto, aunque suceda por representacion, no estara obligado a colacionar aquella
donacion, pues en la época en que se la hizo, ¢l no era heredero forzoso (ver nota 37) y no
pudo interpretarse la liberalidad como un anticipo de la herencia a la que en ese momento
no tenia derecho. Pero si la donacion de abuelo a nieto se hizo después de muerto el padre,
el nieto debe colacionar porque ya era heredero forzoso (arg. art. 3476) (ver nota 38).

En los nimeros 659 y siguientes tratamos con mayor amplitud el tema de la incidencia de la
representacion en la colacion.

1120/822

822. d) Legitima.— Los representantes tienen derecho, en conjunto, a la legitima que
hubiera correspondido a su representado (arts. 3562 Ver Texto y 3749 Ver Texto , Cdd.
Civ.).

1120/823



823.— Veamos ahora una hipoétesis singular, que ha dado origen a discusiones: el causante
deja dos nietos, hijos de un hijo unico prefallecido. La fortuna del difunto era de $ 500.000;
en vida ha donado su porciéon disponible ($ 100.000) a un tercero (o la lega en su
testamento) y ademas, ha hecho un adelanto de herencia de otros $ 100.000 al hijo, antes de
su muerte. Ahora bien: como la legitima de los nietos, en conjunto, es de cuatro quintos de
la herencia ($ 400.000) y, en realidad, no reciben mas que $ 300.000, cabe preguntarse si
pueden reclamar del tercero la integracion de aquélla.

La solucion depende de esta cuestion previa: si los nietos de estirpe Unica heredan por
representacion o por derecho propio (ver nota 39). En el primer caso, nada podran reclamar
del beneficiario de la donaciéon o legado, pues ellos ocupan el lugar del representado, que
ha recibido los $ 100.000 que faltan para completar la legitima; si, en cambio, heredan por
derecho propio, tienen derecho a impugnar la liberalidad. Hay que reconocer que esta
ultima solucion es injustisima. El causante se ve privado de su derecho de disponer
libremente del quinto; el donatario o legatario se ve despojado, por un artilugio 16gico-
juridico, de bienes cuya propiedad le correspondia, no solamente en justicia, sino también
por aplicacion de los principios normales que rigen la sucesion de los bienes. Esta es,
empero, la solucion acogida por la jurisprudencia francesa (ver nota 40), que se ha
mostrado indiferente ante la injusticia que se consuma. Nosotros pensamos, en cambio, que
el nieto hereda siempre por representacion (véase n° 801); la liberalidad, por tanto, queda
firme (ver nota 41).

1120/824

824-825. e) Division de las deudas.— Los representantes tienen iguales obligaciones que el
representado; responden, pues, por las deudas del causante, pero solo por la parte que a
cada uno le corresponde en la herencia (art. 3490 Ver Texto ). Ejemplo: el causante ha
tenido tres hijos, uno de ellos premuerto, que, a su vez, ha tenido tres hijos. Cada uno de
estos nietos responde Uinicamente por la novena parte de las deudas.

(nota 1)  BIBLIOGRAFIA: SALEME, Estudio de la representacion sucesoria, Buenos
Aires, 1939; FORNIELES, t. 2, nums. 8 y sigs.; LAFAILLE, t. 2, nams. 23 y sigs.;
ZANNONI, t. 2; PEREZ LASALA, t. 2; MAFFIA, t. 2; VIOLA, Algunas reflexiones sobre
el derecho de representacion, tesis, Buenos Aires, 1944; GATTI, Estudios de derecho
sucesorio, La representacion en derecho sucesorio; CHANETON, El derecho de
representacion en la descendencia natural, L.L., t. 21, p. 245; PAILLOT, Etude sur la
représentation successorale, Paris, 1935; BAUDRY y LACANTINEIRE y WAHL, t. 1,
nums. 314 y sigs.; PLANIOL-RIPERT, t. 4, nums. 53 y sigs.; POLACCO, Sucesiones, ed.
Buenos Aires, p. 43 y sigs.; MESSINEO, t. 7, § 197.



(nota 2)  Puede verse un excelente resumen de los antecedentes historicos y el derecho
comparado en GATTI, La representacion en derecho sucesorio, nims. 4 y sigs.

(nota 3) Es la formula usada en el Cod. Civ. italiano, art. 467, y en el uruguayo, art. 1018.

(nota 4) C. Civ. Cap., Sala C, 11/12/1957, J.A., 1958-II, p. 439; C. Apel., Dolores,
13/2/1951, L.L., t. 62, p. 383.

(nota 5) ZANNONI, t. 2, n° 801; PORTAS, Conmoriencia y derecho de representacion,
L.L., t. 66, p. 893; BARBERO, Conmoriencia y derecho de representacion, L.L., 1978-II,
p. 599.

(nota 6) BARBERO, op. cit. en nota anterior.

(nota 7) La controversia ha sido especialmente viva en la doctrina italiana; en favor de la
opinién de que los nietos heredan por derecho propio: POLACCO, L’unicita di stirpe in
rapporto al diritto di rappresentazione en “Estudios en honor de Schupfer”, vol. III, Torino,
y Sucesiones, t. 1, p. 45; RICCI, t. 3, n® 35; BETTI, La successione ereditaria, p. 74;
DEGNI, t. 1, p. 64; SANTORO PASSARELLI, Successione legittima, p. 19; GABBA, nota
en Giur Italiana, 1902, 2, 723; es también la solucion de la jurisprudencia francesa (véase
PLANIOL-RIPERT, t. 4, n° 55) y lo resuelto por un Tribunal uruguayo (cit. por GATTI,
Estudios de derecho sucesorio, p. 120, nota 81). Sostienen en cambio, la opiniéon de que
también aqui se hereda por representacion: VITALI, Successioni, t. 5, n° 100, p. 289; DE
RUGGIERO, Instituzioni, t. 3, p. 598, nota: LOSANA, Digesto Italiano, Successione
legittima, n°® 75; GATTI, Estudios de derecho sucesorio. La representacion en derecho
sucesorio, p. 40. Agreguemos que en el derecho positivo italiano la cuestiéon ha perdido
actualidad, porque el art. 469 dispone expresamente que la representacion tiene lugar aun
en el caso de unidad de estirpe (en el primer Proyecto, sin embargo, se adoptaba la solucion
opuesta).

(nota 8) POLACCO ha demostrado que los antecedentes histéricos de la representacion
pugnan con la idea de aplicarlos a los herederos de una misma estirpe (véase Sucesiones,
ed. Buenos Aires, t. 1, p. 45, nota, en la que se resume el estudio de dicho autor L'unicita di
stirpe in rapporto al diritto di rappresentazione). Es claro que este argumento no tiene
ningun peso para resolver la cuestion; muchas veces, las instituciones nacidas en vista a un
fin determinado, han servido luego a otros, haciéndose mas fecundas y ricas de contenido.

(nota9) FORNIELES, t. 2, n° 11.



(nota 10) De acuerdo: FORNIELES, t. 2, n° 11; ZANNONI, t. 2, § 810; PEREZ
LASALA, t. 1, n° 204. Véase, en cambio, LAFAILLE, t. 2, n® 59.

(nota 11)  Véase sobre el tema, ROCA SASTRE, El derecho de representacion en la
sucesion testada, Estudios de Derecho Privado, t. 2, p. 259 y sigs.

(nota 12) Bien entendido que sostenemos esta soluciéon dentro de nuestro derecho
positivo, que no permite otra; pero pensamos que mas justo seria que también en este caso
se admita la representacion, como lo hacen otras legislaciones (véase n°® 806).

(nota 13) C. Civ. 1* Cap., 4/7/1936, J.A., p. 856; SPOTA, nota al fallo citado
precedentemente; FORNIELES, t. 1, n° 24 bis.

(nota 14)  De acuerdo: FORNIELES, t. 2, n° 24 bis (quien no hace distincidon entre le
legitima y la porcion disponible); ZANNONI, t. 2, § 817; ESCOBAR, El derecho de
representacion en la sucesion testada, Revista de Derecho Privado, marzo de 1954, p. 205,
en que critica un fallo del Tribunal Supremo del 6/12/1952, que decidi6 lo contrario.

(nota 15) De acuerdo: FORNIELES, t. 2, n° 24 bis.

(nota 16) C. Civ. 1* Cap., 4/7/1936, J.A., t. 55, p. 856; SPOTA, que comenta el fallo, esta
de acuerdo, con la solucion dentro de nuestro derecho positivo, aunque la critica.

(nota 17) De acuerdo: FORNIELES, t. 2, n° 24 bis; ZANNONI, t. 2, § 817.

(nota 18) De acuerdo: PEREZ LASALA, t. 1, n° 211. En contra: ZANNONIL, t. 2, § 817.

(nota 19)  CASTAN TOBENAS sostiene conclusiones mas o menos similares y cree
(aunque sin mucha conviccidn, dentro del sistema positivo espafiol) que puede llegarse a
ellas por via de interpretacion de la voluntad del testador (El derecho de representacion y
mecanismos juridicos afines en la sucesion testamentaria, Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, agosto de 1942).

(nota 20) FORNIELES, t. 2, n® 24 bis; SPOTA, Inexistencia de la representacion en la
sucesion testamentaria, J.A., t. 55, p. 856; CASTAN TOBENAS, op. cit., en nota anterior
BURGOS BOSCH, El derecho de representacion en la sucesion testada, conferencia
publicada por el Colegio Notarial de Barcelona, 1943; GIMENEZ ARNAU, El derecho de



representacion en la sucesion voluntaria, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1940, p.
20.

(nota 21)  C. Civ. Cap., Sala C, 20/7/1959, L.L., t. 97, p. 656; Sala E, 8/8/1961, J.A.,
1961-V, p. 485; L.L., t. 104, p. 701 y E.D., t. 2, p. 279, con nota de jurisprudencia; DE
GASPERI, t. 1, p. 252; FORNIELES, t. 2, p. 20, ap. 2; LAFAILLE, Sucesiones, p. 31. En
contra, véase la opinion de SITLER, quien sostiene que el derecho de representacion se

tiene también en la segunda linea colateral (Lecciones y Ensayos, Facultad de Derecho de
Buenos Aires, 1957, n° 3).

(nota22) C. Civ. Cap., Sala F, 9/6/1959, L.L., t. 95, p. 528 y J.A., 1960-I1L, p. 118.

(nota 23) C. Civ. Cap., Sala D, 22/2/1956, J.A., 1956-11, p. 178.

(nota 24) C. Civ. Cap., Sala A, 11/11/1960, L.L., t. 101, p. 513 y J.A., 1961-1, p. 305; Sala
F, 9/6/1959, L.L., t. 95, p. 528 y J.A., 1960-III, p. 118; Sup. Corte Buenos Aires, 8/5/1956,
J.A., 1956-111, p. 96; id. 8/5/1956, J.A., 1956-I11, p. 442; id. 29/11/1977, E.D., t. 78, p. 330;
LAFAILLE, t. 2, n° 32; FORNIELES, t. 2, n° 13; PRAYONES, p. 220; SALAS, Vocacion
hereditaria de los parientes naturales colaterales, J.A., 1953-II, p. 401; POVINA, nota al
fallo 18.200 en J.A., 1956-II1, p. 96; VIOLA, Algunas reflexiones sobre el derecho de
representacion, Buenos Aires, 1944, p. 7; SALEME, De la representacion sucesoria, n® 34;
ZANNONI, t. 2, § 804.

(nota 25) DIAZ DE GUIJARRO, Vocacion hereditaria de todos los nietos naturales, J.A.,
1951-11I, p. 6, II. Véase también la opinion, no muy clara, de PORTAS, Vocacion
hereditaria del sobrino natural, L.L., t. 78, p. 280, texto a la nota 14.

(nota 26)  POVINA, EI hijo natural no hereda al hermano legitimo de su padre, J.A.,
1956-111, p. 96.

(nota 27) DEMOLOMBE, t. 13, n° 393. Debemos afiadir que la jurisprudencia y la
doctrina francesa son absolutamente undnimes en exigir este requisito de la vocacion
sucesoria propia.

(nota 28)  Sup. Corte de Buenos Aires, 3/9/1918, J.A., t. 2, p. 504; FORNIELES, t. 2, n°
15 (si bien critica la solucién); SALEME, La representacion hereditaria, n°® 467;
DEMOLOMBE, t. 13, n° 399; CHABOT, art. 744, n° 7, BEVILACQUA, art. 1625;
PLANIOL-RIPERT, t. 4, n° 63.



(nota 29) FORNIELES, loc. cit. en nota anterior.

(nota 30) SALEME, La representacion hereditaria, n® 47, d.

(nota 31)  Naturalmente, ante disposiciones tan expresas, la jurisprudencia no ha podido
dejar de aplicar el principio de la division por estirpes: C. Civ. 1* Cap., 22/5/1940, J.A., t.
70, p. 866; C. Civ. 2* Cap., 10/12/1928, J.A., t. 28, p. 1060 (véase, sin embargo, la
disidencia del Dr. Senillosa).

(nota 32) De acuerdo: FORNIELES, t. 2, n° 9; MAFFIA, t. 2, n°® 709. En contra, es decir,
de acuerdo con la solucion legal: PEREZ LASALA, t. 1, n® 203.

(nota 33) FORNIELES, t. 2, n° 10; SALEME, La representacion sucesoria, n° 97.

(nota 34) Cams. Civs. en Pleno, G.F., t. 24, p. 147; FORNIELES, t. 2, n° 13; SALEME,
La representacion sucesoria, n° 50. Puede verse en contra un fallo aislado, sin fundamentos:
G.F,t. 82, p. 293.

(nota 35) Ya lo hizo notar SEGOVIA, t. 2, p. 564, nota 31; también LAFAILLE, t. 2, n°
57, y los autores citados por VELEZ en la nota; DEMOLOMBE, t. 13, n° 437 y CHABOT,
t. 1, art. 739, n° 7.

(nota 36) MACHADO,t. 9, p. 297, nota.

(nota 37) MACHADO, loc. cit..

(nota 38) MACHADOQO, loc. cit.; FORNIELES, t. 1, n° 314; De GASPERL, t. 2, n° 260; C.
Civ. 2* Cap., G.F,, t. 23, p. 74.

(nota 39) Asi lo reconocen todos los autores que se ocupan del tema: véase FORNIELES,
T. 2, n° 11; SALEME, La representacion sucesoria, n° 98; MESSINEO, t. 7, § 196, n° 7,
PLANIOL-RIPERT, t. 4, n°® 55.

(nota 40)  Véase jurisprudencia citada por PLANIOL-RIPERT, t. 4, n° 55. BAUDRY
LACANTINERIE y WAHL opinan que el heredero puede elegir entre venir a la herencia



por derecho propio o en representacion de su ascendiente (t. 1, n® 328); pero no expresan
los fundamentos de tal solucidén, que parece inaceptable (de acuerdo en rechazarla,
PLANIOL-RIPERT, t. 4, n° 55, p. 83, nota 3).

(nota41) De acuerdo: FORNIELES, t. 2, n° 11.

1120/10070

CAPITULO X - EL ORDEN SUCESORIO (ver nota 1)

1120/826

826. IDEA GENERAL DEL ORDEN SUCESORIO.— Nuestro Codigo ha dispuesto el
orden sucesorio sobre las siguientes bases generales: en primer término heredan los
descendientes, luego los ascendientes y, por ultimo, los colaterales. El conyuge concurre
con descendientes y ascendientes y excluye a los colaterales.

Dentro de cada linea, los parientes mas proximos excluyen a los mas lejanos, salvo el
derecho de representacion.

(nota 1) BIBLIOGRAFIA: FORNIELES, t. 2, nums. 25 y sigs.; LAFAILLE, t. 2, nams.
48 y sigs.; REBORA, t. 2, nims. 281 y sigs.; DE GASPERL t. 3, nims. 320 y sigs.;
MACHADO, t. 9, arts. 3565 y sigs.; POVINA, Sucesion de los conjueces y de los parientes
colaterales, Buenos Aires, 1973; MARTINEZ PAZ, Introduccion al derecho de la sucesion
hereditaria, p. 179 y sigs.; PODETTI, La sucesion ab intestato y el grado hereditario, tesis,
Buenos Aires, 1921; GOYENA COPELLO, Sucesiones, t. 2; ZANNONI, Sucesiones, t. 2;
PEREZ LASALA, t. 2; MAFFIA, t. 2.

1120/10080

§ 1.— Descendientes

1120/827

827. UBICACION EN EL ORDEN SUCESORIO.— Los descendientes excluyen a los
ascendientes (art. 3567 Ver Texto ) y colaterales (art. 3585 Ver Texto ); concurren con el
conyuge en los bienes propios del causante; en cuanto a los gananciales, el conyuge



conserva la mitad a titulo de socio y en la otra mitad es excluido por los descendientes.

1120/828

828.— En cuanto a los hijos adoptivos, si la adopcidn es plena el hijo ocupa exactamente la
posicion del hijo legitimo y se extingue la vocacidn sucesoria respecto del padre de sangre
(arts. 14 y 18, ley 19134); si la adopcion es simple, el hijo adoptivo tiene los derechos del
hijo legitimo del adoptante y conserva la vocacion sucesoria de sus padres por naturaleza
(arts. 20,22 y 25, ley 19134), de modo que hereda en las dos sucesiones.

1120/829

829. PORCION HEREDITARIA.— Los hijos heredan por cabeza (art. 3565 Ver Texto ),
vale decir, dividiéndose la herencia en partes iguales. Si hay descendientes de hijos
premuertos o excluidos de la sucesion, se aplican las reglas de la representacion (art. 3566
Ver Texto ), lo que importa la division por estirpes (véase n° 815).

1120/830

830-838. DERECHOS HEREDITARIOS DE LOS HIJOS EXTRAMATRIMONIALES.—
En otro lugar hemos expuesto la evolucion histdrica de la situacion juridica de los hijos
nacidos fuera de matrimonio y la existencia de un vigoroso movimiento legislativo
contemporaneo tendiente a suprimir toda diferencia entre hijos, cualquiera sea el origen de
la filiacion (Tratado de Derecho Civil, Familia, t. 2, n® 604). Se sefiald6 también que uno de
los aspectos salientes de esta evolucidon legislativa es la de concederles, en medida
creciente, derechos hereditarios.

Cuando nuestro Codigo se dicto, era ya un principio incorporado a la legislacion universal
el reconocimiento de derechos hereditarios a los hijos naturales, es decir, los nacidos de
padres que podian casarse en el momento de ser concebidos.

Las leyes espafiolas lo reconocieron desde muy antiguo (Fuero Real, L. 12, tit. 22, lib. 4),
pero siempre que no hubiere descendientes legitimos (Partida 4, tit. 13, L. 8; Ley 9 de Toro)
(ver nota 1). VELEZ introdujo una modificacion al derecho vigente al admitir su vocacion
sucesoria, incluso en concurrencia con los hijos legitimos. Mas atn: aunque la porcion
hereditaria era distinta; segun la indole del vinculo, la naturaleza del derecho es idéntica:
ambos son herederos. Se apart6 asi de la solucion del Codigo Napoleon, que en la opinidén
predominante, no sancionaba en favor de los primeros un verdadero derecho hereditario,



sino un crédito contra los hijos legitimos (véase nota al art. 3579 Ver Texto ) (ver nota 2).

Pero quedaban excluidos de la herencia los hijos adulterinos, incestuosos y sacrilegos. Méas
tarde, la ley de matrimonio civil elimin6 esta ultima categoria (art. 112 Ver Texto ), de
modo tal que el haber nacido de padre clérigo o de persona ligada con voto de castidad, no
fue ya un impedimento para la vocacion hereditaria.

En 1954 la ley 14367 marco una importante etapa en la evolucion de nuestro derecho
positivo, estableciendo una doble y trascendental reforma en lo que atafie al derecho
sucesorio: 1) Todos los hijos nacidos fuera de matrimonio, cualquiera sea el origen de su
filiacion, tienen vocacion hereditaria; inclusive, la ley borra toda calificacion entre los hijos
nacidos fuera de matrimonio, lo que significa que a todos ellos, cualquiera sea su origen,
debian reconocerse los derechos que el Cddigo atribuia a los naturales. 2) En caso de
concurrencia con hijos legitimos, la porcion de los extramatrimoniales se elevaba del cuarto
que fijaba el Codigo (art. 3579 Ver Texto ) a la mitad (art. 8°, ley 14367 ).

Finalmente, la ley 23264 dictada en 1985 ha marcado la ultima etapa de esta evolucion: los
hijos tienen todos igual derecho hereditario, sean matrimoniales o extramatrimoniales. Y lo
que se dice de los hijos, se aplica desde luego a todos los descendientes.

(nota 1)  Sobre la antigua legislacion espafiola, véase: BORDA, La sucesion de los hijos
naturales en la antigua legislacion espafiola, Seminario dirigido por el profesor Jakob,
Buenos Aires, 1940; ROUSSE, Condition juridique des enfants naturels en Espagne,
Toulouse, 1929.

(nota 2) La ley francesa del 26 de marzo de 1896 eliminé el problema, reconociendo a los
hijos naturales el cardcter de herederos.

1120/10090

§ 2.— Ascendientes

1120/839

839. IGUALACION DE LOS ASCENDIENTES.— Otra de las reformas importantes
introducidas por la ley 23264 , es la igualacion de los derechos sucesorios de los
ascendientes, sean matrimoniales o extramatrimoniales. En el régimen del Cédigo Civil y
de la ley 14367 , los padres adulterinos o incestuosos carecian de vocacion sucesoria (ver



nota 1). Hoy la ley habla simplemente de ascendientes (arts. 3567 Ver Texto , 3571 Ver
Texto y 3572, ref. por ley 23264 ), sin introducir distincion alguna, es decir, que todos ellos
estan equiparados, cualquiera sea el caracter de la relacion paterno-filial.

Pero es necesario recordar que los padres extramatrimoniales sélo tienen vocacidon
sucesoria si han reconocido al hijo durante la menor edad (art. 3296 bis Ver Texto ). Sobre
este tema remitimos al namero 114 bis.

1120/840

840. UBICACION EN EL ORDEN SUCESORIO.— Los ascendientes son excluidos por
los descendientes (art. 3567 Ver Texto ) y excluyen a los colaterales (art. 3585 Ver Texto ).
Concurren asimismo con el conyuge tanto en los bienes propios del causante como en la

mitad de los bienes gananciales que ingresan al acervo hereditario (art. 3571 Ver Texto , ref.
por ley 17711).

1120/841

841. PORCION HEREDITARIA.— La porcion hereditaria de los ascendientes es la
siguiente:

a) Concurrencia de los ascendientes entre si. Los ascendientes en grado mas préximo
excluyen a los més lejanos (arts. 3568 Ver Texto y 3569); los de igual grado heredan al
causante por cabeza y partes iguales, aunque sean distintas lineas. Asi, por ejemplo,
sobreviven al difunto el abuelo paterno y ambos abuelos maternos; heredan los tres por
partes iguales. No hay aqui division por lineas o estirpes, como ocurre con los
descendientes, por aplicacion de los principios de la representacion.

b) Concurrencia con el conyuge. Los bienes propios del causante se dividen por mitades:
una corresponde al conyuge y otra a los ascendientes, que se la reparten por cabeza. En
cuanto a los gananciales el conyuge se queda con una mitad a titulo de socio; de la otra
mitad —que es la que entra en la sucesion— le corresponde el cincuenta por ciento (50%)
al conyuge y el resto se divide entre los ascendientes por cabeza (art. 3571 Ver Texto , ref.
por leyes 17711 y 23264 ).

c¢) Concurrencia con la nuera sin hijos. A la nuera que se encuentre en las condiciones
fijadas por el articulo 3576 bis Ver Texto , le correspondera una cuarta parte de lo que
hubiera correspondido a su conyuge (véase apartado b).



1120/842

842. PADRES ADOPTIVOS.— La ley 13252 negaba a los padres adoptivos, la vocacion
hereditaria para evitar que la adopcidn pudiera tener moviles subalternos. Pero en la mayor
parte de los casos la solucion resultaba injusta. Es poco probable que alguien adopte un hijo
especulando en la eventual herencia de éste, porque lo que ocurre en el curso ordinario de
la vida es que una persona por lo menos dieciocho afios mayor que otra (diferencia minima
para poder adoptar), muera antes. Pero, si contrariando lo que es normal muere antes el
hijo, es injusto que el padre adoptivo sea desplazado por el de sangre o por un colateral de
tercero o cuarto grado que nunca se ocup6 de ¢l. Por lo general, el adoptado es una criatura
desvalida y abandonada, de modo que no es posible pensar en una especulacion econdmica.
El peligro de que el adoptante pueda especular con los bienes recibidos por el adoptado de
su familia de sangre, puede eliminarse excluyéndolo de esa herencia.

La solucion de la ley 13252 recibi6 criticas poco menos que unanimes; y asi fue que al
dictarse la ley 17711 , se agregd un nuevo articulo, el 3569 bis Ver Texto , que reconoci6 la
vocacion sucesoria del padre adoptivo; esta disposicion qued6 derogada por la ley 19134
(art. 36 ), pero su vocacion hereditaria se mantuvo.

1120/843

843.— La nueva ley distingue dos situaciones: la adopcion plena y la simple.

En el primer caso, desaparece todo vinculo del adoptado con la familia de sangre y su
posicion juridica es exactamente la del hijo legitimo del adoptante (art. 14 ). En
consecuencia, el padre adoptivo hereda al hijo adoptivo. En cambio, los padres de sangre
pierden su vocacion sucesoria, ya que, segun las palabras de la ley, el adoptado deja de
pertenecer a su familia de sangre y se extingue el parentesco con los integrantes de ésta,
con la sola excepcion de que subsisten los impedimentos matrimoniales (art. 14).

En la adopcion simple el sistema legal es mas complejo. Segun el articulo 24 , el adoptante
hereda ab-intestato al adoptado y es heredero forzoso en las mismas condiciones que los
padres legitimos; pero ni el adoptante hereda los bienes que el adoptado hubiera recibido a
titulo gratuito de su familia de sangre, ni ésta hereda los bienes que el adoptado hubiera
recibido a titulo gratuito de su familia de adopcion. En los demas bienes, los adoptantes
excluyen a los padres de sangre.

En consecuencia, en la sucesion del hijo adoptado simplemente, deben formarse tres masas
de bienes:



a) La compuesta por los bienes recibidos por el adoptado a titulo gratuito, de su familia de
sangre; de estos bienes esta excluido el adoptante aunque no hubiera ningun heredero por
vinculo de sangre, de tal modo que la sucesion sera deferida al Fisco; habiendo parientes de
sangre, ¢stos heredan como si no hubiera habido adopcion.

b) La compuesta por los bienes recibidos por el adoptado a titulo gratuito de su familia de
adopcion; de estos bienes estan totalmente excluidos los parientes de sangre, de modo que
aun en el caso de que no hubiera herederos en la familia adoptiva, aquéllos nada heredan,
recibiendo la sucesion el Fisco.

c¢) La compuesta por los restantes bienes del adoptado. Respecto de esos bienes, los padres
de adopcion desplazan a los de sangre, pero si s6lo hubiera padres de sangre (por haber
premuerto los adoptivos) ellos heredan.

El sistema legal es, en lineas generales, justo y razonable. Cabe objetar, sin embargo, la
solucion que excluye a los padres adoptivos de los bienes que el adoptado hubiera recibido
de su familia de sangre aun en el caso de que no haya herederos de esa familia; y que,
asimismo, excluye a los parientes de sangre en los bienes recibidos por el adoptado de su
familia adoptiva aunque no hubiera herederos de esta familia. La sucesion sera recibida por
el Fisco, lo que es injusto (ver nota 2). Como principio estd bien formar masas
patrimoniales separadas y que la familia adoptiva tenga preferencia sobre los bienes
recibidos de ella por el adoptado y reciprocamente, que la familia de sangre sea preferida en
los bienes que fueron recibidos de ella por el adoptado. Pero si no hay parientes de sangre
en grado sucesorio, toda la herencia deberia ser recibida por el padre adoptivo, cualquiera
fuera el origen de los bienes; lo mismo cabe decir respecto de los padres de sangre, si no
hubiere parientes adoptivos en grado sucesible.

Cabe agregar que la formacion de estas tres masas de bienes no deja de tener sus problemas
practicos, pues los bienes suelen venderse, reemplazarse por otros y confundirse en su
origen. Pero esta dificultad de prueba, que a veces puede ser seria, no es suficiente para
prescindir de una solucion cuya justicia es obvia.

Otra cuestion que suscita el texto legal que comentamos es la siguiente: establece que el
padre adoptivo queda excluido de los bienes que el adoptado haya recibido de su familia de
sangre. ;Significa esto que tampoco hereda en los bienes recibidos por el adoptado de un
hijo suyo?

Pensamos que eso significaria hacerle decir a la ley algo que no estuvo en su mente. Que lo
recibido por el adoptado de su padre de sangre o de un abuelo o de un colateral revierta a su



madre u otros parientes consanguineos, es justo. Pero que lo que el adoptado ha recibido de
su hijo, pase al patrimonio de sus ascendientes de sangre y no a los padres adoptivos,
contraria, creemos, el espiritu de la ley (ver nota 3)

1120/844

844.— La exclusion del padre adoptivo en los bienes recibidos por el hijo de su familia de
sangre no juega cuando el adoptante hereda al adoptado en virtud del parentesco que lo liga
a ¢él. Supongase que aquél sea tio del causante y que no haya otros parientes de sangre que
lo desplacen. Su vocacion sucesoria no depende en tal caso de la adopcidn. Si se le negara
su derecho a la herencia, vendria a imponérsele un castigo por haber realizado un acto que
la ley mira con beneplacito.

1120/845

845-853.— La prohibicion de que el padre adoptivo herede ab intestato los bienes recibidos
a titulo gratuito de su familia de sangre, no lo priva, por cierto, de heredarlos por
disposicion testamentaria; lo mismo cabe decir de los parientes de sangre respecto de los
bienes recibidos por el adoptado de su familia adoptiva.

(nota 1) De acuerdo: S.T. Cérdoba, 23/12/1976, J.A., 1977-1V, p. 163, con nota
aprobatoria de TERAN LOMAS; FASSI, La filiacién después de las reformas de la ley
14367, L.L., t. 83, p. 893; FORNIELES, Hijos fuera de matrimonio, J.A., 1957-1V,
Doctrina, p. 116; MORELLO, Derecho sucesorio de los parientes extramatrimoniales, n°
28; LOPEZ DEL CARRIL, Sucesor del padre natural, J.A., 1961-VI, Doctrina, p. 76;
ZANNONI, Sucesiones, t. 2, n° 177.

(nota 2) De acuerdo: MAFFIA, nota en J.A., Doctrina, 1972, p. 520.

(nota 3)  MAFFIA, coincide en que ésa no ha sido la hipétesis que el legislador quiso
contemplar (loc. cit. en nota anterior).

1120/10100

§ 3.— Conyuge (ver nota 1)

1120/854



854. ANTECEDENTES HISTORICOS (ver nota 2).— El reconocimiento del derecho
hereditario del conyuge ha sido objeto de un largo proceso historico. La tradicion le era
contraria. En el derecho romano primitivo, solamente la esposa in manu tenia vocacion
sucesoria, reputandose que ocupaba el lugar de una hija (loco filiae). Pero caida en desuso
la manus hacia el final de la Republica, la esposa quedd excluida de la sucesion del marido,
a menos, claro esta, que €l la instituyera heredera. Para atenuar este inconveniente y evitar
la vacancia de las sucesiones, el pretor le concedié derechos sucesorios por via de la
bonorum possessio, pero solamente a falta de ascendientes, descendientes o colaterales.
Mas tarde, JUSTINIANO reconoci6 a la viuda pobre y sin dote derecho a la cuarta parte de
los bienes del marido, aun en concurrencia con sus otros parientes, siempre que ellos fueran
tres 0 mads; si eran menos, le correspondia una parte igual. De cualquier modo, su parte no
podia ser mayor que cien libras de oro; si concurria con hijos comunes, los bienes se le
entregaban en usufructo; concurriendo con otros parientes, le pertenecian en propiedad
(Novela 117). Independientemente de este beneficio destinado a evitar la miseria de la
viuda, se reconocian al conyuge, esposo o esposa, derechos hereditarios a falta de otros
parientes (descendientes, ascendientes o colaterales) (Novela 118).

Este fue el sistema seguido fielmente por las Partidas (Partida 6, tit. 13, ley 7). También se
lo sigui6 en Francia, en las comarcas de derecho escrito con el agregado de que también el
marido gozaba de la cuarta; en las de derecho consuetudinario, la situacion del conyuge fue
aun mas dura, pues por lo comun se le negaba todo derecho a concurrir con parientes
legitimos del causante; en algunas regiones, sin embargo, se reconocié a la viuda un
derecho de usufructo sobre una tercera parte de los bienes del marido. En el Cdédigo
Napoleon el conyuge era excluido por todos los parientes legitimos, incluso los colaterales;
solo en defecto de ellos heredaba (art. 767).

Esta larga resistencia a reconocer los derechos hereditarios al conyuge, obedecia al
proposito de evitar el traspaso de la fortuna de una familia a otra. Era una concepcion
feudal del derecho. Las fortunas (y sobre todo los bienes mas importantes, que eran las
tierras), se consideraban el patrimonio de una familia, se adquirian generalmente por
herencia, eran el fruto de varias generaciones; se acrecentaban o disminuian
paulatinamente, y rara vez eran el producto de un esfuerzo individual.

Pero cuando el capitalismo alter6 de modo profundo las bases de la economia, la exclusion
del conyuge dejo de ser justa. Las fortunas se adquirian rapidamente, eran sobre todo el
resultado del trabajo personal. En gran parte estaban compuestas por bienes muebles.
Carecia ya de sentido reservarlos a los parientes de sangre, perjudicando al conyuge que
habia colaborado con su esfuerzo y su compaiiia al logro de este bienestar.

La necesidad de emprender una radical reforma del sistema tradicional se hizo sentir muy
vivamente en nuestro pais hacia mediados del siglo pasado, cuando comenz6 el gran auge



econémico y surgieron de golpe multitud de grandes y pequenas fortunas. Algunas
provincias dictaron leyes favoreciendo la situacion del conyuge (La Rioja, 1855; Jujuy,
1856; Entre Rios y Santa Fe, 1862); famosa es la de Buenos Aires, dictada en 1857, por la
que se le reconoci6 un rango preferente a los colaterales, que quedaban excluidos por €. El
Codigo Civil, segiin hemos de verlo, fue més all4 todavia, reconociéndole la mitad de los
bienes gananciales y permitiéndole concurrir, aun con los descendientes o ascendientes, a la
herencia de los bienes propios del conyuge premuerto.

En la legislacion comparada se advierte una firme tendencia a consolidar cada vez mas los
derechos hereditarios de los conyuges. Sin embargo, como un resabio de las viejas leyes,
algunos cddigos solo les reconocen un derecho de usufructo, cuando concurren con
descendientes o ascendientes, de tal modo que a la muerte del conyuge supérstite el
dominio se consolida en la persona de aquéllos. Con distintas variaciones y matices, es éste
el sistema imperante en Espana (arts. 834 y sigs., Cod. Civ.), Italia (arts. 581 y sigs.),
Francia (leyes del 9 de marzo de 1891 y 29 de abril de 1925); el Codigo suizo presenta la
particularidad de ofrecer al conyuge una opcidn entre un derecho de usufructo mas extenso
o un derecho de propiedad mas reducido; asi, por ejemplo, en el caso de concurrir con hijos
del causante, puede optar entre el usufructo de la mitad de la herencia o la propiedad de la
cuarta parte (art. 462).

1120/855

855. UBICACION EN EL RANGO SUCESORIO.— Para establecer la ubicacion del
conyuge en el rango sucesorio, es preciso distinguir los bienes propios de los gananciales.

En los bienes propios el conyuge concurre con ascendientes y descendientes, y excluye a
los colaterales (art. 3585 Ver Texto ).

De los bienes gananciales recibe la mitad a titulo de socio; en la otra mitad, Gnica que entra
en la sucesion, el conyuge es excluido por los descendientes (art. 3576 Ver Texto ),
concurre con los ascendientes (art. 3571 Ver Texto ); y excluye a los colaterales (art. 3585
Ver Texto ).

1120/856

856.— De lo dicho en el parrafo anterior se desprende que, si el causante ha dejado
solamente bienes gananciales y hay descendientes, el conyuge no hereda nada, pues segin
ya dijimos, la mitad de los gananciales con la cual se queda le corresponde a titulo de socio,
y no de heredero. En otras palabras, en esta hipotesis el conyuge pierde su calidad de
heredero (ver nota 3).



856-1.— Hasta aqui hemos partido del supuesto de que la sociedad conyugal se disuelve a
la época del fallecimiento de uno de los conyuges. Pero supongamos este caso: se ha
tramitado entre los conyuges el juicio de separacion; uno ha sido declarado culpable y el
otro inocente (que como tal conserva derechos hereditarios respecto del culpable); la
sociedad conyugal ha sido disuelta y liquidada con motivo de la sentencia de separacion; el
conyuge inocente ha recibido la mitad que le corresponde como socio en los bienes
gananciales. Ahora bien: muere el culpable dejando descendientes. La cuestion es ésta: jel
conyuge supérstite que ya recibido la mitad de los gananciales, es excluido por los
descendientes en la otra mitad de los gananciales que recibié en su momento el causante?

Una primera lectura del articulo 3576 Ver Texto llevaria a contestar afirmativamente. En
efecto, esa norma dispone que en todos los casos en que el viudo o viuda es llamado a la
sucesion en concurrencia con descendientes, no tendrda el conyuge sobreviviente parte
alguna en la division de bienes gananciales que correspondieran al conyuge prefallecido.
Sin embargo, prevalece en nuestro derecho la solucion contraria, es decir, que el conyuge
supérstite hereda también (en concurrencia con los descendientes del causante) una parte de
la mitad de los bienes que al conyuge premuerto le correspondieron en calidad de
gananciales (ver nota 4). Y esto por la muy simple razén de que una vez liquidada la
sociedad conyugal, los bienes que cada conyuge recibio en cardcter de gananciales, dejan
de ser gananciales para convertirse en bienes propios de cada uno de los esposos. Y en los
bienes propios, el conyuge concurre por cabeza con los hijos y cuando concurre con
ascendientes recibe la mitad de la herencia y la otra mitad se divide entre aquéllos.

Es necesario, sin embargo, tener en cuenta que si la separacion se ha transformado en
divorcio vincular, el conyuge pierde el derecho sucesorio (art. 3574 Ver Texto ).

856-2.— Supongamos ahora que la sociedad ha quedado disuelta en vida de los conyuges,
pero todavia no se ha liquidado a la muerte de uno de ellos. Compartimos la opiniéon de
ZANNONI de que en ese caso debe aplicarse el articulo 3576 Ver Texto , porque en las
relaciones entre los conyuges subsistia la indivisidn postcomunitaria y, por consiguiente,
los bienes existentes en el patrimonio de cada uno de los conyuges deben ser calificados de
bienes propios o gananciales (ver nota 5).

1120/857

857. PORCION HEREDITARIA.— Corresponde al conyuge supérstite:

a) Concurrencia con descendientes. Le corresponde al conyuge una parte igual a la de cada
uno de los hijos (art. 3570 Ver Texto ). En cuanto a los gananciales, el conyuge se queda



con una mitad a titulo de socio y en el resto es excluido por los descendientes.

b) Concurrencia con ascendientes. En los bienes propios del causante, el conyuge hereda la
mitad, y la otra mitad la recibirdn los ascendientes legitimos. En los gananciales, el
conyuge recibe, ademas de la mitad como socio, la mitad de la parte del difunto. El resto (o
sea un cuarto de los gananciales) pasa a los ascendientes (art. 3571 Ver Texto , ref. por ley
23264 ).

1120/10110

A.— CAUSAS DE EXCLUSION DEL CONYUGE

1120/858

858. ADVERTENCIA PREVIA.— El Codigo establece algunas causas de exclusion del
conyuge en la sucesion de su esposo prefallecido. Aunque el concepto es obvio, para mayor
claridad de las ideas conviene decir que aqui sélo tratamos de la pérdida de la vocacion
hereditaria, y no de la pérdida del derecho de la mitad de los gananciales adquiridos durante
el matrimonio. El derecho a la mitad de los gananciales se rige por principios propios, que
han sido estudiados en otro lugar (Tratado de Derecho Civil, Familia, t. 1, Cap. V).

(nota 1) BIBLIOGRAFIA: Ademés de la citada en nota 1456, véase POVINA, Sucesion
de los conyuges y de los parientes colaterales, Buenos Aires, 1973; SALAS, Derecho
sucesorio del conyuge, J.A., t. 52, p. 974; RODRIGUEZ LARRETA, Derechos hereditarios
de la mujer casada, Buenos Aires, 1892; ZANNONI, Sucesion del conyuge, L.L., t. 134, p.
1176; BOSCAGE, Les droits des conjoints survivants dans le successions ab-intestad,
Rouen, 1939; LE BRETON, Les principes de la dévolution successorale, Tolouse, 1932.

(nota 2) BIBLIOGRAFIA: ARANGIO RUIZ, Instituciones de derecho romano, ed.
Depalma, p. 613 y sigs.; BONFANTE, Instituciones de derecho romano, p. 212; DE
GASPERI, Sucesiones, t. 3, n° 328; BAUDRY LACANTINERIE y WAHL, t. 1, n° 499;
BOISSONADE, Histoire des droits de 1’époux survivant, Paris, 1874.

(nota 3) SEGOVIA, t. 2, p. 542; MACHADO, t. 9, p. 334 y sigs.; CHANETON, La teoria
del heredero sine re en el derecho romano y en el Cod. Civil argentino, J.A., t. 13, Doctrina,
p. 33. En cambio, piensan que el conyuge conserva su caracter de heredero (en este caso,



sine re), RODRIGUEZ LARRETA, Derechos hereditarios de la mujer casada, p. 169;
ROMULO ETCHEVERRY, cit. por CHANETON en el estudio antes aludido; LAFAILLE,
t. 2, n° 83. Véanse las criticas a la solucion del Cédigo de CHANETON y LAFAILLE,
precitados. En cambio, véase en su apoyo SALAS, Derecho sucesorio del conyuge, J.A., t.
52,p.974.

(nota 4) C. Civ. 2* Cap., 19/10/1939, J.A., t. 68, p. 387; C. Civ. Cap., Sala C, 12/3/1963,
J.A., 1963-VI, p. 270. De acuerdo: ZANNONI, t. 2, § 861; LAGOMARSINO, nota en L.L.,
t. 145, p. 99; MENDEZ COSTA, Régimen sucesorio de los bienes gananciales, n® 134;
GUAGLIANONE, Disolucién y liquidacion de la sociedad conyugal, n® 444.

(nota 5) ZANNONI, t. 2, § 862.

1120/10008

1.— Fallecimiento dentro de los treinta dias del matrimonio (ver nota 1)

1120/859

859. EL PRINCIPIO Y LAS LIMITACIONES LEGALES Y JURISPRUDENCIALES.—
Dispone el articulo 3573 Ver Texto que la sucesion deferida al viudo o viuda no tendra
lugar cuando, hallandose enfermo uno de los conyuges al celebrarse el matrimonio, muriese
de esa enfermedad dentro de los treinta dias siguientes, salvo que el matrimonio se hubiera
celebrado para regularizar una situacion de hecho. Veamos primero la regla general para
detenernos luego en las limitaciones legales y jurisprudenciales. El proposito de la norma
ha sido evitar esos matrimonios escandalosos, como los califica VELEZ en la nota, hechos
en las antesalas de la muerte, para captar una herencia. El fin es bueno, pero el texto
originario fue maés alld de lo necesario, lo que ha dado lugar a una interesante
jurisprudencia que ha reducido su aplicacion a sus justos limites.

El articulo 3573 Ver Texto exige estas tres condiciones para excluir al conyuge supérstite:
1) que el causante se hallare enfermo en el momento del matrimonio; 2) que muriese de esa
misma enfermedad; si, por tanto, muere de otra enfermedad o de un accidente, no hay
exclusion de la herencia; 3) que la muerte se produzca dentro de los treinta dias del
matrimonio; transcurrido este plazo, no hay ya pérdida del derecho hereditario, por mas que
se encuentren reunidas las otras condiciones legales.

1120/860



860.— Pero una cosa es evitar la captacion de la herencia en el lecho de muerte y otra
sancionar con la pérdida de los derechos hereditarios a quienes no han cometido ningun
acto doloso ni repudiable al casarse con el enfermo. De ahi las siguientes y muy
importantes limitaciones a la regla del articulo 3573 Ver Texto :

a) En primer lugar, no hay exclusion de la herencia, aunque se trate de un matrimonio in
extremis, si se hubiere celebrado para regularizar una situacion de hecho. Se trata de un
agregado hecho al texto original por la ley 17711 . La hipdtesis tenida principalmente en
mira por la reforma es la del concubinato en que hubieran vivido los conyuges. El
originario articulo 3573 Ver Texto no contenia esta salvedad, no obstante lo cual la
jurisprudencia la consagré (ver nota 2). Es una solucion justa. La moral estd interesada en
que se regularicen las uniones de hecho; inclusive, es posible que haya hijos comunes que
de esta manera quedan legitimados. Esto no es un acto vituperable, sino que, por el
contrario, debe ser estimulado por la ley. Y desde otro punto de vista, es justo que la mujer
que ha compartido largos afios de vida con el causante y a quien éste ha elevado a la
categoria de esposa, lo herede.

Es claro que sera preciso demostrar un concubinato méas o menos prolongado; no bastaria
una unidn sexual pasajera. Consideramos asimismo que, salvo casos muy peculiares, sera
necesario que la vida en comun haya perdurado hasta el momento del matrimonio.

Es al conyuge que pretende el mantenimiento de su vocacion sucesoria a quien le
corresponde la prueba del concubinato (ver nota 3).

Dijimos que la hipotesis tenida especialmente en mira al introducir el agregado al articulo
3573 Ver Texto , fue la del concubinato, que es la mas frecuente. Pero la ley no se refirio
expresamente al concubinato, sino que adopté una foérmula flexible (regularizar una
situacion de hecho) que permite abarcar supuestos tales como el de un largo noviazgo o el
del matrimonio contraido para legitimar la prole aunque no hubiera habido concubinato
(ver nota 4).

b) Se ha resuelto también que debe tratarse de una enfermedad conocida por los conyuges o
manifiesta. Asi, por ejemplo, si el causante fallecié de un sincope cardiaco, pero ignoraba
su enfermedad y aparentaba salud, el conyuge supérstite no pierde la vocacion hereditaria
(ver nota 5); lo mismo se resolvid en un caso en que existia enfermedad al tiempo del
matrimonio, pero nada hacia presumir el desenlace (ver nota 6).

La solucion es logica, porque la pérdida de la vocacion hereditaria es una sancioén que no es
posible aplicar sino a quien real o verosimilmente debia saber el peligro de muerte que se
cernia sobre la persona con la cual contraia matrimonio; y en este caso, nadie podia
sospechar la existencia de tal peligro.



¢) Por ultimo, los tribunales han exigido que la prueba del hecho de que la enfermedad que
llevo a la muerte del causante es la misma que padecia en el tiempo del matrimonio, sea
clara y terminante (ver nota 7). No basta que ello resulte del certificado del Registro Civil,
porque los empleados de esta oficina no estan habilitados para apreciar el estado de salud,
ni la gravedad del enfermo, ni la indole de sus males (ver nota 8); si el esposo padecia una
enfermedad comun en su edad, en el momento de contraer matrimonio, y el deceso fue
subito, sin que se sepa a ciencia cierta si muri6 de ese padecimiento, no hay exclusion (ver
nota 9). Naturalmente, esa prueba corresponde al heredero que alega el hecho para excluir a
la esposa (ver nota 10).

(nota 1) BIBLIOGRAFIA: Ademas de la general citada en la nota 1456, véase: DIAZ DE
GUIJARRO, El matrimonio in extremis y el concubinato anterior en relacion a los derechos
hereditarios del conyuge supérstite, J.A., t. 48, p. 473; BOTTO, Interpretacion y alcance del
articulo 3573, Cod. Civil, J.A., t. 22, p. 261; CIFUENTES, Matrimonio durante la Gltima
enfermedad, J.A., Doctrina, 1972, p. 282; FERNANDEZ BOURREAU, Vocacion
hereditaria del conyuge, J.A., 1977111, p. 703.

(nota 2) C. Civ. 1* Cap., 25/7/1932, J.A., t. 38, p. 1078; id. 22/11/1934, J.A., t. 48, p. 481;
C. Civ. 2% Cap., 13/6/1927, J.A., t. 25, p. 188; id. 18/10/1933, J.A., t. 43, p. 1121; id.
25/7/1946, J.A., 1946-1V, p. 224; C. Fed. Bahia Blanca, 20/12/1945; J.A., 1946-1I11, p. 169;
Sup. Corte Buenos Aires, 28/2/1962, L.L., t. 106, p. 667 y J.A., 1962-I11, p. 346. En contra:
C. Civ. 1* Cap., 17/9/1926, J.A., t. 22, p. 261, aunque, como se desprende de las citas de
esta nota, este Tribunal volvié mas tarde sobre ese pronunciamiento. Salvo la disidencia
aislada de MACHADO, t. 9, p. 316, la doctrina nacional es unanime en sostener este punto
de vista: FORNIELES, t. 2, n° 43; LAFAILLE, t. 2, nims. 92 y sigs.; DE GASPERL t. 3, n°
333; REBORA, Sucesiones, t. 2, n° 323 DIAZ DE GUIJARRO y BOTTO, trabajos citados
en nota anterior.

(nota 3) De acuerdo: ZANNONI, L.L., t. 134, p. 1176.

(nota 4) De acuerdo: SPOTA, Sobre las reformas del Cod. Civil, p. 140; FERNANDEZ
BOURREAU, Vocacion hereditaria del conyuge, J.A., 1977-111, p. 706; ZANNONI, t. 2, §
876. Ya sostenia esta opinion respecto del noviazgo, PRAYONES, Sucesiones, p. 184. De
acuerdo: XII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (1989). En contra: MAFFIA, El
derecho sucesorio en la Reforma, n° 47; POVINA, Sucesion de los conyuges, n°® 154.

(nota 5) C. Civ. 1* Cap., 28/8/1931, J.A., t. 36, p. 614. De acuerdo: XII Jornadas
Nacionales de Derecho Civil (1989).



(nota 6) Antigua C. Civ. de la Cap., Fallos, t. 103, p. 35.

(nota7) C. Civ. 2* Cap., 13/6/1927, .A., t. 25, p. 188.

(nota 8) Fallo citado en nota anterior.

(nota 9)  Fallo citado por DIAZ DE GUIJARRO, nota en J.A., t. 48, p. 473.

(nota 10) C. Civ. 2* Cap., 3/5/1950, L.L., t. 58, p. 762, y J.A., 1950-111, p. 493. La C. de
Apel. de Mercedes resolvid que, presentado el caso, debe dictarse declaratoria de herederos
en favor de la mujer y el que invoca la muerte dentro de los treinta dias por la misma
enfermedad, debe probar tales hechos por via ordinaria (3/9/1955, J.A., 1955-111, p. 354).
Esta solucidon no puede aprobarse sino con reservas. Cuando la captacion de herencia sea
evidente prima facie, no creemos que pueda dictarse declaratoria de herederos en favor de
la mujer sin grave detrimento de la justicia.

1120/861

2.— Separacion personal por sentencia judicial

861. EXCLUSION DEL CONYUGE CULPABLE.— El conyuge culpable de la separacion
personal pierde la vocacion hereditaria (art. 3574 Ver Texto ). Si ambos son culpables,
quedan los dos reciprocamente privados de sucederse.

El articulo 3574 exige que haya sentencia que declare la culpabilidad, Puede ocurrir, sin
embargo, que durante el trdmite del juicio de separacion personal, ya probada la
culpabilidad de uno de los conyuges, pero antes de la sentencia, se produzca el
fallecimiento. ;Pueden los herederos continuar la accion instaurada, para obtener la
condena y con ella la exclusion de la herencia del conyuge culpable? Una jurisprudencia
reiterada ha decidido que la accion se extingue con el fallecimiento y que los herederos no
pueden continuarla (véase Tratado de Derecho Civil, Familia, t. 1, n® 583). Pero, en la
practica, el problema se resuelve por otra via. Como la iniciacion de la demanda supone la
separacion de hecho de los conyuges, esto permite excluir de la herencia al culpable (ver
nota 1).

1120/862



862.— La reconciliacion de los conyuges hace cesar los efectos de la separacion personal y
permite al culpable recobrar la vocacion sucesoria (ver nota 2).

1120/863

863. CONYUGE DECLARADO INOCENTE QUE LUEGO INCURRE EN UNA
CAUSAL DE SEPARACION.— Puede ocurrir que el conyuge declarado inocente en el
juicio de separacion personal incurra mas tarde en una causal de culpabilidad.

Se discutié en nuestra doctrina y jurisprudencia si cabia un nuevo juzgamiento de la culpa;
la controversia ha quedado superada por la ley 17711 , y la ulterior reforma del articulo
3574 Ver Texto por ley 23515 , seglin el cual en todos los casos en que uno de los esposos
conserva vocacion hereditaria luego de la separacion personal, la perderd si viviere en
concubinato o incurriere en injurias graves contra el otro conyuge.

(Es necesario, para que los herederos excluyan al conyuge supérstite, que el causante haya
accionado en vida? Aunque la cuestion esta discutida, no dudamos de la respuesta negativa.
El articulo 3574 Ver Texto no condiciona la accion de los herederos a que ella haya sido
intentada en vida, de modo que no se justifica legalmente este requisito. Ademas, cabe
notar que si ya antes de la sancion de la ley 17711 la jurisprudencia habia reconocido a los
herederos el derecho de probar la inconducta del conyuge supérstite (ver nota 3), tanto mas
habréa que admitirlo ahora que un texto legal lo consagra expresamente (ver nota 4).

En realidad, el articulo 3574 Ver Texto ha creado nuevas causales de indignidad, por lo cual
son aplicables al caso los articulos 3297 Ver Texto y siguientes.

1120/11410

863 bis. SEPARACION PERSONAL POR PRESENTACION CONJUNTA.— La ley
23515 ha recogido de la ley 17711 la separacidon personal por presentacion conjunta, que
fuera regulada por la mencionada ley en el articulo 67 bis. Se discuti6 durante la vigencia
de dicha disposicion legal si podia declararse la culpabilidad de uno solo de los conyuges
cuando ambos lo declaraban asi en su presentacion conjunta. Termin6d prevaleciendo en la
jurisprudencia el criterio de que no era posible, dado que el articulo 67 bis disponia
expresamente que la separacion tendra los mismos efectos que el divorcio por culpa de
ambos.

Esta disposicion ha sido eliminada por la nueva ley 23515 de modo que cobran renovada
fuerza los argumentos de quienes sosteniamos que era posible declarar la culpa unilateral



de uno de los conyuges cuando asi lo reconocian ambos, con la consecuencia de que la
separacion personal decretada por el procedimiento de presentacion conjunta no priva de
vocacion sucesoria al conyuge declarado inocente (ver nota 5). Es claro que esa vocacion
sucesoria cesa si la separacion personal se transforma en divorcio vincular (art. 217 Ver
Texto , ref. por ley 23515 ).

(nota 1) Es el camino seguido practicamente por nuestros tribunales. De acuerdo:
FORNIELES, t. 2, n° 45; DE GASPERIL, t. 3, n® 335.

(nota 2)  La doctrina y la jurisprudencia son undnimes. Puede verse C. Civ. 1* Cap.,
11/5/1932, J.A., t. 38, p. 180.

(nota 3)  C. Civ. Cap., Sala D, 9/5/1952, L.L., t. 67, p. 291; Sup. Corte Buenos Aires,
12/9/1961, J.A., 1962-1, p. 406.

(nota 4)  De acuerdo: C.S.N., 1/9/1987, causa G-443; C. Civ. Cap., Sala E, 17/6/1975,
E.D., t. 66, p. 299; MENDEZ COSTA, La exclusion hereditaria conyugal, n°® 48;
BOSSERT, nota en L.L., 1985-C, p. 874. En contra: ZANNONI, t. 2, § 883; CIFUENTES,
nota en J.A., Doctrina, 1972, p. 768, n° I1I.

(nota 5) En ese sentido: LLAMBIAS, Estudio de la reforma, p. 403; GOYENA
COPELLO, Divorcio por mutuo consentimiento, p. 26; BELLUSCIO, Manual de Derecho
de Familia, t. 1, n® 233; FERRER, Cuestiones de Derecho Civil, p. 247; REIMUNDIN,
nota en J.A., 1972-Doctrina, p. 735; MANCUSO, Examen y critica de la reforma al Cod.
Civil, t. 4, vol., 1, p. 191; MENDEZ COSTA, nota en J.A., t. 18-1973, p. 565; BARBERO,
Dafios y perjuicios derivados del divorcio, n° 31; ZANNONI, nota en L.L., t. 150, p. 378.
Se pronunciaron en contra de la posibilidad de declarar la culpa de uno solo de los
conyuges; C. Civ. en pleno de la Capital, 18/5/1977, L.L., 1977-B, p. 432 (el Tribunal se
pronuncié por esta tesis por muy escasa mayoria: 10 votos contra 8); Sup. Corte Buenos
Aires, 19/12/1978, E.D., p. 134.

1120/864

3.— Divorcio vincular

864. DIVORCIO VINCULAR.— El divorcio vincular hace cesar la vocacion sucesoria
reciproca (art. 217 Ver Texto , ref. por ley 23515 ). Esta norma que no admite excepciones,
no parece justa en el caso de que hubiera mediado una simple separacidon personal,



transformada mas tarde en divorcio vincular por pedido del conyuge unico culpable, como
lo permite el articulo 238 Ver Texto (ref. por ley 23515 ). Pues entonces resultara que el
conyuge inocente de la separacion que como tal conservaba la vocacidén sucesoria, la
perdera por un acto unilateral del culpable.

1120/865

4.— Separacion de hecho (ver nota 1)

865. LA NORMA LEGAL.— Segun el articulo 3575 Ver Texto , cesa también la vocacioén
hereditaria de los conyuges entre si, si estuviesen separados de hecho sin voluntad de
unirse, o estando provisoriamente separados por juez competente.

La aplicacion practica de esta norma suscito una larga cuestion. En efecto, el articulo 3575
privaba de vocacion hereditaria cuando hay separacion de hecho sin voluntad de unirse,
pero no distinguia entre el culpable y el inocente de la separacion. Durante largos afios los
tribunales interpretaron que, puesto que la ley no aludia para nada a la culpa, bastaba con la
comprobacion del hecho de la separacion para poner fin a la vocacion hereditaria, sin
distinguir entre el culpable y el inocente (ver nota 2). Pero esta interpretacion resultaba
contraria al sistema establecido en el articulo 3574 Ver Texto para el caso de divorcio, que
solo sanciona con la pérdida de los derechos hereditarios al conyuge culpable, sin que se
advierta razon alguna para aplicar a una y otra situacion soluciones distintas; y lo que es
peor, resultaba repugnante al sentimiento de justicia. Una sancion como es la pérdida de la
vocacion sucesoria, debe imponerse al culpable de una conducta indigna, pero no a la
victima. La doctrina nacional levantd su protesta contra estas decisiones que aplicaban a
ambos idéntica sancion (ver nota 3), lo que dio lugar a un vuelco de la jurisprudencia, que
concluy6 por admitir que sélo el conyuge culpable de la separacion de hecho es excluido de
la herencia (ver nota 4). Esta solucion fue consagrada expresamente por la ley 17711 y
ratificada luego por la ley 23515 , que agrego6 al art. 3575 Ver Texto , el siguiente parrafo:
Si la separacion fuese imputable a la culpa de uno de los conyuges, el inocente conservara
la vocacion hereditaria, siempre que no incurriere en las causales de exclusion previstas en
el articulo 3574 Ver Texto , es decir, si viviere en concubinato o incurriere en injurias
graves contra el otro conyuge.

Pero, en la practica, el problema suele presentar una gran complejidad, sobre todo porque
se complica con cuestiones de prueba. Dejemos a éstas para mas adelante; veamos ahora las
directivas aplicadas por la jurisprudencia para resolver cuestiones de fondo:

a) Para que haya pérdida de la vocacion hereditaria, la falta de voluntad de unirse debe
existir en quien pretende derechos a la sucesion. Si, por el contrario, éste prueba que lejos
de carecer de ese proposito procur6 reconciliarse con el causante y demostrd una voluntad
permanente en ese sentido conserva sus derechos a la sucesion (ver nota 5).



En un caso se decidi6 que el hecho de que la esposa no haya declarado en forma muy
explicita su voluntad de unirse, ni concurrido al lecho de muerte del marido, no autoriza a
presumir la conformidad de ella con la separacion, pues el motivo de ésta, que era la
convivencia del causante con otra mujer, le impedia asumir una actitud atentatoria contra su
dignidad (ver nota 6).

b) Si la separacion ha sido de comun acuerdo, o no pueden establecerse claramente sus
causas, hay pérdida reciproca de la vocacion hereditaria (ver nota 7).

c¢) Si el conyuge supérstite, que ha dejado el hogar conyugal, demuestra que tenia motivos
legitimos para hacerlo, conserva sus derechos (ver nota 8). Tal seria, por ejemplo, el caso de
que el marido haya llevado a vivir su concubina al hogar; seria imposible pedir a la esposa
que siguiera viviendo en €l. Por ello se ha declarado, con razon, que la culpa de que la ley
habla no consiste en la voluntad de mantener la separacion, sino en el hecho que determin6
esa separacion (ver nota 9).

La voluntad de unirse no basta si el conyuge separado vive en concubinato o incurriere en
injurias graves contra el otro conyuge (arts. 3574 Ver Texto y 3575).

1120/866

866.— Sin embargo, puede ocurrir que, cesado el motivo que dio lugar a la separacion, el
conyuge culpable procure la reconciliacion. Supongamos que el marido abandona a su
esposa para vivir con otra mujer; mas tarde, deja a su concubina y procura reanudar la vida
conyugal, pero la esposa se opone. De acuerdo al nuevo parrafo del articulo 3575 Ver Texto
, €s preciso admitir que la conyuge inocente no pierde la vocacidén sucesoria, porque
conforme a dicho texto legal, para conservarla basta que la separacién fuere imputable al
otro conyuge (ver nota 10). Y es explicable que la esposa herida en su dignidad se niegue a
rehacer la convivencia.

1120/867

867. FALTA DE VOLUNTAD DE UNIRSE.— La falta de voluntad de unirse que la ley
exige, supone una separacion definitiva. No la hay si ella se funda en motivos de trabajo o
cualquier otro, mientras los conyuges mantengan vivo el deseo o la esperanza de reunirse.
Asi, por ejemplo, en un caso se decidié que no incurren en la sancidn del articulo 3575 Ver
Texto los conyuges que se han separado para no quebrantar la armonia de la familia a causa
de cuestiones suscitadas por los hijos de cada uno de ellos, si subsistia entre los esposos



reciproca consideracion y carifio, y continuaban visitandose (ver nota 11)

1120/868

868. PRUEBA.— La falta de voluntad de unirse debe juzgarse severamente; sdlo ante una
prueba completa y categodrica es posible admitirla (ver nota 12). Pero si se ha comprobado
una real separacion de hecho, incumbe al conyuge supérstite que pretende la herencia
probar que fue inocente en aquélla (art. 204 Ver Texto ); de lo contrario, se presume que la
culpa es comun (ver nota 13). Igual conclusion se impone si no se pueden establecer
claramente las causas de la separacion (ver nota 14).

La circunstancia de que el causante diga en su testamento que se encuentra separado de
hecho sin voluntad de unirse, no impide al supérstite probar que hubo de su parte deseos de
reconciliacion, o que fue inocente de la separacion (ver nota 15); pero no es parte en la
testamentaria, mientras no desvirtie lo expresado en el testamento (ver nota 16). Esta
solucion nos parece irreprochable, pues la manifestacion solemne del causante debe ser
admitida como principio de prueba de la verdad de los hechos. A cargo del conyuge
supérstite queda alterar el estado de cosas que surge del testamento. No habiendo
testamento, la conyuge supérstite debe ser incluida en la declaratoria de herederos; los
sucesores que pretendan que debe ser excluida por haber mediado separacion de hecho,
deben accionar por via ordinaria (ver nota 17). Pero si las circunstancias del caso son tales
que ponen de evidencia prima facie la separacion de hecho y la culpabilidad del conyuge
(juicio de divorcio pendiente o finiquitado, hijos extramatrimoniales posteriores a la
separacion, etc.) debe excluirselo de la declaratoria, sin perjuicio de su derecho de accionar
por via ordinaria por peticion de la herencia (ver nota 18).

No corresponde dictar declaratoria de herederos a favor del conyuge supérstite si en el
sucesorio hay elementos acumulados que permitan afirmar que existe separacion de hecho,
debiéndose resolver primero en juicio ordinario si hay o no vocacién sucesoria (ver nota
19). Sin embargo en otro caso se resolvid que no obstante estar separados de hecho, en
principio le corresponde a la cényuge el derecho de iniciar la sucesion (ver nota 20).
Adviértase que el Tribunal dijo en principio, lo que significa que son las circunstancias del
caso las que estdn determinando la solucion, que se justifica a nuestro entender cuando
prima facie resulta que no fue culpable o tuvo voluntad de unirse.

868-1. PERDON AL CONYUGE CULPABLE DE LA SEPARACION.— Existe
coincidencia en nuestra doctrina en que si el causante perdona al conyuge culpable de la
separacion de hecho, éste recupera su vocacion sucesoria (ver nota 21).

(nota 1) BIBLIOGRAFIA: Ademas de la general indicada en la nota 1456, véase SPOTA,



Separacion de hecho entre conyuges; sus efectos en materia sucesoria, J.A., 1942-1, p. 174;
DIAZ DE GUIJARRO, Efectos de la separacion de hecho de los conyuges, J.A., t. 20, p.
205; OVEJERO, La separacion de hecho y sus efectos en el derecho a sucederse entre
conyuges, J.A., t. 42, p. 528.

(nota 2) C. Civ. 1* Cap., 17/5/1926, J.A., t. 20, p. 205; antigua C. Civ. Cap., Fallos, t. 25,
p. 366, t. 73, p. 94; t. 115, p. 96; t. 173, p. 59; Sup. Corte Buenos Aires, 26/2/1946, J.A.,
1946-1, p. 586.

(nota3) MACHADO, t. 9, p. 322; PRAYONES, Sucesiones, p. 187 y sigs.; FORNIELES,
t. 2, nams. 47 y sigs.; REBORA, t. 2, p. 102; LAFAILLE, t. 2, n° 101; SPOTA, nota en J.A.,
1942-1, p. 174; DIAZ DE GUIJARRO, J.A., t. 20, p. 205; OVEJERO, J.A., t. 42, p. 528;
BIBILONI, nota al art. 3146 del Anteproyecto. Habian sostenido antes la opinion contraria,
SEGOVIA, t. 2, p. 543, nota 16; RODRIGUEZ LARRETA, Derechos hereditarios de la
mujer casada, p. 229; que hoy mantiene DE GASPERI, t. 3, n° 334.

(nota 4)  C. Civ. Cap., Sala A, 22/5/1955, L.L., t. 80, p. 140; Sala B, 20/9/1962, J.A.,
1963-1V, p. 24; Sala C, 22/7/1955, L.L., t. 79, p. 723; Sala E, 13/7/1961, causa 62.801; C.
Civ. 2% Cap., 12/2/1940, J.A., t, 69, p. 669; id. 8/6/1948, J.A., 1948-11, p. 629; C. Apel.
Mercedes, 2/11/1948, J.A., 1948-1, p. 766; Sup. Corte Tucuman, 2/11/1948, J.A., 1949-1, p.
182. En la interpretacion del art. 3575 Ver Texto , ha dicho la C. Civ. Cap., Sala E
(14/7/1961, causa 4.508), que no debe ponerse el acento en la existencia o falta de culpa en
la separacion, sino en la falta de voluntad de unirse.

(nota 5) C. Civ. Cap., Sala C, 22/7/1955, L.L., t. 79, p. 723; C. Civ. 2* Cap., 23/6/1937,
J.A., t. 58, p. 375; Sup. Corte Tucuman, 2/11/1948, J.A., 1949-1, p. 182.

(nota 6) Sup. Corte Tucuman, 2/11/1948, J.A., 1949-1, p. 182.

(nota 7) C. Civ. 2% Cap., 4/6/1940, J.A., t. 70, p. 872; id. 12/11/1941, J.A., 1942-1, p. 174;
C. Apel. 2* La Plata, 11/12/1962, E.D., t. 3, p. 950.

(nota &) Sup. Corte Tucuman, 2/11/1948, J.A., 1949-1, p. 182; C. Apel. Mercedes,
19/12/1947, J.A., 1948-1, p. 766.

(nota 9) C. Civ. Cap., Sala C, 18/7/1978, L.L., 1978-D, p. 606 y Revista del Notariado, n°
762, p. 2327, con nota aprobatoria de ZANNONI.



(nota 10) C. Civ. Cap., Sala C., L.L., 1977-C, p. 205 y E.D., t. 77, p. 400. En nuestras
primeras ediciones habiamos sostenido, en cambio, que en esta situacion la falta de
voluntad de unirse le hacia perder la vocacion sucesoria al conyuge inocente, a menos que
¢ste iniciara el juicio de divorcio. El nuevo texto legal no autoriza ya tal interpretacion.

(nota 11) C. Civ. I* Cap., 1/6/1933, J.A., . 42, p. 528.

(nota 12) C. Civ. Cap., Sala A, 14/4/1970, L.L., t. 140, p. 196; Sala E, 15/9/1961, L.L., t.
104, p. 126; id. 13/7/1961, Doct. Jud. del 6/8/1961; C. Civ. 1* Cap., 1/6/1933, J.A., t. 42, p.
528; id., 10/10/1946, L.L., t. 44, p. 755; id. 2/10/1990, L.L., fallo n°® 89.710, con nota
aprobatoria de GOWLAND.

(nota 13) C. Civ. Cap., Sala C, 21/9/1973, E.D., t. 58, p. 145; Sala D, 4/9/1964, E.D., t. 9,
p. 813; Sala D, 5/9/1969, L.L., t. 140, p. 817; Sala E, 18/12/1964, E.D., t. 10, p. 753; id.,
14/9/1961, L.L., t. 104, p. 126; 16/12/1959, L.L., t. 94, p. 278 y J.A., 1950-1V, p. 39; id.,
14/7/1961, E.D., t. 1, p. 779; Sala F, 13/11/1973, L.L., t. 154, p. 273, J.A., t. 21, 1974, p.
543 y E.D., t. 53, p. 375; C. Civ. 2* Cap., 4/9/1940, J.A., t. 71, p. 779; id., 8/6/1948, J.A.,
1948-11, p. 629; MORELLO, nota en J.A., 1968-IV, p. 691 y sigs.; KEMELMAJER DE
CARLUCCI, Separacion de hecho entre conyuges, p. 201.

Debemos agregar que antes de la sancion de la ley 23515 , la cuestion estaba discutida y
numerosos fallos habian declarado que el que pretende excluir al conyuge separado de
hecho debe probar su culpa; pero el nuevo art. 204 Ver Texto ha puesto fin a la cuestién
disponiendo que el conyuge que alega su inocencia en la separacion, debe probarla.

(nota 14)  C. Civ. 2° Cap., 4/6/1940, J.A., t. 70, p. 872; id., 12/11/1941, J.A., 19421, p.
174.

(nota 15) C. Civ. 1* Cap., 27/5/1942, J.A., 1942-1, p. 13; C. Civ. 2°* Cap., 5/9/1947, J.A.,
1948-1, p. 504.

(nota 16) C. Civ. Cap., Sala B, 2/8/1954, J.A., 1954-1V, p. 192; Sala C, 23/12/1955, causa
38.331 (inédita); Sala D, 4/9/1964, E.D., t. 9, p. 813; C. Civ. 2% Cap., 5/9/1947, J.A., 1948-1,
p. 504. Lo contrario fue resuelto por la C. Civ. 1* Cap., 27/5/1942, J.A., 19421, p. 13, quien
le dio intervencion en la testamentaria.

(nota 17)  C. Civ. Cap., Sala C, 5/6/1952, L.L., t. 67, p. 19; C. Civ. 1* Cap., 30/12/1937,
L.L., t. 9, p. 83; C. Civ. 2* Cap., 9/8/1937, L.L., t. 7, p. 538; Sup. Corte Buenos Aires,
18/8/1959, Acuerdos y Sentencias, 1959-I1, p. 489; Sup. Corte Tucuman, 18/6/1949, J.A.,
1949-1V, p. 34.



(nota 18) C. Civ. Cap., Sala D, 22/5/1963, L.L., t. 110, p. 776 y J.A., 1963-V, p. 250; id.
8/2/1954, L.L., t. 75, p. 773 y J.A., 1954-1V, p. 192. En este ultimo caso el Tribunal
consider6 que bastaba la existencia de un juicio de divorcio en tramite en el que el causante
imputa al conyuge supérstite haber incurrido en causales de divorcio, para que éste deba
accionar por via ordinaria por peticiéon de herencia, debiendo hasta entonces ser excluidos

de la declaratoria. En contra, en este mismo supuesto: C. Civ. Cap., Sala C, 5/6/1952, L.L.,
t. 67, p. 19.

(nota 19) C. Civ. Cap., Sala D, 22/5/1963, L.L., t. 110, p. 776; J.A., 1963-V, p. 415.

(nota 20)  C. Civ. Cap., Sala A, 22/2/1966. J.A., 1967-II1, p. 176; L.L., t. 126, p. 67; y
E.D. t. 18, p. 52.

(nota 21) MORELLO, Separacion de hecho entre conyuges, n° 213; GUASTAVINO, nota
en J.A., 1968-IL, p. 9, n° 11; MAFFIA, nota en J.A., 1977-1V, p. 504; MENDEZ COSTA,
La exclusion hereditaria conyugal, n® 83; ZANNONI, t. 2, § 893 (quien hace la salvedad de
que el perdon debe surgir del mismo testamento).

1120/10018

5.— Ausencia con presuncion de fallecimiento

868-2. CASO DE DISOLUCION DEL VINCULO POR NUEVO MATRIMONIO.— La
declaracion de ausencia con presuncion de fallecimiento abre la sucesion del ausente, en la
que el otro conyuge goza de los derechos hereditarios que le corresponden por muerte del
ausente. Pero supongamos que éste reaparece luego de que el conyuge presente ha
contraido nuevas nupcias, con lo que el anterior matrimonio ha quedado disuelto. Desde
luego, el ausente reaparecido tiene derecho a que los que fueron declarados sus herederos
—entre ellos el conyuge— le restituyan sus bienes (véase Tratado de Derecho Civil, Parte
General, t. 1, nims. 286 y 294). El supuesto que ahora nos interesa considerar es el de la
muerte de alguno de los ex conyuges, cuyo matrimonio quedd disuelto por el nuevo
matrimonio del conyuge presente.

Pensamos que ambos conyuges pierden la vocacion hereditaria: el que volvid a casarse
porque, al hacerlo, ha afirmado enfaticamente su voluntad de cortar todo vinculo con su
conyuge anterior y no podria luego pretender derechos a su herencia; el ausente
reaparecido, porque su alejamiento sin enviar noticias durante un prolongado lapso sera
siempre o casi siempre culpable, y no puede reprochar a su conyuge su decision de disolver
el vinculo. So6lo circunstancias muy excepcionales (secuestro, prision en pais enemigo)
podrian hacer dudosa la solucion.



1120/10120

B.— NULIDAD DEL MATRIMONIO

1120/869

869. REGLAS GENERALES.— La vocacion hereditaria del conyuge supone, como
principio general, la existencia de un matrimonio valido. Pero esta regla no es absoluta,
puesto que también la tiene el que ha contraido de buena fe un matrimonio nulo, hasta la
sentencia de nulidad (arts. 221 Ver Texto y 222, ref. por ley 23515 ). Para precisar este
concepto, veamos las distintas hipotesis posibles:

a) Mala fe de ambos conyuges. No hay vocacion hereditaria (art. 223 Ver Texto , ref. por
ley 23515).

b) Buena fe de ambos conyuges. Hay vocacion hereditaria si el fallecimiento del causante
se ha producido antes de la sentencia definitiva que declara la nulidad; si se ha producido
después, no la hay. Es la solucion que se desprende claramente del articulo 221 Ver Texto
(ref. por ley 23515 ), segun el cual este matrimonio produce, hasta el dia en que se declara
la nulidad, todos los efectos del matrimonio valido, respecto de la persona y los bienes de
los conyuges.

c) Buena fe de uno solo de los conyuges. Hay vocacion hereditaria para el conyuge de
buena fe, si el otro ha fallecido antes de la sentencia (art. 222 Ver Texto , ref. por ley
23515); el de mala fe, carece de todo derecho a la sucesion.

1120/870

870. CONFLICTO ENTRE EL CONYUGE LEGITIMO Y EL PUTATIVO.— Si las reglas
sentadas en el numero anterior son claras, la vida practica ofrece algunas hipotesis de
solucion muy dificil. Supongase el caso de bigamia. Un hombre abandona a su mujer
legitima y contrae nuevas nupcias con otra, ocultando su anterior matrimonio. Si el marido
fallece antes de que se declare la nulidad de este segundo matrimonio, habria dos personas
con vocacion sucesoria: la esposa legitima y la putativa. ;Como se resuelve este conflicto?
La cuestion se discute en doctrina. Para algunos, ambos conyuges tienen iguales derechos a
la sucesion (ver nota 1). Conforme con un fallo de la Sala C de la Camara Civil de la
Capital, ambas esposas concurren en la siguiente proporcion: dos tercios al conyuge
legitimo y un tercio al putativo (ver nota 2). Para otros, en fin, el esposo legitimo excluye al
putativo (ver nota 3). Por nuestra parte, adherimos a esta solucion. El derecho a la herencia,



cuando no hay matrimonio vélido, tiene un cardcter excepcional y es en cierta forma
incongruente con la idea de la nulidad. Estad bien que a la conyuge de buena fe se le
reconozca el status de esposa legitima, para no rebajarla a la categoria de concubina. Pero
los derechos hereditarios constituyen un problema distinto, a tal punto que, después de la
sentencia, ya no hay vocacién ni para el conyuge de buena fe. Antes de ese momento la ley
se lo ha reconocido por razones de equidad, con un caracter excepcional y precario. Es
natural, por tanto, que ese derecho ceda ante el conyuge legitimo. Es ésta la solucion
adoptada por el Cédigo Civil italiano (art. 584, 2° ap.), con lo que se puso fin a la
controversia suscitada en aquel pais (ver nota 4).

Es obvio que este problema sélo se presenta si la esposa legitima no ha perdido su vocacion
sucesoria por alguna de las causas que la ley establece, pues en tal caso no habria conflicto
alguno (ver nota 5).

(Qué ocurre si ambos matrimonios son anulados luego del fallecimiento del bigamo? En
este caso, sin duda poco probable, habra que dividir la herencia entre los esposos putativos
por partes iguales. Nos ponemos unicamente en la hipotesis de que ambos sean de buena fe,
pues si uno no lo fuera, no habria conflicto alguno, desde que ¢l no tendria vocacion
sucesoria.

1120/871

871.— Hasta aqui nos hemos ocupado de la vocacion sucesoria propiamente dicha. En
cuanto al derecho sobre los bienes gananciales, la Sala D de la Camara Civil de la Capital,
ha resuelto el problema de la siguiente manera: la comunidad de la primera y legitima
esposa abarca toda la duracion del matrimonio y continua hasta la muerte del marido, no
obstante la segunda union contraida por éste; la segunda esposa tendra sus gananciales pero
salvados que sean los de la primera esposa; o sea que mientras dura la segunda union, el
bigamo no tiene ningun derecho a los bienes adquiridos por ¢él, puesto que una mitad
corresponde a la conyuge legitima y la otra a la putativa (ver nota 6).

(nota 1) C. Civ. 2* Cap., G.F,, t. 59, p. 42; C. Apel. Rosario, 11/12/1942; L.L., t. 29; p. 33;
C. Apel. 1? La Plata, 11/8/1944, L.L., t. 36, p. 450; FORNIELES, t. 2, n° 29; LAFAILLE,
Sucesiones, t. 2, n° 89; DE GASPERI, Sucesiones, t. 3, n° 331; ZANNONI, L.L., 1977-B,
p. 7; PLANIOL-RIPERT-ROUAST, t. 2, n® 329; BAUDRY LACANTINERIE y WAHL,
Des personnes, t. 3, n° 1920; DEMOLOMBE, t. 3, n° 378; MARCADE, t. 2, art. 202, n° 3;
RICCI, t. 3, n° 76.

(nota 2) C. Civ. Cap., Sala C, 28/12/1976, E.D., t. 75, p. 494, L.L., 1977-B, p. 7, con nota



de ZANNONI, J.A., 1977-111, p. 111, con nota de MAFFIA.

(nota 3) C. Apel. 2* Santa Fe, 6/8/1956, Juris, t. 1, p. 490: C. Apel. Corrientes,
12/12/1960. J.A., 1961-VI, p. 231, con nota aprobatoria de GUASTAVINO; SPOTA,
Tratado, Derecho de Familia, t. 2, vol. 1, p. 957; PIOTTI, Liquidacion de la sociedad
conyugal en caso de bigamia, p. 30 y sigs.; DEMANTE, t. 1, p. 288 bis: MAFFIA, t. 2, n°
733; PEREZ LASALA, t. 2, n° 36, MAZZINGHI, Familia, t. 2, n° 373; MENDEZ COSTA,
Régimen sucesorio de los bienes gananciales, p. 151. Sobre toda esta cuestion, véase la
prolija nota de doctrina y jurisprudencia de MATTERA, E.D., t. 103, p. 94.

(nota 4)  CICU, empero, criticaba la solucion del Codigo con argumentos que no nos
parecen convincentes (Successione legittima, p. 117).

(nota 5) CICU, loc. cit. en nota anterior.

(nota 6) C. Civ. Cap., Sala D, 18/12/1985, L.L., 1986-A, p. 254.

1120/10130

C.— NUERA VIUDA SIN HIJOS (ver nota 1)

871-1. DERECHO HEREDITARIO DE LA NUERA.— La ley 17711 introdujo un nuevo
heredero, no previsto en el Codigo Civil. El articulo 3576 bis Ver Texto (que ha sido
ratificado por la ley 23515 ) establece que la viuda que permaneciere en ese estado y no
tuviere hijos, o si los tuvo, no sobrevivieren en el momento en que se abri6 la sucesion de
los suegros, tendra derecho a la cuarta parte de los bienes que hubieren correspondido a su
esposo en dichas sucesiones. Este derecho no podra ser invocado por la mujer en los casos
de los articulos 3573 Ver Texto , 3574 y 3575. La nueva norma, tomada del articulo 2001
del Proyecto de 1936, ha querido proporcionar a la mujer que ha quedado viuda y sin hijos,
algunos recursos, llamandola a una pequefia parte de la sucesion de sus suegros. La
solucioén es justa, pues muchas veces la muerte del marido deja en el desamparo a la viuda.
Si tuviese hijos, éstos heredarian a sus abuelos en representacion de su padre y, durante su
minoridad, la madre tendria el usufructo de esos bienes. Y si los hijos son mayores, pueden
y deben ellos ayudar a su madre. Por eso la ley concede esta vocacién sucesoria
extraordinaria, s6lo en el caso de viuda sin hijos.

La proporcion que la ley le acuerda (un cuarto de la porcion hereditaria del hijo), es lo
bastante discreta como para no comprometer lo que le toca a los otros hijos y para ella
significa una ayuda material y moral, plenamente justificada cuando se ha guardado
fidelidad a la memoria del difunto, no contrayendo nuevas nupcias y llevando una vida



ordenada.

El derecho reconocido a la viuda, tiene un fundamento asistencial y se nutre de la idea de la
solidaridad familiar. El carécter asistencial explica que se lo conceda a la viuda y no al
viudo, porque se supone, con razén, que el hombre tiene mas posibilidad de ganarse la vida
que la mujer; es ésta la que a la muerte del marido suele quedar en un cruel desamparo. El
fundamento asistencial del articulo 3576 bis Ver Texto no priva del derecho a la nuera con
bienes de fortuna; la ley ha querido evitar odiosas cuestiones en torno a la existencia
suficiente de bienes.

871-2. NATURALEZA DEL DERECHO DE LA NUERA.— La peculiaridad del derecho
que la ley concede a las nueras, ha provocado divergencias respecto de su naturaleza
juridica:

a) De acuerdo con una primera opinidn, la nuera es una legataria de cuota ex lege (ver nota
2). Para nosotros hay una contradiccion esencial e irreparable en el concepto de legado ex
lege. El legado es una disposicion testamentaria; conceptualmente, esta unida de modo
indisoluble con la voluntad del causante. No se concibe que pueda nacer de la ley. No es
extrafio que esta opinion haya sido desestimada por la mayoria de los autores que hasta el
presente se han ocupado del tema (ver nota 3).

b) De acuerdo con una segunda opinidn, la nuera es una legitimaria no heredera (ver nota
4). Se sostiene en apoyo de esta tesis, que la nuera carece de vocacion al todo, caracteristica
del heredero. Ya veremos, sin embargo, que no es asi, pues la tiene. Por otra parte, en
nuestro derecho y no obstante el equivoco articulo 3354 Ver Texto , se admitio siempre por
la opinion predominante, que la legitima es parte de la herencia, tesis que ha quedado
definitivamente consagrada por la ley 17711 al suprimir dicho articulo.

c¢) Conforme con la opinién predominante (ver nota 5), que nosotros compartimos, la nuera
es una heredera legitimaria. La circunstancia de que la ley haya fijado el quantum de la
herencia con relacion a otros herederos del mismo orden, no excluye el caracter hereditario.
Como bien dice GUASTAVINO, la referencia legal a la cuarta parte debe entenderse con
relacion al supuesto de que existan otros herederos; pero si la nuera es la unica pariente
llamada a la sucesion y no hay tampoco heredero testamentario, debe admitirse su vocacion
a la totalidad (ver nota 6), es decir, que en tal supuesto desplaza al Fisco.

Este debate no es, por cierto, puramente académico. El reconocimiento del cardcter de
heredera de la viuda, ademéas de la muy importante vocacion potencial al todo, implica que
ella puede eventualmente tener responsabilidad ultra vires si incurre en actos que entrafian
la pérdida del beneficio de inventario; su vocacion hereditaria estd sometida a las causales
de extincion establecidas en el art. 3576 Ver Texto bis, pero no a las causas de caducidad o



revocacion propias de los legados; la nuera tiene derecho a intervenir en la administraciéon y
en la particion de la herencia (ver nota 7).

Debe desecharse, asimismo, la tesis de que la nuera entra a la sucesion de sus suegros por
representacion; se trataria segliin esa tesis de una representacion andémala (ver nota 8). Pero
la representacion es una caracteristica del derecho de los descendientes, quienes sucedan al
causante en la misma parte que tenia el representado (art. 3549 Ver Texto ). En nuestro caso
faltan estas notas tipicas de la representacion; de donde surge que la nuera hereda por
derecho propio (ver nota 9). La cuestion tiene importancia, porque si se tratara de una
sucesion por representacion, la nuera excluiria a todos los herederos excluidos por el hijo.

871-3. CONDICIONES LEGALES.— Para que la nuera pueda heredar a sus suegros, es
necesario:

a) Que sea viuda al momento de la apertura de la sucesion; es irrelevante que contraiga
matrimonio después de la muerte de los suegros y antes de haberse hecho la particion y
adjudicacion de los bienes, pues los traspasos hereditarios se producen ipso iure a la época
del fallecimiento (ver nota 10). Pero cabe preguntarse qué ocurre en caso de indignidad o
desheredacion del marido ;tiene derecho la nuera a su porcion hereditaria? Desde luego, la
solucion es muy clara si el desheredado o indigno vive a la época de la apertura de la
sucesion; la ley concede solamente a la viuda el derecho, de modo que es indudable que en
esa hipotesis, ella queda excluida. Algo més dudosa es la solucion si el marido indigno o
desheredado ha premuerto. Por nuestra parte, pensamos que tampoco en este caso hereda la
viuda, porque a ésta le corresponde la cuarta parte de lo que le hubiera correspondido al
marido y si esta excluido de la herencia, la viuda no puede pretender nada (ver nota 11).

A los efectos de la aplicacion de esta norma debe reputarse viuda a la esposa cuyo marido
ha sido declarado ausente con presuncion de fallecimiento, siempre que el dia presuntivo
del fallecimiento se haya fijado en fecha posterior a la apertura de la sucesion del padre o
madre del ausente (ver nota 12).

(Conserva la vocacidn sucesoria la esposa cuyo matrimonio ha sido anulado, si ella era de
buena fe? La respuesta negativa es, a nuestro juicio, clara; no importa que la sentencia que
declara la nulidad sea anterior o posterior a la apertura de la sucesion (ver nota 13). La ley
habla de viuda; y no lo es la mujer cuyo matrimonio se anulo.

Si la nuera contrae nuevo matrimonio que luego resulta anulado, igualmente pierde la
vocacion sucesoria respecto de su primer suegro, sea que lo contraiga de buena o de mala
fe, porque en todo caso habria demostrado su voluntad de perder el derecho (ver nota 14).



b) Que la viuda no tuviere hijos o que si los tuvo, no sobrevivan a la época en que se abrid
la sucesion de los suegros. La ley se refiere obviamente a los hijos habidos del matrimonio
de la viuda con el conyuge premuerto, porque sélo ellos representan a su padre en la
sucesion del abuelo. Y ésta es precisamente la razon por la cual en este caso la nuera no
hereda porque representando los hijos al padre premuerto, ocupan su lugar en la sucesion
de su abuelo, por lo cual no habria de donde extraer el cuarto de la viuda. En suma, la ley
no quiere que la madre concurra con sus hijos a la sucesion del abuelo paterno de éstos. En
consecuencia, la existencia de hijos de un matrimonio anterior no obsta a la vocacion
sucesoria de la viuda (ver nota 15). En cuanto a los hijos extramatrimoniales, hay que hacer
una distincion: si ellos fueran anteriores al matrimonio, evidentemente no excluyen la
vocacion hereditaria de la viuda, haya o no tenido conocimiento el marido de la existencia
de esos hijos. Pero si nacieron después, el solo hecho del nacimiento revela la inconducta
moral sancionada con la pérdida del derecho hereditario, a menos que el marido, en
conocimiento de los hechos, haya perdonado (ver nota 16).

En cuanto a los hijos adoptivos, si lo son solo de la viuda, no obstan a la vocacién
hereditaria por las mismas razones que hemos dado respecto de los hijos de un matrimonio
anterior; pero si son hijos adoptivos también del conyuge premuerto, la viuda queda
excluida, pues dichos hijos estan equiparados a los de sangre y heredan por representacion
a los ascendientes del adoptante (arts. 14 y 25, ley 19134) (ver nota 17).

(Qué ocurre si los hijos comunes renuncian la herencia o son desheredados o declarados
indignos? Aunque la cuestion es dudosa, nos inclinamos por reconocer el derecho sucesorio
de la nuera por las mismas razones que hemos dado anteriormente respecto de los hijos de
un matrimonio anterior: a los efectos sucesorios es como si esos hijos no existieran, pues no
reciben nada de la herencia; y por ello recobra virtualidad el fundamento tuitivo de la
norma (ver nota 18).

Si la viuda se hallare embarazada al momento de la apertura de la sucesion, su derecho
dependera ciertamente de que el hijo nazca con vida o no. Sélo en este ultimo caso heredara
(ver nota 19).

Finalmente, cabe considerar la hipdtesis de que la nuera no tenga hijos, por haber
prefallecido, pero si nietos. Pensamos que como éstos heredan por representacion y ocupan
el lugar del padre premuerto, la nuera no hereda (ver nota 20).

¢) Que la viuda no se encontrare en las situaciones previstas en los articulos 3573 Ver Texto
, 3574 y 3575. Por consiguiente, no hereda si el marido premuerto hubiera fallecido dentro
de los treinta dias del matrimonio de la misma enfermedad que tenia al contraerlo, salvo
que el matrimonio se hubiera celebrado para regularizar una situacion de hecho; o si se
hubiera divorciado de su marido y ella fuera declarada culpable o si, declarada inocente,
hubiera incurrido con posterioridad en concubinato o injurias graves contra el otro conyuge;



o si la nuera, inocente de la separacion de hecho, hubiera incurrido en las mismas causales
de exclusion mencionadas en los articulos 3573 Ver Texto , 3574 y 3575.

871-4. CONCURRENCIA CON OTROS HEREDEROS.— La cuestion no ofrece
dificultad en caso de concurrencia con otros herederos a los cuales el hijo no desplaza
(otros descendientes y conyuge del causante). La solucion es clarisima: la nuera toma la
cuarta parte de lo que hubiera correspondido a su marido y el resto se divide entre los
demas.

Algo mas complicada es la solucidn si concurre con otros herederos a los cuales el hijo
desplaza (ascendientes y colaterales). ;Se aplica aqui el principio general del art. 3546 Ver
Texto , segun el cual el heredero mas proximo excluye al mas remoto? Indudablemente no.
El propdsito eminentemente tuitivo del articulo 3576 bis Ver Texto excluye esa solucion.
Este articulo le reconoce a la viuda solo la cuarta parte de lo que hubiera correspondido al
hijo; si éste es unico y no hay otros descendientes, ni conyuge, la herencia debe distribuirse
de la siguiente manera: la nuera toma un cuarto del total y el resto se distribuye entre los
demas herederos (ver nota 21).

Supongamos ahora que no haya otros herederos. En ese caso ;tiene la nuera derecho a
acrecer desplazando al Fisco? Aunque la cuestion estd controvertida (ver nota 22), no
dudamos de que, puesto que es heredera, tiene derecho a acrecer y por consiguiente,
desplaza al Fisco.

871-5. COLACION.— Ninguna duda hay de que la nuera debe colacionar las donaciones
que le hubiere hecho su suegro después del fallecimiento de su marido, porque ya en esa
€poca ostentaba la calidad de heredera potencial del causante. Tampoco es dudoso que ella
no debe colacionar las donaciones que su suegro le hubiere hecho en vida de su marido,
pues no siendo en esa €poca heredera potencial, no puede reputarse que el suegro haya
tenido intencioén de hacer un anticipo de la herencia (ver nota 23).

Pero la solucién se torna mas dudosa cuando se trata de donaciones hechas por el causante
a su hijo, que luego falleci6. Puesto que la nuera no representa a su marido, pareceria que
ella esta no obligada a colacionar. Sin embargo, no es asi. La ley es terminante en el sentido
de que a la nuera sdlo le corresponde la cuarta parte de lo que le hubiera tocado a su marido
en la herencia del suegro. Puesto que para calcular esa parte, deben incluirse los bienes
recibidos en vida por el marido premuerto, es obvio que el cuarto que la ley le asigna a la
nuera también debe ser calculado incluyendo tales bienes. De lo contrario, se producirian
consecuencias injustisimas, que desvirtian el fundamento del derecho de la nuera.
Supongase una persona que tiene dos hijos; a uno le hace adelanto total de la parte que le
corresponde en la herencia, es decir, el cincuenta por ciento. Este hijo conserva o acrecienta
esos bienes y a su muerte los transmite a su mujer; ésta recibira pues esos bienes y ademas
un cuarto del resto, con lo que el hijo vivo vendra a recibir menos bienes que la nuera, que



ha incorporado a su patrimonio la mitad de los bienes del causante a titulo de unica
heredera del hijo premuerto y el cuarto de la mitad de los bienes dejados por el suegro a su
muerte (ver nota 24).

En conclusion, la nuera debe colacionar los bienes recibidos en vida de su marido.

871-6. IINDIGNIDAD Y DESHEREDACION DE LA NUERA.— La nuera puede ser
declarada indigna por cualquiera de las causales establecidas en los articulos 3291 Ver
Texto y siguientes, que son aplicables a todos los herederos.

Declarada indigna la nuera, ;pueden sus hijos recoger la herencia por derecho de
representacion? La cuestion no puede plantearse si tuviera hijos del causante, o de un
matrimonio posterior, porque en ambos casos ella queda excluida de la herencia. Pero si se
plantea si tiene hijos de un matrimonio anterior o hijos extramatrimoniales anteriores a su
casamiento.

No obstante los términos generales del articulo 3301 Ver Texto , consideramos indudable
que en este caso los descendientes de la nuera indigna no pueden invocar el derecho de
representacion. Se ha dicho ya que esta vocacion hereditaria tiene caracter excepcional; que
se ha concedido con un propoésito asistencial y que por ello se reconoce sélo a la nuera y no
al yerno. Seria contradictorio con todo ello que viniera a heredar un descendiente de la
nuera (ver nota 25).

En cuanto a la desheredacion, aunque la ley no ha previsto causales especiales, creemos que
son aplicables por analogia las que permiten desheredar a los descendientes (art. 3747 Ver
Texto ). De cualquier modo, la amplitud del concepto de notoria inconducta moral, que
basta para excluir a la nuera, permite comprender sin mayor violencia los supuestos de
desheredacion del articulo 3747.

Es aplicable a los descendientes de la nuera desheredada lo que hemos dicho respecto de
los de la indigna; como éstos, no pueden representarla para pretender derechos hereditarios
sobre la sucesion del suegro (ver nota 26).

(nota 1) BIBLIOGRAF [A: SALAS, La sucesion de la nuera, J.A., 1968-1V, Doctrina, p.
830; GUASTAVINO, Derecho sucesorio de la nuera, L.L., t. 134, p. 1343; MAFFIA, El
derecho sucesorio de la nuera, L.L., t. 134, p. 1317, MORENO DUBOIS, Naturaleza del
derecho sucesorio otorgado a la viuda sin hijos, L.L., t. 132, p. 1432; GOYENA
COPELLO, Acerca del derecho conferido a la nuera viuda sin hijos, L.L., t. 135, p. 1433;
id., Sucesiones, t. 2, p. 535 y sigs.; VIDAL TAQUINI, Vocacion sucesoria de la nuera,



E.D., t. 75, p. 805; GARBINO, El derecho hereditario de la nuera, Buenos Aires, 1976.

(nota 2) LLAMBIAS, Estudio de la reforma del Cédigo Civil, p. 463 y 464; MORENO
DUBOIS, op. cit. en nota anterior; ZANNONI, t. 2, § 905, quien precisa su opinion
diciendo que la nuera es una sucesora universal no heredera.

(nota 3)  V¢ase en este sentido, SALAS, GUASTAVINO y MAFFIA, op. cit. en nota; y
LOPEZ DEL CARRIL, Derecho sucesorio, p. 88.

(nota 4) GUAGLIANONE, La pretericion de legitimarios, p. 46; MAFFIA, El derecho
sucesorio de la nuera, L.L., t. 134, p. 1317. Por el contrario, las VI* Jornadas de Derecho
Civil (Santa Fe, 1977) declararon que no existe en nuestro derecho civil la posibilidad de
legitimario no heredero. De acuerdo con esta tesis, REQUEIJO, El legitimario no heredero
y las VI* Jornadas de Derecho Civil, E.D., t, 77, p. 851.

(nota 5) En este sentido: C. Civ. Cap., Sala F , 9/3/1972, L.L., t. 149, p. 350; id.,
13/9/1974; E.D., t. 57, p. 411; C. Apel. Junin, 30/6/1969, L.L.; t. 140, p. 537, con nota
aprobatoria de GUASTAVINO; C. Apel. Santa Fe, 25/4/1973; J.A., t. 19, 1973, p. 755 y
L.L., t. 150, p. 584; GUASTAVINO, L.L., t. 134, p. 1343; LOPEZ DEL CARRIL, Derecho
sucesorio, p. 88; SALAS, J.A., 1968-1V, p. 830; POVINA, Sucesiones de los conyuges y de
los parientes colaterales, nims. 69 y sigs.; VIDAL TAQUINI, Vocacién sucesoria de la
nuera, E.D., , t. 75, p. 805, n° 5; SPOTA, Sobre las reformas al Cdédigo Civil, p. 134;
GARBINO, El derecho hereditario de la nuera, p. 42; PEREZ LASALA, t. 2, n° 78.

(nota 6) GUASTAVINO, loc. cit., en nota anterior.

(nota 7) GUASTAVINO, loc. cit., en nota anterior.

(nota 8) GOYENA COPELLO, L.L., t. 133, p. 1077.

(nota 9)  Es la opinion corriente: GUASTAVINO, L.L., t. 134, p. 1343, n° 10; SALAS,
JA., 1968-1V, p. 830, n° 2; MORENO DUBOIS, L.L.,, t. 132, p. 1432; LOPEZ DEL
CARRIL, Derecho sucesorio, p. 88; DE GASPERI, nota al art. 3296 de su Anteproyecto.

(nota 10) GUASTAVINO, L.L., t. 134, p. 1343, n° 14; ZANNONI, § 913.

(nota 11) En contra: GUASTAVINO, L.L., t. 134, p. 1343, ZANNONI, t. 2, § 912;



GARBINGO, t. 89.

(nota 12) De acuerdo: MAFFIA, El derecho sucesorio en la reforma, n° 63; PEREZ
LASALA, t. 2, n° 80.

(nota 13)  En cambio MAFFIA, loc. cit., cree que si la sentencia de nulidad es posterior a
la apertura de la sucesion, la mujer hereda.

(nota 14) De acuerdo: GOYENA COPELLO, L.L., t. 135, p. 1432; GARBINO, p. 73.

(nota 15) C. Apel, 1* La Plata, 10/4/1973, J.A., 1974, t. 20, p. 614, con nota aprobatoria
de MAFFIA; GUASTAVINO, op. cit. en nota 1519, n® 15; SALAS, J.A., 1968-1V, p. 830,
n° 6; MORENO DUBOIS, L.L., t. 132, p. 1432; LLAMBIAS, Estudio de la reforma, p.
464; GARBINO, El derecho hereditario de la nuera, p. 75 y 83; ZANNONI, t. 2, § 913.

(nota 16) De acuerdo: GARBINO, El derecho hereditario de la nuera, p. 85, quien
excluye con razon el supuesto de que el hijo fuera habido como fruto de un delito de
violacion.

(nota 17) Modificamos asi la opinidn sostenida en nuestra 3* edicion que estaba fundada
en los textos de la ley 13252 , ahora sustituida por la ley 19134 .

(nota 18)  De acuerdo: LLAMBIAS, Estudio de la reforma, p. 466; GUASTAVINO, t.
134, p. 1343, n° 15; SALAS, J.A., 1968-1V, p. 830, n° 6; GARBINO, p. 8. En contra:
LOPEZ DEL CARRIL, Derecho sucesorio, p. 90; MAFFIA, El derecho sucesorio en la
reforma, n® 63; PEREZ LASALA, t. 2, n°® 80.

(nota 19) De acuerdo: MAFFIA, Derecho sucesorio en la reforma, n® 63, in fine;
ZANNONI, t. 2, § 913.

(nota 20)  De acuerdo: GUASTAVINO, op. cit. en nota anterior, n® 16; SALAS, J.A.,
1968-1V, p. 830, n° 6; LLAMBIAS, Estudio de la reforma, p. 406; GARBINO, p. 88.

(nota 21) De acuerdo: ZANNONI, t. 2, § 910; VIDAL TAQUINI y GUASTAVINO, loc.
cit. en nota siguiente.



(nota 22)  En el sentido de que desplaza al Fisco: C. Civ. Cap., Sala F, 9/3/1972; Sup.
Corte Buenos Aires, 15/4/1980, J.A., 1980-1V, p. 32; GUASTAVINO, nota en L.L., t. 134,
p. 1343, n® 18; GARBINO, El derecho hereditario de la nuera, p. 45 y 63; VIDAL
TAQUINI, Vocacion sucesoria de la nuera, E.D., t. 75, p. 805, n° 3; LOPEZ DEL CARRIL,
Derecho sucesorio, p. 89; ASTUENA, Revista del Notariado, n° 778, p. 1502; PEREZ
LASALA,t. 2, n° 30, E.

En contra, sosteniendo que la nuera no desplaza al Fisco: C. Civ. Cap., en Pleno, 29/8/1983,
E.D., t. 105, p. 524 y L.L., 1983-D, p. 176 (véase empero la importante disidencia de la
minoria, particularmente el voto del Dr. Cifuentes); C. Civ. Cap., Sala D, L.L., 1978-B, p.
541, con nota aprobatoria de GOYENA COPELLO; MAFFIA, El derecho sucesorio en la
reforma, n° 61 y 62; LLAMBIAS, Estudio de la reforma, p. 463; MORENO DUBOIS, L.L.,
t. 132, p. 1432.

(nota 23) GUASTAVINO, op. cit. en nota anterior; GARBINO, p. 100; PEREZ
LASALA, t. 2, n° 82. En contra: ZANNONI, t. 2, § 907.

(nota 24) De acuerdo: GUASTAVINO, loc. cit. en nota anterior, GARBINO, p. 99;
ZANNONI, t. 2, § 907.

(nota 25) De acuerdo: GARBINO, p. 122.

(nota 26) De acuerdo: GARBINO, p. 124.

1120/10140

§ 4— Colaterales

1120/872

872. RANGO Y PORCION SUCESORIA.— Ante todo, es preciso decir que, consecuente
con su filosofia, la ley 23264 ha eliminado toda distincion entre colaterales legitimos y
extramatrimoniales. Esta solucidn tiene una importante ventaja practica: ha concluido con
los complejos problemas a que daba lugar la sucesion de los colaterales ilegitimos (ver nota

).

Los colaterales no heredan habiendo descendientes, ascendientes o conyuge; el derecho
queda limitado hasta el cuarto grado inclusive (art. 3585 Ver Texto , ref. por ley 17711 ). El
Cddigo Civil reconocia el derecho sucesorio hasta el sexto grado.



Los colaterales mas proximos excluyen a los mas lejanos, salvo el derecho de
representacion de los descendientes de los hermanos (art. 3585 Ver Texto ). Los
descendientes de los demads colaterales no tienen derecho de representacion (véase n° 809).
Los de igual grado heredan por cabeza (art. 3585).

1120/873

873.— Segun el sistema del Codigo Civil, los hermanos de padre y madre excluian en la
herencia del hermano al medio hermano (art. 3586 Ver Texto ). Ejemplo: A, B y C son
hermanos, nacidos el uno del primer matrimonio del padre, y los dos ultimos del segundo.
Muere B; C excluye a A de la herencia. Es lo que se conoce como privilegio de doble
vinculo, que era una regla tradicional en nuestro derecho, pues contenida ya en la Novela
118, paso a la antigua legislacion espaiola (Partida 6, tit. 13, ley 4; Fuero Juzgo, lib. 4, tits.
2y 4,leyes 2,3y 5). Aunque tradicional, la solucion era injusta. La ley 17711 modificé el
articulo 3586 Ver Texto de la siguiente forma: El medio hermano, en concurrencia con los
hermanos del padre y madre, hereda la mitad de lo que corresponde a éstos. Es la solucion
admitida por la mayor parte de los codigos modernos (Cod. Civ. francés, art. 752; italiano,
art. 570; espafol, art. 949; portugués, art. 2001; mexicano, art. 1631; brasilefio, art. 1614;
uruguayo, art. 1027; chileno, art. 990; peruano, art. 829) y habia sido propiciada por
nuestros proyectos de reformas (Anteproyecto, art. 3586; Proyecto de 1936, art. 2007, inc.
2°, Anteproyecto de 1954, art. 730). Otros codigos, en cambio, asignan al medio hermano
iguales derechos que al hermano de doble vinculo (Céd. Civ. venezolano, art. 829, inc. 3°;
colombiano, art. 1051).

Va de suyo que, si no existen hermanos de doble vinculo, los medio hermanos se reparten la
herencia por partes iguales (art. 3587 Ver Texto ).

La regla del articulo 3586 Ver Texto se aplica solo a los hermanos y no a los otros
colaterales; en un caso se declar6 que los tios hermanos bilaterales del padre del causante
no excluyen a los tios que s6lo eran hermanos unilaterales del padre (ver nota 2). Aplicada
al nuevo régimen, esta jurisprudencia significa que ellos heredan porciones iguales.

1120/874

874.— Los descendientes de los hermanos o medio hermanos se reparten la herencia de
acuerdo con las reglas del derecho de representacion (art. 3587 Ver Texto ).

1120/875



875-880. COLATERALES ADOPTIVOS.— En la adopcion plena, el hijo adoptivo toma
exactamente la posicion de hermano de sangre con todos los derechos de tal. Ese
parentesco lo tiene tanto respecto de los hijos de sangre del adoptante, como de los otros
hijos adoptivos del mismo adoptante.

En la adopcion simple, el hijo adoptivo carece de derechos hereditarios respecto de los
hijos de sangre del adoptante, dado que esta adopcion sélo crea vinculos de parentesco ente
el adoptante y el adoptado, vinculo que no se extiende a los otros parientes del adoptante
(art. 20 , ley 19134). En cambio, los hijos adoptivos de un mismo adoptante se reputan
hermanos entre si (art. 20 , ley 19134). Esto significa que entre ellos existe la misma
vocacion sucesoria que entre los hermanos por naturaleza (ver nota 3).

Tanto en la adopcion plena como en la simple juega el privilegio del doble vinculo (véase
n° 873); es decir, que si existen tres hijos adoptivos, dos de ellos adoptados por madre y
padre y uno de ellos solo por el padre, se aplica la solucion del articulo 3586 Ver Texto (ref.
por ley 17711 ) (ver nota 4).

(nota 1) Sobre este tema puede verse nuestra 5* edicion, nims. 876 a 880.

(nota 2)  Sup. Trib. Misiones, 15/9/1958, J.A., 1960-V, p. 371, con nota aprobatoria de
POVINA.

(nota 3) POVINA, Sucesion de los conyuges y de los parientes colaterales, n° 231.

(nota 4) De acuerdo: MAFFIA, nota en J.A., Doctrina, 1972, p. 521.

1120/10150

§ 5.— Sucesion del Fisco; herencias vacantes (ver nota 1)

1120/881

881. DERECHO DEL FISCO A LAS HERENCIAS VACANTES.— Cuando no hay
parientes con derecho a la sucesion, o no se presentan a recogerla, o la renuncian, la
sucesion se reputa vacante y sucede el Fisco.



Segtn el articulo 3539 Ver Texto la reputacion de vacancia ocurrird cuando después de
citados por edictos durante treinta dias a los que se crean con derecho a la sucesion, o
después de pasado el término para hacer el inventario y deliberar, o cuando habiendo
repudiado la herencia el heredero, ningtin pretendiente se hubiese presentado. Cabe sefalar
la extrana mencion de haber pasado el término del inventario y deliberacién que parecia
indicar que tal vencimiento obliga a tener al heredero como renunciante, cuando no es asi
(véase n°® 318); en verdad, esa hipodtesis nada tiene que ver con la vacancia de la herencia y
debe considerarse no escrita.

1120/882

882.— El texto citado habla de que los pretendientes deben presentarse dentro del plazo de
treinta dias. Es obvio que significa que deben justificar su titulo, pues no podria bastar la
mera presentacion de quien invoca un derecho hereditario, pero no lo justifica. Empero, a
veces el término de un mes es muy breve para acompaiar la documentacion que acredita el
parentesco, sobre todo si es necesario agregar partidas extranjeras. Los jueces otorgan
plazos razonables para que esas diligencias puedan cumplirse (ver nota 2). Pero, vencidos
ellos, se declara la vacancia de la sucesion.

1120/883

883. NATURALEZA DEL DERECHO DEL FISCO.— Hemos aludido en otro lugar a la
naturaleza del derecho del Fisco a las sucesiones vacantes, que suele ser objeto de
controversias en la doctrina extranjera (ver nota 3). En la nuestra no cabe ninguna duda,
porque los textos son claros: el Fisco no es un heredero sino que recibe el acervo sucesorio
a titulo de duefio de los bienes vacantes. Remitimos sobre el punto al nimero 42.

1120/884

884. DESIGNACION DE CURADOR.— Producida la vacancia, todos los que tengan
reclamos que hacer contra la sucesion pueden solicitar se nombre curador de la herencia
(art. 3540 Ver Texto ). Segun el articulo 6° ley 4124, en la Capital Federal la curatela
corresponde de pleno derecho al representante del Consejo de Educacion, de tal modo que
no se requiere designacion especial. Las provincias han dictado disposiciones analogas en
favor de los consejos locales de educacion.

1120/885



885. INTERVENCION DE LOS CONSULES EXTRANJEROS.— El articulo 1°, ley 163,
concede a los consules extranjeros el derecho de intervenir en la sucesion de su
connacionales fallecidos en el pais, sin dejar ascendientes, descendientes o conyuges. El
articulo 13 de la misma ley exige reciprocidad: los derechos que por esta ley se reconocen
solo seran acordados a las naciones que concedan iguales derechos a los consules y
ciudadanos argentinos. Aun con esta reserva, la intervencion de los consules extranjeros en
las sucesiones vacantes es una anomalia, que seria bueno suprimir. Una fuerte corriente
doctrinaria sostiene que esa ley ha quedado derogada por el Codigo Civil, que es posterior y
cuyo articulo 22 Ver Texto dispone que “lo que no esta dicho explicita o implicitamente en
ningun articulo de este Codigo, no puede tener fuerza de ley en derecho civil, aunque
anteriormente una disposicion semejante hubiera estado en vigor, sea por una ley general,
sea por una ley especial” (ver nota 4); pero la jurisprudencia ha mantenido esa intervencion,
considerando que la ley sigue vigente (ver nota 5).

La intervencion consular queda estrictamente limitada a las medidas conservatorias y al
nombramiento de un representante (art. 3°, ley 163). Su actuacion, por lo demds, es
conjunta con la del curador y representante del Consejo (ver nota 6).

1120/886

886. DERECHOS Y DEBERES DEL CURADOR.— El curador es el representante de la
sucesion y, por tanto, le son aplicables, en principio, las reglas del mandato. Como medida
de orden y de seguridad para los eventuales derechos que posteriormente pudieren
presentarse, asi como de los acreedores, el Codigo le ordena, en primer término, la
confeccion de un inventario ante un escribano y dos testigos (art. 3541 Ver Texto ). Al
mismo tiempo, y siempre que sea posible, debe hacerse el avaluo (art. 734 Ver Texto , Cod.
Proc.). La ley no ha dispuesto, sin embargo, como hubiera sido de desear, cuales son las
sanciones en que incurre el curador que no hubiera cumplido con esta obligacion
primordial. Entendemos que debe hacérselo responsable de los dafios y perjuicios que para
terceros pudieran resultar de su negligencia (ver nota 7).

1120/887

887.— Como regla general, el articulo 3541 Ver Texto establece que el curador ejerce
activa y pasivamente todos los derechos hereditarios y sus facultades y deberes son los del
heredero que ha aceptado la herencia con beneficio de inventario. Puede, por tanto, estar en
juicio como actor y demandado, debe sustentar las demandas tendientes a evitar la
prescripcion o prevenir la insolvencia de los deudores, tiene derecho a hacer reparaciones
necesarias o urgentes destinadas a la conservacion de los bienes (art. 3383 Ver Texto );
puede enajenar los bienes sucesorios (solamente en las condiciones de los arts. 3391 Ver
Texto y sigs.); no puede constituir hipoteca u otros gravamenes reales, ni hacer
transacciones, ni someter a arbitros sin autorizacion judicial (art. 3390 Ver Texto ); es



responsable de toda falta grave en su administracion (art. 3384 Ver Texto ).

Pero no ha de creerse que la situacion de ambos sea idéntica; no podria ser la misma, pues
mientras el curador es un simple representante de la herencia, el beneficiario es heredero.
Las principales diferencias son las siguientes: a) el heredero beneficiario administra con
mas libertad porque tiene derecho a recibir las sumas que se deben a la sucesion (art. 3383
Ver Texto ), en tanto que el curador no puede hacerlo, debiendo los deudores hacer sus
pagos mediante deposito judicial; b) tampoco esta autorizado a realizar pagos ni a enajenar
privadamente sus bienes; tales actos serian nulos; por el contrario, los realizados por el
heredero beneficiario son validos; si bien le hacen perder el beneficio (ver nota 8). Salvo
estas diferencias, deben aplicarse los articulos 3382 Ver Texto y siguientes en lo que atafie a
sus facultades (véase nums. 344 y sigs.).

1120/888

888. ACTOS REGULARES DEL CURADOR.— Los actos regulares del administrador son
plenamente validos y deben ser respetados por quienes tengan derecho a los bienes. En este
sentido dispone el articulo 3542 Ver Texto que, establecido el curador de la sucesion, los
que después vengan a reclamarla estan obligados a tomar las cosas en el estado en que se
encuentren por efecto de las operaciones regulares del curador.

Si, por el contrario, éste se hubiera excedido en su atribuciones, sus actos seran nulos (ver
nota 9), sin perjuicio de su responsabilidad personal por los dafios que ocasionare.

En el Proyecto de 1936 se afiade un atinado parrafo que entendemos es de plena vigencia
actual, pues no hace sino poner en claro la posicion juridica en que se encuentra el que se
presenta reclamando la herencia: “Si posteriormente se presentare alguna persona
reclamando la sucesion declarada vacante, se procederd como en el caso de peticion de
herencia contra un heredero aparente” (art. 1984).

1120/889

889. PAGOS A LA SUCESION.— El curador no puede recibir pagos de créditos de la
sucesion, ni el precio de las cosas que se vendieron (art. 3541 Ver Texto ). Esta norma ha
sido refirmada por una clara disposicion contenida en el articulo 3543 Ver Texto : Los
pagos que hicieren los deudores hereditarios al curador de la herencia, no los eximen de sus
obligaciones, a no ser que la suma pagada por ellos se hubiese convertido en beneficio de la
sucesion.



Se desea evitar que el curador pueda entrar en posesion de los bienes y eventualmente
disponer de ellos sin la intervencién judicial, con lo que podria perjudicarse, bien a los
derechohabientes que luego se presentasen, bien a los acreedores, bien al Fisco. La unica
excepcion legal es el caso de que los fondos se hubieran invertido de modo que resultare un
beneficio para la sucesion, porque entonces nadie podria invocar un perjuicio, ni seria justo
que el deudor fuera obligado a pagar dos veces. La ley s6lo exige que la inversion haya sido
beneficiosa, pero no que el beneficio se mantenga en el momento de entregarse los bienes a
quien tenga derecho a ellos. Asi, por ejemplo, si se invirtieron en la reparacion de un
edificio, que luego se ha derrumbado por otra causa cualquiera (por ¢j., un incendio, una
inundacion), nada podran reclamar los derechohabientes, aunque en definitiva ellos no
reciban beneficio alguno de la inversion.

1120/890

890. DECLARACION DE VACANCIA.— En todo juicio de herencia vacante hay dos
periodos: uno en que la vacante simplemente se presume: durante €l se designa el curador,
se toman todas las medidas de conservacion que hemos estudiado en los nimeros
anteriores; el otro, en que la herencia se declara vacante.

Dice el articulo 3544 Ver Texto que: cuando no hubiere acreedores a la herencia, y se
hubiesen vendido los bienes hereditarios, el juez de la sucesion, de oficio o a solicitud
fiscal, debe declarar vacante la herencia, y satisfechas todas las costas y el honorario del
curador, pasar la suma de dinero depositada al Gobierno nacional o al Gobierno provincial.

La presuncion de vacancia se mantiene, por tanto, sin caracter definitivo, mientras haya
pretendientes de la herencia que se encuentren en pleito con el curador. Concluido el pleito
en contra de las pretensiones del demandante, y pagadas su deudas a los acreedores, la
herencia se considera definitivamente vacante y los bienes pasan al Fisco. Ello sin
perjuicio, naturalmente, de que con posterioridad algun heredero pueda instaurarle a éste
juicio por peticion de herencia.

1120/891

891.— Aunque del articulo 3544 Ver Texto , anteriormente transcripto, pudiera
desprenderse la impresion de que todos los bienes vacantes deben ser realizados y que el
Fisco solo puede incorporar su precio a su patrimonio, ello no es asi y no podria serlo,
porque no hay razén alguna para obligarlo a venderlos, si estimara mas conveniente
quedarse con ellos. Es lo que resulta claramente del articulo 3588 Ver Texto , segtn el cual
al Fisco le corresponden los bienes del difunto, sean raices o muebles (ver nota 10).



1120/892

892. FRUTOS.— Si durante la presuncion de vacancia, o después de declarada ella, se
presentasen herederos legitimos o testamentarios y el Fisco se ve obligado a restituir los
bienes, se lo considera poseedor de buena fe y no estd obligado a restituir los frutos (ver
nota 11).

1120/893

893. RESPONSABILIDAD INTRA VIRES.— En caso de que las deudas de una sucesion
vacante excedan el monto de los bienes, el Estado responde solamente hasta el valor de
ellos (art. 3589 Ver Texto ). Es una solucion impuesta por el buen sentido; la
responsabilidad ultra vires s6lo se concibe respecto de los herederos; no seria posible
aplicarla, por tanto, a quien no es heredero y recibe solamente el saldo de la sucesion en su
caracter de dueo de los bienes vacantes.

1120/894

894. GASTOS DE SEPELIO Y DE RITOS RELIGIOSOS HECHOS POR TERCEROS.—
En caso de vacancia, el Estado responde por los gastos realizados por un tercero en
concepto de sepelio del causante o de ritos religiosos, aun en el caso de que éstos fueran
posteriores a la inhumacion, si se adecuan a la condicion juridica del de cujus (ver nota 12).

1120/895

895. DERECHOS DEL DENUNCIANTE DE BIENES VACANTES.— Con el proposito
de promover la denuncia de bienes vacantes, el Estado reconoce a los denunciantes un
porcentaje sobre el valor liquido de los bienes incorporados definitivamente al patrimonio
estatal (decreto 15698 del 8 de agosto de 1951).

Las reglas fundamentales sobre este derecho son las siguientes:

1120/896

896. a) Quiénes pueden ser denunciantes.— Puede ser denunciante cualquier persona de
existencia visible o juridica que no tuviera obligacion legal de poner en conocimiento del
Ministerio de Educacion la existencia de bienes vacantes (art. 1°, decreto 15698). No



podran ser considerados denunciantes: 1) los abogados, procuradores y funcionarios del
Ministerio de Educacion; 2) los funcionarios o empleados que por razéon de su oficio
hubieran llegado a conocer la existencia de bienes vacantes; 3) las personas de existencia
visible o juridica que por tener en su poder bienes pertenecientes a una sucesion, se hallaran
imposibilitadas de hacer entrega o transferencia de los mismos sin mandato judicial; 4) las
personas que denunciaren la existencia de bienes o valores que, no obstante pertenecer al
erario escolar, hubieran ingresado a la Caja de cualquier otra dependencia del Estado (art.
2°, decreto 15698).

De conformidad a lo dispuesto por esta norma, se ha declarado que el curador del causante
insano no tiene derecho a recibir la compensacion del denunciante, puesto que tiene la
obligacion legal de hacer la denuncia de bienes (ver nota 13).

1120/897

897. b) Porcentaje de retribucion.— El porcentaje de retribucion que corresponde al
denunciante, deberd ajustarse a la siguiente escala calculada en pesos moneda nacional.

1 a2 10.000 - 20%

10.000 a 50.000 18%

50.000 a 100.000 16%

100.000 a 200.000 14%

200.000 a 300.000 12%

300.000 en adelante 10%

Esta escala se calcula sobre el producto liquido (art. 8°, decreto 15698), entendiéndose por
tal la suma neta que ingresare al tesoro escolar después de descontadas las deudas y cargas
de la sucesion y los gastos causidicos (art. 9°). Cuando el Ministerio de Educacion
resolviera mantener iliquidos los bienes, el porcentaje correspondiente al denunciante se
determinard sobre la tasacion judicial hecha en autos, previas las deducciones antes
aludidas (art. 10).



1120/898

898. ¢) Prioridad de la denuncia.— Existiendo varias denuncias sobre los mismos bienes, la
primera excluira a las demas (art. 5°, decreto 15698).

1120/899

899. d) Caracter intransferible de la retribucion.— La retribucion al denunciante, es
intransferible por contrato; sélo se acuerda personalmente al denunciante y a sus sucesores
mortis causa (art. 14, decreto 15698).

1120/900

900. e) El denunciante no es parte en el sucesorio.— El denunciante no es parte en el
sucesorio (ver nota 14); carece de titulo para iniciarlo y no puede pretender honorarios por
el escrito presentado con tal objeto (ver nota 15).

1120/901

901. f) Obligacion de prestar fianzas.— Para poder percibir el porcentaje, el denunciante
debera prestar fianza personal o real, a satisfaccion del Ministerio de Educacion por el
monto percibido, para el caso de que hubiese obligacion de restituir la suma ingresada a
rentas generales en concepto de herencia vacante (art. 15, decreto 15698). Pero si mas
tarde, y no obstante la fianza, el Estado no pudiera obtener la restitucion pagada, ese pago
debe pesar sobre ¢l y no sobre el heredero que obtuvo la devolucién de los bienes (ver nota
16).

(nota 1) BIBLIOGRAFIA: Véase ademas de la citada en nota 1456; AUBURTIN, L’Etat
heritier, Paris, 1929; CHAVALIER, L’évolution des droits de I’Etat dans les successions et
la question de I’héritage, Paris, 1925; MONTIGNY, Les droits de I’Etat en maticre
successorale, Paris, 1937; PETITEAU, L’Etat héritier, Besangon, 1929.

(nota 2)  C. Civ. 1* Cap., 20/6/1921, J.A., t. 6, p. 603; C. Civ. 2%, 1/5/1919, J.A,, t. 3, p.
383.



(nota 3) Véase sobre este punto autores citados en nota 1539.

(nota 4) FORNIELES, t. 2, n® 61; PRAYONES, p. 514, GOYENA COPELLO,
Sucesiones, t. 2, p. 483; SARMIENTO LASPIUR, Los consules extranjeros en las
sucesiones de sus connacionales ante el derecho argentino, Boletin del Ministerio de
Relaciones Exteriores, t. 32, p. 1; QUESADA, Dictamen fiscal, J.A., t. 13, p. 457;
ROMERO DEL PRADO, Derecho Internacional Privado, t. 2, p. 237. En cambio piensan
que no esta derogada: LAFAILLE, t. 2, n® 150, nota 49; REBORA, t. 1, n® 123.

(nota 5)  C.S.N, Fallos, t. 124, p. 44; id., Fallos, t. 139, p. 328; C. Civ. Cap., Sala A,
5/11/1959, causa 55.015; C. Civ. 2* Cap., 2/7/1924, J.A., t. 13, p. 453; id., 27/8/1924, J.A.,
t. 13, p. 818; C. Civ. 1? Cap., 22/10/1935, J.A., t. 48, p. 140.

(nota 6) Véase fallos citados en nota anterior.

(nota 7) De acuerdo: FORNIELES, t. 2, n° 60.

(nota 8) FORNIELES, t. 2, n° 60; LAFAILLE, t. 2, n° 155.

(nota9) MACHADO, t. 9, p. 257, nota; FORNIELES, t. 2, n® 60.

(nota 10) De acuerdo: ZANNONI, t. 2, § 920; PEREZ LASALA, t. 2, n° 94;
FORNIELES, t. 2, n° 62.

(nota ’11) C. Civ. 2* Cap., 18/2/1938, J.A., t. 61, p. 460. De acuerdo: FORNIELES, t. 2, n°
65; PEREZ LASALA, t. 2, n° 94.

(nota 12) C. Civ. Cap., Sala A, 30/8/1956, causa 29.106 (inédita).

(nota 13) C. Civ. Cap., Sala C, 25/6/1951, L.L., t. 63, p. 542.

(nota 14) C. Civ. Cap., Sala B, 5/6/1952, causa 6691 (inédita).

(nota 15)  C. Civ. Cap., Sala A, 16/8/1960; causa 67.172 (inédita); Sala D, 6/11/1953,
causa 16.544 (inédita).



(nota 16) C. Civ. Cap., Sala A, 18/9/1951, causa 28.713 (inédita).

1120/10160

CAPITULO XI - LA LEGITIMA (ver nota 1)

1120/10170

§ 1.— Conceptos generales

1120/902

902. ANTECEDENTES HISTORICOS.— En el derecho romano primitivo, rigurosamente
individualista, el testador tenia ilimitados poderes para disponer de sus bienes. Ninguna
porcidon de la herencia estaba reservada necesariamente a sus hijos ni a su conyuge. Esta
situaciéon se mantuvo hasta fines de la Republica. Ya por entonces, parecid chocante al
sentimiento de justicia esta facultad sin restricciones para disponer de los bienes, que
permitia dejar en la miseria a los hijos, sin ninguna razén fundada y por simple arbitrio
caprichoso del padre. Se introdujo por aquella época un remedio que se llamo6 querella
inofficiosi testamenti. Se partia de la ficcion de que una exclusion injusta so6lo podia
emanar de una mente enferma; no era que se reputase demente al testador, ni que hubiera
que producir la prueba de que éste lo estaba; bastaba esa simple apariencia de insania (color
insaniae) derivada de la irrazonabilidad del acto, para que se hiciese lugar a la accion. El
resultado era la caida de todo el testamento; los bienes se distribuian entonces como si
aquél hubiera fallecido intestado. Recién en el derecho justineaneo, la legitima adquiere su
configuracion moderna; ya no cae todo el testamento, sino que el heredero forzoso tiene
derecho a reclamar una parte de la herencia de la cual no puede ser privado sin justas
causas.

1120/903

903. CONCEPTO.— Legitima es la parte del patrimonio del causante de la cual ciertos
parientes proximos no pueden ser privados sin justa causa de desheredacion, por actos a
titulo gratuito.



Esta definicidon requiere explicaciones. Aunque el Codigo dice que la legitima es una parte
de la herencia (art. 3591 Ver Texto ), en rigor, el concepto es mas amplio. Porque para
calcular la legitima no se considera Unicamente la herencia, es decir, el patrimonio dejado
al fallecer, sino también los bienes donados en vida por el causante. Por lo tanto, los
herederos forzosos, no soélo pueden atacar el testamento que ha afectado su porcion
legitima, sino también las donaciones.

No gozan de este privilegio todos los parientes con derecho sucesorio, sino solamente
aquellos unidos muy estrechamente al causante: los descendientes, los ascendientes y el
conyuge. Son los herederos forzosos. La legitima varia segun el orden del parentesco: es
mayor para los descendientes que para los ascendientes, y €stos a su vez la tienen mayor
que el conyuge.

La parte de la cual el testador puede disponer libremente se llama porcion disponible.
Puede repartirla entre los herederos forzosos por partes iguales, puede asignarla toda a uno
de ellos o a un extrafo.

1120/904

904.— Durante siglos fue tema preferido de discusion, si era mas conveniente el sistema de
absoluta libertad de disposicion de los bienes o si, por el contrario, era preferible establecer
una legitima. En favor del primero se aducia que el derecho de propiedad es absoluto y por
tanto, no es posible limitar las potestades del propietario; que da mayor coherencia y unidad
a la familia, al robustecer considerablemente la autoridad paterna; que la posibilidad de
dejar todos los bienes a un hijo (por lo comin el mayor) permite mantener el rango y el
poder de la familia; que se impide la subdivision excesiva de los inmuebles, lo que importa
inutilizarlos desde el punto de vista econdmico. Todos estos argumentos resultan hoy
inactuales. Ya nadie concibe la propiedad como un derecho absoluto; la potestad del Estado
de regular y limitar los derechos de los propietarios es en nuestros dias indiscutible. En lo
que atafe a la autoridad paterna, es indudable que su facultad para disponer libremente de
sus bienes le permitia mantener una mayor sujecion de los hijos a su voluntad; pero no es
deseable una autoridad fundada en el interés o en el miedo, ni fomentar un ejercicio
arbitrario de ella, ni mantenerla aun después de que los hijos hayan llegado a la mayoria de
edad. Por lo demés, como el causante tiene a su disposicion la porcion disponible, podra
premiar con ella al buen hijo, o favorecer al necesitado, sin incurrir en excesos o
exclusiones repudiables. Ni puede hablarse ya de la conveniencia de mantener el rango de
la familia, pues ello repugna a la conciencia democratica moderna. La posibilidad de que el
padre, sin otra causa que una razén de orgullo o una pretension de poderio, desherede a
varios hijos para concentrar todos los bienes en cabeza del mayor, es inconciliable con el
espiritu de igualdad de que estan animadas las sociedades contemporaneas. En cuanto al
peligro de la excesiva subdivision, ello lo es so6lo cuando conduce a dividir lo que
constituye una unidad econdmica. La solucion es, por tanto, declarar ésta indivisible, tal
como lo hace el articulo 2326 Ver Texto (ref. por ley 17711 ).



La institucion de la legitima responde a un poderoso sentimiento de justicia. Forma parte de
la lucha contra el privilegio en que estdn empenadas las masas en el mundo entero. La
discusion en torno a ella estd ya superada. Solo en Inglaterra, la mayor parte de los Estados
Unidos y Canada se mantiene el sistema de la libre disposicion de los bienes.

1120/905

905. INVIOLABILIDAD DE LA LEGITIMA.— El testador no puede imponer ninguna
limitacion al goce de la legitima por los herederos forzosos. Y si impusiere algun gravamen
o condicion, se tendran por no escritos (art. 3598 Ver Texto ). La solucion es logica, porque
el derecho a la legitima no proviene de la voluntad del causante, sino de la ley.

Los tribunales han cuidado de respetar rigurosamente este precepto. Por ello se ha resuelto
que si una clausula del testamento dispone que el albacea u otra persona administren los
bienes comprendidos en la legitima, tal disposicion es nula y los herederos forzosos pueden
entrar en la administracion inmediata de sus bienes (ver nota 2). Por iguales motivos se ha
resuelto que el testador no puede privar al padre del menor, heredero forzoso, de la
administracién y usufructo de los bienes comprendidos en la legitima (ver nota 3). Esta
situacion suele producirse cuando testa el abuelo cuya hija ha fallecido y que se halla
distanciado de su yerno, a quien desea privar de todo derecho sobre los bienes que deja a
los nietos. En otro lugar hemos tratado detenidamente el problema (Tratado de Derecho
Civil, Familia, t. 2, nums. 886 y 887).

Con igual fundamento se ha resuelto que se viola la prohibicion de condicionar la legitima
si el causante formd sociedad con tres de sus hijos y casi el total de sus bienes por noventa
y nueve afios y renovable, impidiendo asi que los bienes lleguen materialmente a manos de
los demas herederos (ver nota 4).

1120/906

906.— Pero el testador puede imponer a sus herederos forzosos la indivision de todos los
bienes, por un plazo no mayor de diez afios; y si existieren menores, la indivision puede
extenderse hasta la mayoria de edad, pero en cuanto exceda de los diez afios s6lo puede
referirse a un bien determinado y no a la totalidad de los que forman la sucesion (art. 51 Ver
Texto , ley 14394). Esta norma, modificatoria del Codigo Civil, importa en verdad, una
incongruencia con la idea de que la legitima no puede ser afectada por la voluntad del
testador; el rigor de los principios ha cedido en este caso ante un proposito de proteccion de
la familia.



El Codigo aleman ha adoptado del derecho romano una interesante institucion, la
exheredatio bona mente o limitaciones bien intencionadas a la legitima. Si el legitimario es
un prédigo o estd cargado de deudas, el causante puede conferir la administracion de la
legitima a un ejecutor testamentario, quien debera entregar las rentas al heredero (art. 2338
Ver Texto ); es necesario que el testamento indique la causa de tal medida y que tal causa
exista realmente. La enmienda persistente permite al heredero reclamar el pleno goce de la
legitima (ver nota 5)

1120/907

907-908.— Puede ocurrir que el testador haya impuesto una condicion o cargo respecto de
los bienes que componen la legitima y al mismo tiempo beneficie al heredero con toda o
parte de la porcion disponible a condicion de que acepte aquel gravamen (ver nota 6) ;Es
vélida esta clausula? Indudablemente, la contestacion debe ser afirmativa. La prohibicion
de establecer gravamenes o condiciones a la legitima se inspira en el deseo de proteger al
legitimario; en el caso planteado, éste puede tener interés en someterse al cargo o
condicion, para obtener asi la porcion disponible. En definitiva, €l sopesard qué le conviene
mas: si recibir la legitima sin cargo alguno (en cuyo caso pierde la manda de la porcién
disponible); o aceptar el cargo y quedarse con dicha porcion disponible (ver nota 7).

1120/909

909. LA LEGITIMA FUTURA NO ES RENUNCIABLE.— Es de ningln valor toda
renuncia o pacto sobre una legitima futura (art. 3599 Ver Texto ), consecuencia logica de la
prohibicion de los pactos sobre herencias futuras (arts. 1175 Ver Texto y 3311 Ver Texto ).

Es claro que, si la renuncia hubiera sido onerosa, el renunciante que ahora reclama su
legitima debera colacionar lo que hubiera recibido por ella (art. 3599 Ver Texto , in fine).
Esta disposicion supone que el precio de la renuncia lo ha pagado el difunto; si lo hubieren
pagado los otros herederos, no se puede hablar ya de colacionar, pero de todos modos,
como el acto es nulo, debera devolverles lo que hubiera recibido como precio (art. 1052 Ver
Texto ).

1120/910

910.— ;Como se hace esa restitucion? Pensamos que el legitimario que hubiese renunciado
a la legitima y ahora la reclama invocando la nulidad del acto, debe soportar de su parte
hereditaria un descuento correspondiente al valor de lo que haya percibido en razon del
convenio; esta solucion surge del texto del articulo 3599 Ver Texto , que habla de la



obligacion de colacionar y la colacidon se hace efectiva mediante el descuento del valor (ver
nota 8).

1120/911

911. LA LEGITIMA ES PARTE DE LA HERENCIA (ver nota 9).— La cuestion de si la
legitima es parte de la herencia (pars hereditatis) o parte de los bienes (pars bonorum) ha
podido plantearse en nuestro derecho a raiz de textos contradictorios cuyo origen es el
siguiente: en Roma la legitima era pars bonorum; se satisfacia al legitimario haciéndole
entrega del valor de los bienes que por ley le correspondia, sin que ello lo convirtiera en
heredero. El sistema pasé a la antigua legislacion espafiola (Partida 6, tit. 6, ley 19) y en
Francia a los paises de derecho escrito, que adoptaron el derecho romano. En cambio, en
los paises de costumbre, se la considerd parte de la herencia. Este fue el sistema seguido
por el Codigo Napoleon (arts. 913 y sigs.).

VELEZ SARSFIELD sigui6 al Cédigo francés y a toda la doctrina de aquel pais,
estableciendo explicitamente en el articulo 3591 Ver Texto que la legitima es parte de la
sucesion; pero en otra disposicion, el articulo 3354 Ver Texto , tomado de distintas fuentes
(ver nota 10), establecié que el legitimario puede renunciar a la herencia y conservar la
legitima, solucidon que no se concibe si es una parte de la herencia, ya que ésta no puede
aceptarse o renunciarse parcialmente. Hemos estudiado este problema en el niimero 275,
para llegar a la conclusion de que el articulo 3354 Ver Texto importaba una anomalia dentro
de la estructura general del Codigo y sefialar como su supresion por la ley 17711 ha
solucionado el conflicto. En consecuencia y de acuerdo al articulo 3591 Ver Texto , la
legitima es parte de la herencia (ver nota 11).

De ello derivan las siguientes consecuencias:

a) La legitima debe ser satisfecha en especie (arg. art. 3475 bis Ver Texto ), el legitimario
tiene derecho a parte de los mismos bienes dejados por el causante, aunque, desde luego,
nada obsta a que acepte su valor en dinero (ver nota 12).

b) El legitimario no puede renunciar a la herencia y conservar la legitima (véase n°® 275).

1120/912

912. LEGISLACION COMPARADA.— Hemos dicho que la legitima es una institucion de
vigencia, casi universal. Unicamente en Inglaterra, la mayor parte de los Estados Unidos y
Canadd, firmemente aferrados a sus tradiciones, mantienen el principio de la absoluta



libertad de testar.

En México y en los paises centroamericanos (Honduras, El Salvador, Panama, Guatemala,
Nicaragua), la nocion clésica de la legitima ha sido sustituida por la obligacion impuesta al
causante de dejar a ciertos parientes una parte de sus bienes en concepto de alimentos. Es
decir, el principio es la libertad de testar, aunque esa libertad no es absoluta, pues debe
hacerse reserva de ciertos bienes en favor de determinados parientes con el proposito de
evitarles el peligro de caer en la indigencia. El Cédigo mexicano dispone que el causante
esta obligado a dejar alimentos a sus descendientes menores; a los mayores si estan
incapacitados para el trabajo, o a las hijas que no hayan contraido matrimonio; al esposo
impedido de trabajar; a la esposa; a los ascendientes; a la concubina; a los colaterales
dentro del cuarto grado menores de 18 afios o incapacitados para el trabajo (art. 1368 Ver
Texto ). Este derecho sigue las reglas generales de la pension alimentaria: no goza de ¢l
quien posee bienes suficientes (art. 1370 Ver Texto ); so6lo puede pretenderlos el que no
tenga otros parientes mas cercanos con posibilidad de darlos (art. 1369 Ver Texto ). La
cantidad sera fijada por el juez y no podra ser mayor de la mitad de lo que les hubiera
correspondido en la sucesion intestada, ni menor de un cuarto (art. 1372 Ver Texto ). Es una
solucidon mezquina y chocante con los principios de justicia en que se funda la legitima. En
Rusia, el causante no puede disponer de sus bienes sino en favor de las personas legalmente
llamadas a sucederlo (art. 418 Ver Texto , Cod. Civil.); en ningin caso puede desheredar a
su hijo menor de edad (art. 94 Ver Texto ).

1120/913

913.— En los paises que admiten la legitima, el monto de ella es variable, siendo de notar
que la nuestra es la mas alta. En algunos, hay entre la legitima y la porcion disponible (de la
cual el testador puede disponer sin limitacion alguna), una tercera porcion, de la que el
testador puede disponer pero solo para ser distribuida entre los herederos forzosos, lo que le
permite mejorar a alguno o algunos de ellos, sin perder su derecho a distribuir entre
extrafos la porcion libre (Cod. espafiol, art. 808; colombiano, art. 1253; chileno, art. 1182).

(nota 1) BIBLIOGRAFIA: LAJE, La proteccion de la legitima, tesis, Buenos Aires, 1949;
FORNIELES, t. 2, nums. 87 y sigs.; LAFAILLE, t. 2, nims. 178 y sigs.; DE GASPERI, t.
3, nams. 501 y sigs.; REBORA, t. 2, nams. 281 y sigs.; ZANNONI, t. 2; MAFFIA, t. 2;
PEREZ LASALA, t. 2; GOYENA COPELLO, t. 2; FERRERO, Derecho de Sucesiones,
Lima, 1993, p. 433 y sigs; VALLET DE GOYTISOLO, Apuntes de derecho sucesorio;
Madrid, 1955; PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, nams. 20 y sigs.; BAUDRY
LACANTINERIE y COLIN, Des donations, t. 1, nims. 649 y sigs.; JOSSERAND, t. 3,
vol. 3, nams. 1656 y sigs.; COLIN-CAPITANT-JULLIOT DE LA MORANDIERE, t. 3,
nams. 1480 y sigs.; CICU, Successione legittima e dei legittimari, 1943; MESSINEO,
Tratado, t. 7; BARASSI, Successione, nums. 89 y sigs.; KIPP, Sucesiones, t. 2, § 129 y
sigs.



(nota 2) C. Civ. 2% Cap., 15/11/1926, t. 23, p. 224; id., 9/11/1947, J.A., 1947-111, p. 528.
De acuerdo: FORNIELES, t. 2, n° 91.

(nota 3) C. Civ. Cap., Sala B, 13/7/1953, L.L., t. 71, p. 725.

(nota4) C. Civ., Sala A, 27/2/1978, L.L., 1978-B, p. 196 y E.D., t. 77, p. 351. En sentido
coincidente con la doctrina de este fallo: C. Apel. Concepcion del Uruguay, 9/2/1979, L.L.,
1979-D, p. 237.

(nota 5) KIPP, Sucesiones, t. 2, § 138.

(nota 6)  Esta clausula se conoce con el nombre de Cautela Socini, tomada del jurista
italiano MARIANUS SOZINUS (muerto en 1556), quien defendio su validez.

(nota 7)  De acuerdo: LAJE, La proteccion de la legitima, nims. 84 y sigs.; PEREZ
LASALA, t. 2, n° 646; KIPP, Sucesiones, t. 2, § 132, p. 311.

(nota 8) De acuerdo: SEGOVIA, t. 2, art. 3599, nota 21; MACHADO, t. 9, p. 390; LAJE,
La proteccion de la legitima, n® 68. LLERENA en cambio sostiene que la restitucion debe
hacerse en especie, pues se trata de un acto nulo y la nulidad arrastra la obligacion de
devolver (LLERENA, t. 9, nota al art. 3599). En la practica, esta discrepancia solo tendria
interés en el caso improbable de que por la renuncia no se hubiera entregado una cosa
distinta.

(nota 9) Sobre la naturaleza juridica de la legitima, véase el eruditisimo estudio de
VALLET DE GOYTISOLO, Apuntes de derecho sucesorio, Madrid, 1955; asimismo,
ROCA SASTRE, Naturaleza juridica de la legitima, en Estudios de derecho privado, t. 2, p.
109 y sigs.

(nota 10) Partida 6, tit. 6, ley 19; GOYENA, art. 840.

(nota 11)  Asi lo ha admitido la C. Civ. de la Cap. en pleno, 10/8/1953, J.A., 1953-1V, p.
15. En sentido concordante: MAFFIA, t. 2, n° 832; GUASTAVINO, nota en L.L., t. 140, p.
536.



(nota 12) JOSSERAND, t. 3, vol. 3, n° 1685; JEANTET, Le droit de la reserve en nature,
Paris, 1939; NAST, op. cit. por JOSSERAND, loc. cit..

1120/10180

§ 2.— Los herederos forzosos

1120/914

914. ENUMERACION.— Segtin el articulo 3592 Ver Texto , tienen una porcion legitima,
todos los llamados a la sucesion intestada en el orden y modo determinado en los cinco
primeros capitulos del titulo anterior. En estos capitulos se trata de los descendientes y
ascendientes y del conyuge. Todos ellos son herederos forzosos.

También lo son los padres e hijos adoptivos (ley 19134 ) y las nueras viudas sin hijos (art.
3576 bis Ver Texto ).

1120/915

915. PORCION LEGITIMA.— Las porciones legitimas que corresponden a estos
herederos son las siguientes:

a) Descendientes. La legitima se eleva a las cuatro quintas partes del patrimonio del
causante (art. 3593 Ver Texto ) no importa que el heredero sea uno o varios. Es ésta la
proporciéon mas alta de la legislacion comparada; parece conveniente dejar una mayor
libertad al testador para poder mejorar a los hijos que necesitan ayuda, lo que permitird una
distribucién mas justa y humana de los bienes. El limite aceptado generalmente en el
derecho extranjero es el de dos tercios y asi se propuso en el Anteproyecto de BIBILONI,
articulo 3163 y en el Proyecto de 1936, articulo 2010; en el Anteproyecto de 1954 se
propicia la mitad si hay un solo descendiente; las dos terceras partes si son dos o tres y las
tres cuartas si son mas de tres (art. 692, inc. 1°).

Los hijos adoptivos tienen la posicion de hijos de sangre (arts. 14 y 20, ley 19134) y por lo
tanto, su misma porcion legitima.

1120/916



916. b) Ascendientes.— Se les reconoce derecho a las dos terceras partes del patrimonio del
causante, cualquiera sea su numero (art. 3594 Ver Texto ). También en este caso nos parece
elevada la legitima, sobre todo si se considera que al conyuge le corresponde solamente la
mitad. Habria que reducirla a este limite, tal como fue propuesto en los proyectos de
reformas (Anteproyecto, art. 3163; Proyecto de 1936, art. 2010; Anteproyecto de 1954, art.
692, inc. 2°).

1120/11420

916 bis. c¢) Padres adoptivos.— Puesto que el parentesco entre padres e hijos adoptivos esta
asimilado al legitimo (arts. 14 y 20 , ley 19134), es necesario admitir que la legitima de
aquéllos es también de las dos terceras partes, pero con exclusion de los bienes que el hijo
hubiera recibido de su familia de sangre, si la adopcion fuera simple (art. 24 , ley 19134).

1120/917

917. d) Conyuge.— La legitima del conyuge es de la mitad de los bienes, aunque sean
gananciales (art. 3595 Ver Texto ). Pero si hay descendientes el conyuge tiene legitima
solamente sobre los bienes propios del causante, pues no hereda nada en los gananciales
(art. 3576 Ver Texto ).

1120/918

918-919. e) Nuera.— La nuera viuda y sin hijos tiene como legitima la cuarta parte de la
que hubiera correspondido a su marido (art. 3576 bis Ver Texto ).

1120/920

920. CONCURRENCIA DE VARIOS LEGITIMARIOS.— La regla general es que se
aplican aqui los mismos principios que en la sucesion ab intestato (art. 3592 Ver Texto ). De
donde surgen estas dos consecuencias:

a) Los herederos que excluyen a otros en la sucesion ab intestato los privan también de la
legitima. Asi, por ejemplo, no tendran legitima los ascendientes si hay descendientes; ni el
conyuge sobre los bienes gananciales (aunque si sobre los propios), si hay descendientes.

b) Cuando concurren legitimarios de igual orden (por ej. varios descendientes), o de



distinto orden (por ¢j., descendientes o ascendientes) con conyuge, la legitima se distribuye
entre ellos en la misma proporcion y siguiendo las mismas reglas que en la sucesion ab
intestato.

Aqui cabe senalar una regla importante. Las legitimas no se acumulan. En muchos casos
ello seria imposible; asi por ejemplo, si concurren el conyuge y los hijos del causante,
excederia el monto de los bienes, puesto que al primero le toca la mitad y a los segundos las
cuatro quintas partes de los bienes. Por tanto, se admite sin discrepancias que todas las
porciones legitimas deben salir de la més elevada (dentro de las que concurren), dejando
incolume la porcidon disponible (ver nota 1). Asi, si concurren los hijos y el conyuge, la
legitima para todos en conjunto es de las cuatro quintas partes del patrimonio; ese monto
debe distribuirse en la proporcion fijada para la sucesion ab intestato.

Una sola excepcion habia a esta regla. El articulo 9° , ley 14367 disponia que en caso de
concurrencia de hijos matrimoniales y extramatrimoniales, la porcion disponible del
causante se reducia al 10%. La ley 23264 ha derogado esta disposicion con lo cual la
porcion disponible del padre es siempre el 20% concurran o no hijos matrimoniales con
extramatrimoniales.

1120/921

921. LEGISLACION COMPARADA.— El sistema de fijacion de la legitima es muy
variado. En Brasil se eleva a la mitad de la herencia y gozan de ella solamente los
descendientes y ascendientes (art. 1721); el Cdédigo venezolano fija igual limite, pero
incluye también en el beneficio al conyuge (art. 884); el aleman fija la mitad para los
descendientes, los padres y el esposo (art. 2303). Iguales legitimarios establece el Codigo
peruano, pero la porcion se eleva a los dos tercios (art. 725). Otros paises varian el limite
segun el orden del parentesco o el nimero de parientes del mismo grado. En Italia, la
legitima de los descendientes es la siguiente: mitad si hay un solo hijo legitimo; dos tercios
si hay mas (art. 339); los ascendientes tienen la mitad (art. 538) y el conyuge el usufructo
de los dos tercios de los bienes. En Uruguay, un hijo tiene la mitad de la herencia, dos hijos
las dos terceras partes, tres o mas hijos, tres cuartas partes (art. 887, Cod. Civil). En Suiza
los descendientes tiene las tres cuartas partes de la herencia, el padre o madre la mitad, los
hermanos un cuarto (art. 471). El Cddigo espafiol reconoce dos terceras partes a los
descendientes legitimos (art. 808), la mitad a los ascendientes (art. 809) y al conyuge una
parte igual a cada hijo no mejorado (arts. 857 y 834). En Colombia los descendientes
legitimos y los hijos naturales tienen derecho a las tres cuartas partes; los padres y el
conyuge a la mitad (art. 1242). En Chile el sistema es similar; pero el limite de tres cuartos
beneficia tan sdlo a los descendientes legitimos (art. 1184).

Segiin ya lo hemos dicho anteriormente (n°® 913), en estos tres paises ultimamente
nombrados el causante dispone de una porcion de la legitima de los descendientes, para



mejorar a cualquiera de ellos.

(nota 1) Hay unanimidad en la doctrina y jurisprudencia; puede verse FORNIELES, t. 2,
n® 90; LAFAILLE, t. 2, n° 210; REBORA, t. 2, n° 284, texto y nota 1; PRAYONES, p. 241,
etc.

1120/10190

§ 3.— Modo de calcular la legitima

1120/922

922. BASE PATRIMONIAL PARA CALCULARLA.— La legitima se calcula en base a
una masa patrimonial formada por todos los bienes dejados a la muerte, mas las donaciones
hechas en vida (art. 3602 Ver Texto ). Previamente, habra que hacer deduccion de las
deudas dejadas por el causante, puesto que los acreedores deben ser pagados en primer
término.

Estas deudas se deducen de la herencia, pero no de las donaciones (véase n° 934). Sumados
los bienes liquidos dejados por el causante a su muerte, mas la donaciones hechas en vida,
se tendra el patrimonio sobre el cual debe calcularse la legitima.

Sin embargo, esta idea general requiere ser precisada. Es necesario saber cudles bienes
deben ser incluidos en el concepto de herencia a los efectos del célculo de la legitima,
cuales liberalidades deben tenerse en consideracion y cuales deudas deben deducirse.

1120/10200

A.— BIENES HEREDITARIOS

1120/923

923. BIENES QUE INTEGRAN LA MASA HEREDITARIA A LOS EFECTOS DEL
CALCULO DE LA LEGITIMA.— Hemos enumerado en otro lugar cuales son los bienes
que integran la sucesion (nims. 19 y sigs.). En principio, todos ellos deben incluirse en el



calculo de la legitima. Sin embargo, deben hacerse algunas exclusiones:

1120/924

924.— a) Los créditos incobrables, ya sea por la insolvencia del deudor o por haberse
prescripto la accion (ver nota 1). Se trata de un valor nulo, que seria injusto tomar en
consideracion. Pero si mas tarde el deudor pagara, habria que efectuar una liquidacion
complementaria. Distinto es el caso de los créditos cuyo cobro es simplemente dudoso;
éstos deben incluirse en la herencia, pero no por su valor real, sino por su valor venal (ver
nota 2), salvo que los legatarios o donatarios dieren fianza a los herederos por los perjuicios
que pudieran derivar de la imposibilidad de cobrarlos integramente (ver nota 3). Si el
crédito es o no dudoso, es una cuestion de hecho que queda a criterio del juez.

1120/925

925.— b) Los créditos sujetos a condicion suspensiva carecen de valor actual y no pueden
tomarse en consideracion; en caso de cumplimiento de la condicidon habra que efectuar una
liquidacion complementaria (ver nota 4). Si se trata de una condicidon resolutoria el
problema es atin mas complicado; ocurrida la condicion, tendria que reajustarse el monto de
los legados y donaciones, disminuyéndolo proporcionalmente (ver nota 5); lo que, desde
luego, puede traer graves inconvenientes practicos y, mas aun, si los legatarios o donatarios
caen en insolvencia.

1120/926

926.— ¢) Los documentos y recuerdos de familia, que no tienen sino un valor afectivo (ver
nota 6).

1120/927

927.— d) El seguro de vida contratado por el causante en beneficio de un tercero (ver nota
7); estos seguros no forman parte de la sucesion, y por tanto, no pueden ser tenidos en
cuenta a los efectos de la legitima. Empero, las cuotas pagadas por el seguro deben
reputarse como una liberalidad e incluirse a titulo de tales en la masa patrimonial formada
para calcular la legitima (ley 3952, art. 1°).

1120/928



928.— e) Desde luego, tampoco hay que considerar los frutos devengados por los bienes
con posterioridad al fallecimiento del causante, porque ellos no integran la sucesion (ver
nota 8).

1120/929

929.— f) Mas adelante tratamos el problema del legado o donacion de usufructo o renta
vitalicia (nims. 959 y sigs.).

1120/930

930.— En cambio, deben computarse los créditos del causante contra un heredero legitimo,
que se extinguen por confusién en el momento de la muerte, y que por este motivo, en
estricto derecho, no forman parte de la sucesion (ver nota 9). Esta solucion se impone por
una razdén que hace a la esencia de la legitima; de lo contrario, uno de los herederos vendria
a recibir beneficios que afectarian la porcion de los restantes y que la ley ha querido
mantener incélume.

1120/931

931.— Un caso dudoso es el referente a los inmuebles que ha empezado a usucapir el
causante que, empero, no ha completado el término necesario para adquirir el dominio.
Supongamos que los herederos continian la posesion y llegan a obtenerlo. ;Debe
acreditarse este bien en el activo de la sucesion, a los efectos del célculo de la legitima? Se
han sostenido las tesis mas opuestas: a) No debe incluirse porque es el heredero quien
adquiere el dominio (ver nota 10). b) Debe incluirse, porque la prescripcion, una vez
cumplida, tiene efectos retroactivos al dia en que ha comenzado la posesion (ver nota 11).
Nos parece que ambas teorias adolecen de un excesivo rigorismo légico y que su
aplicacion, en la practica, puede acarrear consecuencias injustas. Supongamos que la
prescripcion veinteafial se ha cumplido poco meses después de morir el causante; seria del
todo injusto no considerar ese valor dentro del activo sucesorio. Supongamos, por el
contrario, que el causante ha empezado a poseer unos meses antes de morir; el heredero ha
debido continuar la posesion hasta cumplir los veinte afos. ;Habra que incluir todo el bien
en la sucesion, lo mismo que si el causante hubiera tenido la plena propiedad, que por el
contrario fue adquirida casi exclusivamente por el heredero? Sin contar con todos los
inconvenientes que presenta hacer una redistribucion de los bienes a los diez o veinte afios
del fallecimiento del causante, como seria necesario efectuar si se admite que ese bien
forma parte de la masa hereditaria y que ha de tenerse en cuenta para la fijacion de la
legitima.



Mucho mas justa y practica nos parece esta solucion: en el momento del fallecimiento debe
fijarse el valor venal de la posesion corrida hasta entonces, si recién se inicia, el valor sera
minimo; si esta terminada la usucapion, sera aproximado al precio de la plena propiedad de
la cosa. De esta manera se evitan también redistribuciones, tanto mas enojosas cuando
mayor sea el tiempo transcurrido entre la muerte y el momento en que ella se practica.

1120/932

932.— Los derechos intelectuales, marcas de fabrica, patentes de invencion, deberan ser
valuados y computarse asi en la masa (ver nota 12).

1120/933

933-934. DEDUCCION DE LAS DEUDAS.— De los bienes enumerados en el parrafo
anterior es preciso deducir las deudas del causante; pues, como es logico, so6lo puede
considerarse, a los efectos de la legitima, el activo liquido (art. 3602 Ver Texto ). Esta
deduccion se hace solamente respecto de la masa hereditaria, pero no de las donaciones, ya
que las liberalidades hechas en vida por el causante, no estan afectadas al pago de sus
deudas (ver nota 13). Por consiguiente, si el causante hubiera donado en vida $ 1.000.000 y
hubiera dejado a su muerte bienes por valor de $ 1.000.000 y deudas por $ 1.500.000, la
masa patrimonial para calcular la legitima estara formada por $ 1.000.000 donados en vida,
puesto que las deudas han absorbido toda la herencia. En cambio, si las deudas so6lo

sumaran $ 500.000 la masa patrimonial a considerar a los efectos de la legitima seria de $
1.500.000.

1120/935

935.— Las deudas deben ser probadas fehacientemente y, desde luego, no basta el
reconocimiento de los herederos para admitirlas (ver nota 14), pues de lo contrario, éstos
podrian simular y reconocer deudas en favor de terceros para afectar la porcion disponible y
lograr asi una disminucion de los legados y donaciones. Un ejemplo aclarara la cuestion:

El causante ha dejado una fortuna de $ 10.000.000 y ha legado toda su porcion disponible,
o sea $ 2.000.000. Los hijos del causante, en colusion con un tercero, lo hacen presentar en
el sucesorio, reclamando un crédito de $ 5.000.000: si esa accion prospera, el legado
quedara reducido automaticamente a $ 1.000.000. Se comprende entonces como no puede
bastar el simple reconocimiento de los herederos para admitir la existencia de una deuda.



1120/936

936. DEUDAS QUE DEBEN DEDUCIRSE.— En principio, deben deducirse todas las
deudas, de acuerdo con la regla general del articulo 3602 Ver Texto , que habla del valor
liquido de los bienes. Pero algunos casos han suscitado dudas:

1120/937

937.— a) En cuanto a los impuestos: los personales (por ¢j., el impuesto a las ganancias),
deben deducirse en su totalidad; los reales (por ej., contribucion territorial), solamente en la
parte correspondiente al periodo transcurrido hasta la muerte del causante (ver nota 15).

1120/938

938.— b) Si éste tuviera deudas litigiosas, habra que reservar una cantidad suficiente para
responder al pago de la deuda y costas del juicio; si se lo gana, habra lugar a una nueva
distribucién (ver nota 16). Queda a salvo el derecho de los donatarios o legatarios a
reclamar la distribucion del importe litigioso, afianzando satisfactoriamente el reintegro de
la parte que a ellos les ha tocado, si se pierde el pleito. Los acreedores podran tener interés
en esa solucion cuando el examen del juicio les haga pensar que es muy probable perderlo.

1120/939

939.— c¢) Igual solucion habrd que adoptar si la deuda estuviere sujeta a condicion
suspensiva. Pero consideramos justo reconocer a los legatarios el derecho a reclamar el
pago integro de sus legados, si afianzan la restitucion a que estaran obligados cuando la
condicion se cumpla. Si la condicioén fuere resolutoria, no hay dificultad: la deuda debe
pagarse y deducirse de los bienes a los efectos de calcular la legitima; sin perjuicio de que,
si después se cumple la condicién y el valor de la deuda reingresa a la sucesion, sea
distribuido su importe como corresponde legalmente.

1120/940

940.— d) Un problema interesante lo presentan las deudas aleatorias, tales como un renta
vitalicia. Es imposible determinar su valor exacto, pues dependen de la duracion de la vida
del beneficiario. Parece razonable aceptar el valor que a esas deudas se les asigna en las
tablas de las compaiiias que se dedican a este tipo de operaciones y deducirlas del acervo
(ver nota 17).



1120/941

941.— d) Deben deducirse las deudas que tenia el causante con un heredero y que han
quedado extinguidas por confusion, asi como se incluyen los créditos extinguidos por
confusion (véase n° 930) (ver nota 18).

1120/942

942.— f) Un problema delicado lo constituyen las obligaciones naturales . El caso tipico es
el de una deuda prescripta. ;Debe o no computarse a los efectos del calculo de la legitima?
En principio, la respuesta serd negativa. En efecto, el heredero tiene a su disposicion un
recurso para eludir el pago de esa obligacion, evitando asi que se afecte su legitima.
Ademas, si se le reconociera la facultad de hacer valer su pago voluntario para el calculo de
la legitima, seria muy féacil una connivencia dolosa con el acreedor en perjuicio de los
donatarios o legatarios. So6lo por excepcion podria computarse el pago a estos efectos, si
fuera evidente la obligacion moral del causante o de sus herederos (ver nota 19). Es ésta
una cuestion de apreciacion judicial.

1120/943

943.— g) Cargas de la sucesion. Veamos ahora en qué forma se computan las cargas de la
sucesion a los efectos del calculo de la legitima.

1120/944

944.— 1) Gastos de sepelio. Segun el articulo 3795 Ver Texto , los gastos de sepelio deben
tomarse de la porcidon disponible; lo que significa que no se computan para calcular la
legitima (ver nota 20).

Es preciso reconocer que la solucion legal es mala; la obligacion de pagar los gastos de
sepelio debe pesar también sobre los legitimarios y no solamente sobre los donatarios y
legatarios. Se trata de un deber moral que los herederos forzosos no deben rehuir.

1120/945



945.— 2) Honorarios de abogados partidores, inventariadores, peritos, gastos de sellado,
etcétera. Se trata de gastos comunes, hechos en interés de todos y que, por tanto, deben ser
soportados proporcionalmente por herederos y legatarios (ver nota 21); en cambio, no
pesan sobre los donatarios, pues no los benefician en lo mas minimo, ya que su dominio
estd adquirido antes del fallecimiento del causante (ver nota 22) (véase n°® 702).

Los honorarios particulares de los apoderados o letrados de los herederos o legatarios, son
personales y no deben computarse.

1120/946

946.— 3) Los gastos de entrega del legado, no pueden afectar a la legitima; por tanto, son a
cargo de la sucesion solamente en caso de que aquélla no se vea afectada (ver nota 23).

1120/947

947. VALUACION DE LOS BIENES HEREDITARIOS.— Los bienes hereditarios deben
ser valuados al dia del fallecimiento, momento en el cual se concretan los derechos de
herederos y legatarios (ver nota 24). El avalio debe ser hecho judicialmente, previo
dictamen pericial, con intervenciéon de todos los interesados: herederos, legatarios y
donatarios No debe aceptarse como suficiente la valuacion fiscal (ver nota 25).

(nota 1)  Es opinién general: PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n° 56; JOSSERAND, t.
3, vol. 3, n° 1694; COLIN-CAPITANT-JULLIOT DE LA MORANDIERE, t. 3, n® 1530;
AUBRY y RAU, t. 7, § 689; DE GASPERI, t. 3, n° 515.

(nota 2) PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n® 56; JOSSERAND, t. 3, vol. 3, n° 1694;
AUBRY y RAU, t. 7, § 689; BAUDRY LACANTINERIE y COLIN, Des donations, t. 1, n°
883; véase, sin embargo, KIPP, Sucesiones, t. 2, § 131, p. 290.

(nota 3) PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, loc. cit. en nota anterior; JOSSERAND, loc. cit.
en nota anterior. Estos autores citan un fallo en que se resolvio asi: Rec. 29/6/1861, Dalloz,
1862-1-288 y Sirey, 1862-1-716.

(nota 4)  ZANNONIL, t. 2, § 958; PEREZ LASALA, t. 2, n° 648; PLANIOL-RIPERT-
TRASBOT, t. 5, n° 56; AUBRY y RAU, t. 7, § 684; KIPP, Sucesiones, t. 2, § 131, p. 290.



(nota 5)  ZANNONI, t. 2, § 959; PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n° 56, nota 1 de p.
65; KIPP, Sucesiones, t. 2, § 131, p. 290.

(nota 6) PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n° 56; BAUDRY LACANTINERIE y
COLIN, Des donations, t. 1, n® 882; CAPITANT-JULLIOT DE LA MORANDIERE, t. 1, n°
1530; JOSSERAND, t. 3, vol. 3, n® 1694.

(nota 7) ZANNONI, t. 2, § 960; GOYENA COPELLO, Sucqsiones, t. 2, p. 628;
JOSSERAND y COLIN-CAPITANT-JULLIOT DE LA MORANDIERE, loc. cit. en nota
anterior.

(nota 8) De acuerdo: ZANNONI, t. 2, § 956; MAFFIA, t. 2, n° 842.

(nota 9)  PEREZ LASALA, t. 2, n° 648; PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n° 57;
JOSSERAND, t. 3, vol. 3, n° 1694; KIPP, Sucesiones, t. 2, § 131, p. 290.

(nota 10) ROUSILHE, cit, por DEMOLOMBE, t. 19, n°® 259.

(nota 11) DEMOLOMBE, loc. cit. en nota anterior; LAJE, La proteccion de la legitima,
n° 240.

(nota 12) LAIJE, La proteccion de la legitima, n°® 267.

(nota 13) GOYENA COPELLO, Sucesiones, t. 2, p. 629.

(nota 14) FORNIELES, t. 2, n° 97.

(nota 15) BAUDRY LACANTINERIE y COLIN, Des donations, t. 1, nums. 921 y 922;
HUC, t. 6, n° 172.

(nota 16) Véase PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n°® 83, 4°.

(nota 17) GOYENA COPELLO, Sucesiones, t. 2, p. 630; PLANIOL-RIPERT-TRASBOT,
t. 5, n° 83, 5°.



(nota 18) PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n° 83, 3°; BAUDRY LACANTINERIE y
COLIN, Des donations, t. 1, n° 918.

(nota 19)  Véase, en sentido aproximadamente concordante, la opinion de LAJE, La
proteccion de la legitima, nims. 334 y sigs.

(nota 20)  BLOUSSON, La acciéon de reduccion, p. 123; LAJE, La proteccion de la
legitima, quien piensa que deben computarse (nims. 367 y sigs.).

(nota 21) C. Apel. Rosario, Sala 22, 10/5/1966, L.L., t. 123, p. 600; DE GASPERL, t. 3, n°
441; PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n° 83, 7; BAUDRY LACANTINERIE y COLIN,
Des donations, t. 1, n° 920; AUBRY y RAU, t. 7, § 684.

(nota 22) C. Civ. 2* Cap., 13/9/1930, G.F., t. 88, p. 10; LAJE, La proteccion de la
legitima, n® 379.

(nota 23) C. Civ. Cap., Sala B, 16/11/1956, J.A., 1957-11, p. 433.

(nota 24) C. Civ. Cap., Sala C, 15/12/1953, L.L., t. 75, p. 341; FORNIELES, t. 2, n° 78.

(nota 25) KIPP, Sucesiones, t. 2, § 131, p. 289.
1120/10210

B.— DONACIONES

1120/948

948. PRINCIPIOS GENERALES.— A los efectos del calculo de la legitima deben
considerarse todas las liberalidades hechas en vida por el causante. Se incluyen en este
concepto las renuncias gratuitas, las donaciones hechas en las convenciones matrimoniales,
la particion entre vivos.

1120/949



949.— Las donaciones hechas a los herederos forzosos no dan lugar a dificultad cuando su
computo, a los efectos de calcular la legitima, es reclamado por otro heredero forzoso.
Ninguna duda cabe de que deben ser tenidas en cuenta. Pero cuando el computo es pedido
por un legatario, la cuestion es mas dificil. Veamos un ejemplo. El causante ha dejado dos
hijos; a ambos les ha dado en vida $§ 10.000.000 y deja a su muerte otros $ 20.000.000.
Hace testamento por el cual deja su porcion disponible a un tercero. ;Esta porcion
disponible se calculara sobre lo dejado por el causante a su muerte ($ 20.000.000), o sobre
el total, incluidas las donaciones a los hijos ($ 40.000.000)?

De conformidad con los articulos 3593 Ver Texto y 3602 Ver Texto que disponen que la
legitima se formara sumando a los bienes dejados al fallecimiento las donaciones, hechas
en vida, que deben colacionarse, resultaria claro que la porcidon disponible debe calcularse
sobre el total de $ 40.000.000. Pero el articulo 3478 Ver Texto dice que la colacion no es
debida al legatario; este texto ha permitido sostener que el legatario no puede pretender que
se compute lo dado en vida por el causante; la porcion disponible, segin este punto de
vista, debe calcularse sobre los bienes dejados a la muerte, prescindiendo de las donaciones
(ver nota 1). Es un evidente error de concepto y una injusticia. No se trata aqui de la
colacion, sino de la forma de computar la legitima. En cuanto a ésta la ley ha establecido un
modo bien claro de calcularla; al hacerlo asi, ha definido claramente los derechos de los
herederos forzosos a una parte de la herencia y los del causante a disponer del resto. Se
cuida a los primeros, pero también se respeta escrupulosamente el derecho del causante
sobre la porcion disponible. La tesis que combatimos conduce al absurdo que ha destacado
FORNIELES: el causante que nada ha anticipado a sus hijos podria disponer integramente
de su porcion disponible; el que les hubiese donado algo en anticipo sélo podra usarla en
parte (ver nota 2)

Repetimos que esta operacion no implica colacionar, sino solamente sentar las bases sobre
las cuales ha de calcularse tanto la legitima como la porcion disponible. Lo prueba el
siguiente hecho: si los bienes dejados al fallecimiento no alcanzan para pagar el legado de
cosa cierta (aunque el legado cupiera dentro de la porcion disponible, considerando las
donaciones hechas en vida), los herederos que aceptaron bajo beneficio de inventario (ver
nota 3) no estaran obligados a responder sino con los bienes que quedaron a la muerte (ver
nota 4); si se tratara de colacion, estarian obligados a traer los bienes recibidos en vida
hasta satisfacer el monto del legado. JOSSERAND explica con claridad tales efectos,
diciendo que los legatarios se benefician con esta manera de calcular, gracias a la cual se
encuentra agrandado el cuadro dentro del que se mueven, sin que, por otra parte, los bienes
colacionables pueden caer bajo su mano (ver nota 5).

1120/950

950.— Merecen una consideracion especial los siguientes casos:



a) Las donaciones remuneratorias deben ser incluidas en cuanto ellas han excedido el justo
valor del servicio que se pretendia compensar o remunerar (ver nota 6) (art. 1832 Ver
Texto ); y las donaciones con cargo en la parte que exceden el valor del cargo, si éste fuera
apreciable en dinero (art. 1832).

b) No deben incluirse a los efectos del calculo de la legitima, los gastos hechos en favor de
la educacion de los hijos, aunque hayan importado fuertes erogaciones; los efectuados por
alimentos voluntarios o enfermedad de terceros; los regalos de costumbre. Ninguno de
estos gastos se halla sujeto a colacion (art. 3480 Ver Texto ) y este principio es aplicable
analdgicamente a la accion de reduccion (ver nota 7); empero, el articulo 3480 Ver Texto
dice que tampoco es colacionable el pago de la deuda de los ascendientes o descendientes;
es obvio que, en este punto, la aludida norma no es aplicable a la legitima, pues de lo
contrario habria un medio muy facil de burlarla.

El articulo 2330 del Codigo Civil aleman comprende todas estas situaciones en una férmula
acertada: no se computan a los efectos del calculo de la legitima las donaciones que
responden a un deber moral.

c¢) En cuanto a los seguros constituidos a favor de terceros, ya dijimos anteriormente que la
indemnizacion en si no forma parte de la sucesion ni debe ser considerada a los efectos del
calculo de la legitima (véase n° 926); en cambio, las primas pagadas por el causante, que
han beneficiado al destinatario del seguro, son una tipica liberalidad sujeta a la accion de
reduccion (ley 3924, art. 1°) (ver nota 8)

1120/951

951.— Desde luego, quedan incluidas todas las donaciones ocultas bajo la apariencia de un
contrato oneroso; en este caso, el cargo de la prueba correrd por cuenta de quien invoca la
simulacion (véase Tratado de Derecho Civil, Parte General, t. 2, nums. 1189 y sigs.). Nos
ocuparemos de esta hipotesis legal en los parrafos que siguen.

1120/952

952. CONTRATOS ENTRE EL CAUSANTE Y LOS HEREDEROS FORZOSOS: EL
ARTICULO 3604.— Segun el articulo 3604 Ver Texto , si el testador ha entregado por
contrato, en plena propiedad, algunos bienes a uno de los herederos forzosos, cuando sea
con cargo de una renta vitalicia o con reserva de usufructo, el valor de los bienes sera
imputado sobre la porcion disponible del testador, y el excedente sera traido a la masa de la
sucesion. Esta imputacion y esta colacion no podran ser demandadas por los herederos



forzosos que hubiesen consentido en la enajenacidon y en ningln caso por los que no tengan
designada por la ley una porcion legitima.

La primitiva disposicion redactada de modo oscuro y deficiente, dio lugar a numerosas
dificultades interpretativas que la reforma de la ley 17711 ha subsanado. Asi, el articulo
dice herederos forzosos donde antes decia herederos legitimos; ademas, habla de cuando
sea con cargo de una renta vitalicia , mientras que antes hablaba de aunque sea con cargo de
renta vitalicia. De tal modo, se ha solucionado un grave problema interpretativo, como
luego veremos. Tal como ahora esta redactado, el articulo se refiere a los contratos que, en
apariencia, son onerosos; si, por el contrario, fueran ostensiblemente gratuitos, deben
aplicarse las reglas de la colacion, de tal modo que el valor de los bienes no se imputa a la
parte disponible, sino a la porcion hereditaria del beneficiario (ver nota 9).

Lo que omiti6 la reforma es sustituir la palabra testador por causante, que era la expresion
correcta, ya que el precepto se aplica lo mismo en caso de sucesion testamentaria que ab
intestato.

1120/953

953.— Lo que esta norma procura es evitar el perjuicio que para los otros coherederos
puede provenir de ciertas enajenaciones disfrazadas de actos onerosos, hechas asi con el
proposito de beneficiar a uno de los herederos mas alld de lo que permiten las legitimas de
los otros. Un caso en que esa simulacion resulta muy evidente es el que sigue: un padre
vende a uno de sus hijos un valioso inmueble, con reserva de usufructo. El enajenante
seguird gozando de la propiedad como si fuera suya, y, al morir, el dominio quedara
consolidado en su hijo predilecto, quedando el bien excluido de la masa que debe formarse
para calcular la legitima. Similar es el caso de que el adquirente haya asegurado al
enajenante una renta vitalicia. Resulta patente del acto mismo (no obstante su apariencia de
onerosidad) el proposito de burlar la ley; y para evitar las dificultades propias de la prueba
de la simulacion, ésta sale al cruce de la maniobra y presume que se trata de actos gratuitos.
Agreguemos que la fuente de nuestro articulo 3604 Ver Texto fue el articulo 918, Cédigo
francés, que dice asi: “El valor en plena propiedad de bienes enajenados, sea con cargo de
renta vitalicia, a fondos perdidos o con reserva de usufructo, sera imputable a la porcién
disponible; y el excedente, si lo hay, sera colacionado”. La jurisprudencia francesa ha
resuelto que la presuncion de gratuidad no admite prueba en contrario (ver nota 10).

VELEZ se sirvio de esta fuente, pero escribié aunque donde debia decir cuando, lo que
alteraba totalmente el significado de la norma, que aparecia asi aplicandose no a las
situaciones excepcionales previstas en ella, sino a todo contrato, lo que convertia en
irrazonable la solucion. Algunos fallos se inclinaron por aplicar literalmente el articulo
3604 (ver nota 11), aunque otros (ver nota 12) y la doctrina predominante (ver nota 13),
reducian el campo de aplicacion del articulo 3604 a la hipotesis de venta con reserva de



usufructo o con cargo de renta vitalicia.

Es la solucion claramente adoptada por la ley 17711 al sustituir aunque por cuando, con lo
que se vuelve a la buena solucion de la fuente, el Codigo francés.

1120/954

954.— Precisando asi cudl es el campo de aplicacion del articulo 3604 Ver Texto veamos
ahora sus otras disposiciones. Establece que el valor de los bienes enajenados sera
imputado sobre la porcion disponible y el excedente traido a la masa de la sucesion. Vale
decir que, aunque se presume que el acto es gratuito, no debe colacionarse sino en cuanto
exceda de la porcion disponible. Se aparta asi de la regla general segiin la cual toda
donacion hecha en vida se presume un anticipo de herencia (véase n° 639). Esta solucion se
justifica, pues si el causante ha ocultado la donacién bajo la apariencia de un contrato
oneroso, es porque deseaba eludir las disposiciones legales sobre colacion; es evidente que
su voluntad no era solamente darle un anticipo de su legitima, sino un valor que no se
computara en ella. En esa donacion disfrazada debe verse, cuando menos, una dispensa de
la obligacion de colacionar.

1120/955

955.— Agrega el articulo, que esa imputacion y esa colacion no podran ser demandadas por
los herederos legitimos que hubieren consentido en la enajenacidn y, en ningun caso, por
los que no tengan designada por la ley una porcion legitima. En la primera hipotesis, el
acuerdo de los coherederos estd indicando que la enajenacion es real; la presuncion de
gratuidad cede ante esa conformidad; al darla pierden derecho a reclamos posteriores. Pero
cabe preguntarse si dada la conformidad, no es posible ya probar la simulacion, aunque se
tenga la prueba inequivoca de ella. Consideramos que esta solucion seria excesiva. La
conformidad es hacer nacer una presuncion juris tantum de la realidad del acto; pero esa
presuncion debe ceder ante la prueba de la simulacion, vale decir que ha habido en verdad
una donacion (ver nota 14). Entendemos que seria nula la conformidad dada por el
representante de un incapaz (ver nota 15).

El consentimiento puede ser prestado en forma expresa, como, por ejemplo, si se lo otorga
en el acto del contrato o por otro documento posterior; o tdcita, como ocurriria si la
conducta del coheredero revela pleno conocimiento y aprobacién del contrato (ver nota 16).

También se niega accidn a quienes carecen de legitima, solucién en general irreprochable,
porque tampoco tendrian derecho a impugnar el acto si hubiera sido ostensiblemente
gratuito. Hay, sin embargo, un caso en el que la solucion es injusta. Supongamos que una



persona (no heredera) ha recibido una donacion de $ 200.000; posteriormente el causante le
transfiere a su hijo unico un bien que vale $ 300.000, con reserva de usufructo; a la muerte
deja $ 500.000. Es decir que la fortuna del causante ha sido de $ 1.000.000 y ha podido, por
tanto, disponer de $ 200.000, sin afectar la legitima de su hijo; pero como a su muerte ha
dejado solo $ 500.000 y el donatario no tiene la accion del articulo 3604 Ver Texto ,
resultard que tiene que restituir $ 100.000. Es evidente que la hipotesis no ha sido prevista
por el legislador; hubiera sido justo atribuir al donatario también la accion del articulo
3604. Pero, de cualquier modo, creemos evidente que lo unico que niega dicho articulo al
donatario es la facultad de que €l se ampare en la presuncion juris et de jure de que el acto
ha sido gratuito; siempre le quedara la posibilidad de probar la simulacién por todos los
medios de que puede valerse un tercero; y ya tendrd mucho ganado con poner de manifiesto
la naturaleza del acto impugnado y el grado de parentesco, pues estas son presunciones,
casi decisivas en un juicio ordinario de simulacion (véase Tratado de Derecho Civil, Parte
General, t. 2, n° 1189) (ver nota 17).

1120/956

956.— Nuestro articulo habla de los contratos celebrados con los herederos forzosos (ver
nota 18). Asi por ejemplo, el contrato celebrado con un colateral en cuarto grado no tiene
por qué ser sospechoso; sin perjuicio del derecho del interesado a producir la prueba de la
simulacioén (ver nota 19).

(Qué ocurre si la enajenacion ha sido hecha al conyuge del heredero forzoso? Nos parece
claro que no juega la presuncion juris et de jure del articulo 3604 Ver Texto , que no puede
sino aplicarse estrictamente a las personas indicadas en la ley (ver nota 20); sin perjuicio
del derecho de los otros herederos a probar la simulacion, prueba muy simplificada en este
caso, por las circunstancias del vinculo y naturaleza del acto.

El acto de adquisicion ha de efectuarse en una época en que el adquirente era heredero si el
enajenante fallecia entonces; de lo contrario, no puede presumirse el fraude (ver nota 21).
Pero si lo era en ese momento y ha dejado de serlo en el instante del fallecimiento, subsiste
la presuncion de liberalidad (ver nota 22); por ejemplo: el enajenante que carece de hijos
transfiere el bien a sus padres; mas tarde nace un hijo que vive a la época del fallecimiento
del causante.

1120/957

957.— La presuncion establecida en el articulo 3604 Ver Texto es juris et de jure. Asi se
desprende de la circunstancia de que dicho articulo no brinda la posibilidad de prueba en
contrario y lo confirma la nota puesta al pie del articulo; es la solucion 16gica, pues se corta
toda discusion sobre la naturaleza verdadera del acto y se evita que se preconstituyan



pruebas falsas para demostrar la onerosidad de un acto que en verdad ha sido gratuito (ver
nota 23).

En lo que ataiie a los demds contratos celebrados entre el causante y alguno de los
herederos, estan sujetos a las reglas generales de la simulacion: si los restantes herederos
pretenden que un contrato que aparece como oneroso es en realidad gratuito, deben
probarlo (véase n° 667).

1120/958

958. MOMENTO DE LA VALUACION.— Los bienes donados deben valuarse al tiempo
de la apertura de la sucesion (art. 3602 Ver Texto , que a su vez remite al art. 3477 Ver
Texto ). El sistema anterior (valuacion al tiempo en que se hicieron las donaciones) era
injustisimo en épocas de inflacion como la que vive el mundo contemporaneo (ver nota 24).

También en Italia se hace la valuacion de los bienes donados al tiempo de la apertura de la
sucesion (art. 556 Ver Texto , Cod. Civil).

(nota 1) C. Civ. 1* Cap., 7/5/1930, J.A., t. 33, p. 89; id., 5/3/1936, J.A., J.A., t. 53, p. 217;
C. Civ. 2* Cap., 21/9/1925, J.A., t. 33, p. 89, en nota. De acuerdo: MACHADO, t. 9, p. 122.

(nota 2) FORNIELES, t. 1, n° 310. Tanto la doctrina nacional como la jurisprudencia y
doctrina francesas apoyan este punto de vista: MARTINEZ RUIZ, La colacion, niims. 174
y sigs.; CALATAYUD, Un caso de legitima y colacion, G.F., t. 142, p. 29; LAFAILLE, t. 1,
n°® 497; PLANIOL-RIPERT, t. 4, n° 586; JOSSERAND, t. 3, vol. 2, n° 1103; AUBRY y
RAU, § 630; DEMOLOMBE, t. 16, n° 290.

FORNIELES siguiendo a AUBRY y RAU, hace la salvedad que si el causante dispusiera de
una parte alicuota de sus bienes (por ej., el quinto, el tercio), esa expresion debe
interpretarse en el sentido de que se alude a los bienes que quedaban al morir. Este seria el
sentido de la nota al art. 3478 Ver Texto , que tan mal ha sido interpretada (t. 1, n® 310, in
fine). Pensamos que no hay ninguna razén decisiva para distinguir entre legado de cosa
cierta y el de parte alicuota, como lo hace FORNIELES. Hay cuanto més un problema de
interpretacion de la voluntad del causante. Pero lo importante es que si el juez tiene el
convencimiento de que la intencion del causante fue dejar toda la porcion disponible a un
tercero, debe hacer cumplir esa voluntad, calculando dicha porcion sobre todos los bienes
dejados por el causante, incluso las donaciones hechas en vida.

(nota 3)  Decimos con beneficio de inventario porque los herederos puros asumen la
obligacion de pagar los legados inclusive con sus bienes personales.



(nota4) FORNIELES, t. 1, n° 310; MARTINEZ RUIZ, La colacién, n° 173; PLANIOL-
RIPERT, t. 4, nims. 584 y 586; JOSSERAND, t. 3, vol. 2, n° 1103.

(nota 5) JOSSERAND, loc. cit. en nota anterior.

(nota 6) FORNIELES, t. 2, n° 113.

(nota7) FORNIELES, t. 2, n° 112; MAFFIA, t. 2, § 844.

(nota 8) En el derecho francés se ha dado una solucion distinta: las primas no se tienen en
cuenta, salvo que se tratara de cantidades evidentemente exageradas en relacion con la
condicion del asegurado y en tanto las primas no sobrepasen el capital del seguro (art. 68,
ley del 13 de enero de 1930).

(nota9) FORNIELES, t. 2, n° 132; C. Civ. 1* Cap., 26/3/1933, J.A., t. 42, p. 714.

(nota 10)  Véase jurisprudencia citada por PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n® 70. En
la doctrina, algunos autores se inclinan por sostener que la presuncion debe ser
simplemente juris tantum: JOSSERAND, t. 3, vol. 3, n° 1701; BAUDRY LACANTINERIE
y COLIN, Des donations, t. 1, n° 819; pero la mayoria estd con la jurisprudencia:
PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, loc. cit.; DEMOLOMBE, t. 19, n° 517; AUBRY y RAU, t.
7, § 684 ter; COLIN-CAPITANT-JULLIOT DE LA MORANDIERE, t. 3, n° 1533.

(nota 11) C. Civ. 1* Cap., 22/8/1918, J.A, t. 2, p. 220; id., 26/3/1933, J.A., t. 42, p. 714;
C. 4* Civ. y Com. Mendoza, 28/11/1966, L.L., t. 126, p. 46; FORNIELES, t. 2, n® 133.

(nota 12)  C.S.N., 15/5/1944, Fallos, t. 198, p. 323 Ver Texto ; C. Civ. Cap., Sala A,
14/3/1956, L.L., t. 83, p. 511 y J.A., 1956-I1, p. 371; C. Civ. 2* Cap., 23/12/1946, J.A.,
1947-11, p. 36 y L.L., t. 46, p. 72; C. 1* Apel. La Plata, 8/11/1946, J.A., 1947-1, p. 286; C.
Apel. Rosario, 30/12/1937, J.A., t. 61, p. 555.

(nota 13) SEGOVIA, t. 2, p. 555, nota 32; MACHADO, t. 9, p. 405, en nota; REBORA, t.
2, n° 291; LAFAILLE, t. 2, n® 252; PRAYONES, p. 246; DE GASPERI, t. 2, pags. 293 y
sigs.; COLMO, disidencia en J.A., t. 12, p. 122.



(nota 14)  En este sentido, ZANNONI, L.L., t. 126, p. 46.

(nota 15) De acuerdo: MAFFIA, t. 2, n° 870.

(nota 16) De acuerdo: CAMMAROTA, La colacion y el art. 3604, Cod. Civil, n° 20.

(nota 17)  PLANIOL-RIPERT-TRASBOT (t. 5, n® 70) y COLIN-CAPITANT-JULLIOT
DE LA MORANDIERE (t. 3, n° 1535) parecen no haber advertido esta posibilidad que se
ofrece al donatario perjudicado por la posterior enajenacion del causante.

(nota 18) Esta era ya la interpretacion corriente antes de que la ley 17711 cambiara las
palabras herederos legitimos por forzosos. FORNIELES, t. 2, n° 131; PLANIOL-RIPERT-
TRASBOT, t. 5, n° 68.

(nota 19) PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, loc. cit. en nota anterior.

(nota 20) De acuerdo: C. Civ. 2* Cap., G.F,, t. 11, p. 17; id., G.F., t. 16, p. 219. En contra,
FORNIELES, t. 2, n° 139.

(nota 21) PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, loc. cit. en donde cita un fallo de la Corte de
Paris en este sentido: 2/2/1881, Sirey, 1881, 2, 112.

(nota 22) Esta es la opinion de PLANIOL-RIPERT-TRASBOT para el caso, que
entendemos andlogo, de que el adquirente haya dejado de ser heredero por fallecimiento o
renuncia (t. 5, n° 68).

(nota 23)  C. Civ. 2% Cap., 27/7/1932, J.A., t. 38., p. 1170; FORNIELES, t. 2, n° 136;
MAFFIA, t. 2, n° 866. Esta es la solucion que ha prevalecido en el derecho francés; véase
nota 1600.

(nota 24) De acuerdo: LAJE, La proteccion de la legitima, nums. 297 y sigs.

1120/10220

§ 4— Legados de usufructo o renta vitalicia (ver nota 1)



1120/959

959. EL ARTICULO 3603.— Hasta aqui hemos supuesto el caso normal de que el legado o
donacion sea de cosa cierta o de cantidades de cosas. Pero, a veces, lo que se lega es una
renta, el usufructo de un bien. ;Cémo establecer su valor? En verdad, ese valor depende de
la duracion de la vida del beneficiario; es imposible saber a ciencia cierta si excedera o no
del limite de la porcion disponible del causante.

El articulo 3603 Ver Texto , inspirado en el Codigo francés (art. 917), ha resuelto el
problema con una solucidn ingeniosa: si el valor del usufructo o renta vitalicia excede la
cantidad disponible por el testador, los herederos tendran opcion a ejecutar la disposicion
testamentaria, o a entregar al beneficiado la cantidad disponible. Es decir, el heredero
puede, o bien cumplir con la manda, tal como estd dispuesta en el testamento, o bien
entregar la porcion disponible y desobligarse del pago de la renta o del usufructo. Es verdad
que se altera lo dispuesto por el causante; pero suprime graves dificultades que de otra
manera se presentarian.

Aunque la solucion brindada por el articulo 3603 Ver Texto parece clara, ha provocado
diversas cuestiones interpretativas. Veamos una primera dificultad:

a) Algunos autores piensan que, siendo este articulo una disposicion de caracter
excepcional (como que importa alterar las disposiciones del causante), solo debe aplicarse
en las circunstancias precisas establecidas en ¢l. Para tener derecho a la oposicion, el
heredero debera demostrar que el inmueble cuyo usufructo se ha legado, o el capital
necesario para pagar la renta, exceden de la porcién disponible. De lo contrario, esta
obligado a cumplir la manda, en la forma dispuesta por ella (ver nota 2).

b) Segun la opinion que hoy debe considerarse predominante, y a la que nosotros
adherimos, el articulo 3603 Ver Texto abre una opcion al heredero en cualquier caso en que
haya un legado de usufructo o renta vitalicia (ver nota 3). No hay necesidad alguna de
producir prueba de que la manda excede la porcion disponible. Es una manera de evitar
toda incertidumbre, toda discusion sobre valores. Es logico que el heredero sea el juez de
sus propios intereses y, por otro lado, el legatario de nada puede quejarse si se le entrega la
totalidad de la porcion disponible, es decir, todo lo que el causante podia dejarle.

1120/960

960. ;ES APLICABLE A LAS DONACIONES?.— Nuestro articulo 3603 Ver Texto , a
diferencia de su fuente francesa, que también alude expresamente a las donaciones, solo se



refiere a los legados. (Significa esto que la solucion brindada por el texto no es aplicable a
las libertades hechas por actos entre vivos? No lo creemos asi. No hay ninguna razoén para
aplicar a una y otra liberalidad solucion distinta. Por lo tanto, también tratdndose de
donaciones tiene el heredero la opcion dispuesta por el articulo 3603 Ver Texto (ver nota 4).

1120/961

961. CASO DE QUE HAYA VARIOS LEGATARIOS.— Hasta aqui hemos supuesto que el
donatario o legatario sea uno, y que también haya un solo heredero. Pero las cosas se
complican bastante cuando son varios.

Algunos autores sostienen que el articulo 3603 Ver Texto solo es aplicable cuando hay un
donatario o legatario; pero si son varios, sean todos de usufructo o renta vitalicia, o los haya
también en plena propiedad, el heredero deja de tener la opcion que le reconoce el articulo
3603 (ver nota 5). Por nuestra parte, no encontramos asidero legal a ese punto de vista; no
hay nada en el texto de nuestro articulo que nos obligue a limitarlo al caso de beneficiario
unico. Por el contrario, la ratio legis sigue siendo la misma: impedir que la legitima quede
afectada; el heredero, en cuyo beneficio se ha establecido la opcion, cumple entregando a
los legatarios la porcidon disponible (ver nota 6). Por lo demas, lo normal es que haya varios
legados; de aceptarse el punto de vista que impugnamos, la posibilidad de aplicar el articulo
3603 Ver Texto quedaria reducida a casos tan excepcionales que en realidad no significaria
ninguna solucion de interés general. En otras palabras, las dificultades que han querido
eliminarse con esta ingeniosa solucion quedarian en pie, en la enorme mayoria de los casos.

1120/962

962.— Los derechos de los herederos en su relacion con los donatarios o legatarios tienen
asi una regulacion simple y clara. Mucho mas complejo es el problema de las relaciones de
los donatarios o legatarios entre si. Para dilucidarlo es preciso distinguir distintas hipotesis:

a) Hay varias rentas vitalicias o usufructos cedidos en vida por el causante. Como la regla
es que a la primera donacion sélo se llegara una vez anuladas todas las posteriores, es
preciso proceder al avalio de las rentas vitalicias. Para ello, el juez tendra en consideracion
principalmente las tablas confeccionadas por las compaiiias que se dedican a esta clase de
operaciones y que establecen el valor venal de una renta vitalicia, de conformidad al monto
de ella y a la vida del beneficiario. En caso de usufructo, la base del célculo es similar,
aunque algo mas complicada, porque previamente habra que avaluar el producido del bien
cuyo disfrute se ha cedido. La liberalidad debe valuarse al momento del fallecimiento del
causante. Las rentas percibidas en vida se computaran independientemente del valor que se
asigne a la renta vitalicia o usufructo en aquel momento.



Valuadas asi las donaciones de rentas vitalicias o usufructo, se entregard al primer donatario
la parte de capital en que ha sido valuado su derecho; cumplido éste, se pagaré al segundo y
asi sucesivamente, hasta que quede colmada la porcion disponible que el heredero ha
entregado.

b) Hay donaciones de cosa cierta y otras de renta vitalicia. Se valian estas ultimas y se
procede, como en el caso anterior, otorgando preferencia a las primeras liberalidades, sin
distinguir si ha sido de cosa cierta o de renta vitalicia.

c¢) Hay cesiones en vida de usufructo o renta vitalicia y legados. Se procedera a la valuacion
de aquéllas y se pagaran los legados solamente en caso de que luego de satisfechas todas las
liberalidades hechas en vida quedare alglin saldo (ver nota 7).

d) Todos son legados de renta vitalicia o de usufructo. La solucion es simple. se hace la
valuacion y la porcion disponible se distribuye a prorrata de esos valores.

e) Hay legados de renta vitalicia o usufructo y otros de cosa determinada. De acuerdo al
articulo 3795 Ver Texto , se pagaran primero los de cosa cierta y el saldo de la porcion
disponible se entregara al legatario de renta vitalicia o usufructo, salvo, claro estd, que el
testamento dispusiera que la reduccion se hiciera a prorrata.

1120/963

963.— No hay ningun inconveniente en que el heredero pague a unos legatarios la renta y a
otros entregue la parte proporcional de la porcion disponible. Podria tener interés en el
siguiente caso: uno de los beneficiados con la renta vitalicia es joven; el otro, anciano y
enfermo. Podra entregar al primero la parte proporcional de la porcidon disponible y pagar al
segundo la renta, calculando que esta obligacion no ha de pesar mucho tiempo sobre su
patrimonio (ver nota 8).

1120/964

964.— Cabe hacer una observacion final. Si de acuerdo con una opinion a que antes hemos
aludido (n° 961), se aceptara que, en caso de haber varios donatarios o legatarios, deja de
ser aplicable el articulo 3603 Ver Texto (tesis que nosotros hemos rechazado), se
presentarian de todos modos las dificultades que hemos sefalado en los parrafos anteriores
y habria que adoptar iguales soluciones; s6lo que el heredero seria el responsable de la
entrega de los legados, de acuerdo con las reglas antedichas; mientras que, en la solucién



que nosotros propugnamos, el heredero se libra de toda responsabilidad entregando la
porcidn disponible y son los beneficiarios quienes tienen que hacer la particion de ella entre
si.

1120/965

965. CASO EN QUE HAY VARIOS HEREDEROS.— Si todos los herederos estan de
acuerdo en la opcidn, no hay problema; la cuestion se plantea cuando unos quieren cumplir
la manda tal como la ha dispuesto el causante y otros quieren entregar la porcion
disponible.

Para esta hipotesis, hay varias soluciones posibles: a) decide la mayoria; b) decide el juez;
¢) no hay opcidén y la liberalidad debe cumplirse tal como fuera dispuesta por el causante;
d) se divide el usufructo o renta vitalicia en proporcidn a la parte de cada legitimario; unos
cumplirdn haciendo abandono de la parte que les corresponde en la porcion disponible; los
otros pagaran la renta o el usufructo.

Por nuestra parte, pensamos que no es posible la division del legado, a menos que haya
consentimiento del legatario; no es justo subordinar hasta tal punto los intereses de éste al
arbitrio contradictorio del los legitimarios. Tampoco nos parece aceptable entregar la
decision a la mayoria o al juez pues la opcion establecida en el articulo 3603 Ver Texto s6lo
se concibe en caso de acuerdo de los herederos. Es una facultad que puede ser ejercida
conforme al libre arbitrio del legitimario, que pesa su conveniencia, su comodidad, y decide
de acuerdo con ellas. Es, ademas, un remedio de caracter excepcional, porque lo ordinario
es cumplir la manda tal como lo ha dispuesto el causante, sin alterar su naturaleza. No
puede ponerse en manos del juez lo que es una facultad arbitraria del heredero; si la opcion
no se hace por la unica persona a quien la ley autoriza a cambiar la naturaleza del beneficio,
el juez no puede sustituirlo. El desacuerdo hace imposible la opcidn (ver nota 9).

Cabe senalar que el Codigo italiano ha adoptado precisamente la solucion inversa: basta el
requerimiento de uno solo de los legitimarios para que los demas estén obligados a entregar
la porcion disponible (art. 550 Ver Texto ). Esta solucion, que no carece de logica, se funda
en que es preciso dejar siempre a salvo el derecho a la plena propiedad de la legitima, sin
cargas de ninguna naturaleza. Si uno solo de los legitimarios lo quiere asi, los otros deben
respetar su derecho (ver nota 10).

1120/966

966. RENTAS O USUFRUCTOS NO VITALICIOS.— Es obvio que si el heredero tiene la
opcidn cuando la renta o el usufructo son vitalicios, con tanta mayor razon la tendra cuando



el beneficio es a término. En cualquier caso, el beneficiario no tendra motivo legitimo de
queja, pues no puede pretender mas que la porcion disponible que el heredero le entrega
(ver nota 11).

Cabe agregar que, cuando resulte indispensable valuar la renta o el usufructo a los efectos
de la particion con los restantes beneficiarios, habra que hacer la valuacion, no ya en base a
las tablas fundadas en el calculo probable de la vida humana, sino sumando las rentas o
frutos que se devengaran hasta el vencimiento del término.

1120/967

967. LEGADO O CESION DE USO Y HABITACION.— Pensamos que si en el caso del
usufructo la ley autoriza al heredero a optar, debe, por analogia, reconocérsele igual
derecho cuando el beneficio sea de uso o habitaciéon (ver nota 12).

1120/968

968. OPORTUNIDAD DE LA OPCION.— El Cédigo no fija término para hacer la opcion;
por tanto, el beneficiario puede requerir que se lo fije judicialmente (arts. 620 Ver Texto y
752 Ver Texto , Céd. Civil). O le bastard con reclamar el cumplimiento del legado tal como
se lo estipulo en el testamento; al contestar la demanda, el heredero debe hacer la opcion. Si
guarda silencio, significa que ha hecho renuncia tacita del derecho a optar por la entrega de
la porcion disponible (ver nota 13). A pedido suyo, el juez podrd concederle un plazo para
reflexionar, lo que seré particularmente oportuno en el caso de que no estén todavia fijados
los bienes y las deudas.

Cabe preguntarse si el heredero puede optar por la entrega de la porcion disponible, aun
después de haber pagado algunas primeras cuotas de la renta vitalicia. Se ha sostenido la
opinién afirmativa en razén de que la renuncia no se presume y de que el heredero ha
podido darse cuenta mas tarde, una vez realizado el inventario y avaluo de los bienes, que
le conviene otra solucion (ver nota 14). No participamos de tal opinion. Si respetable es el
derecho del heredero, también lo es el del legatario: cuando aquél ha realizado actos que
demuestren inequivocamente su voluntad de cumplir la manda, tal como lo dispuso el
causante, no es posible autorizarlo a volver mas tarde sobre sus pasos, cambiando a su
arbitrio los derechos que ya habia reconocido al legatario. El pago de las cuotas de la renta
revela claramente la voluntad de renuncia del derecho de opcion (ver nota 15).

1120/969



969. NATURALEZA Y EFECTOS DE LA OPCION.— La entrega de la porcion disponible
por el heredero parece prima facie una dacién en pago. Sin embargo, no es asi, porque este
medio de extinciéon de las obligaciones requiere necesariamente el consentimiento del
acreedor y aqui no lo hay (ver nota 16). Es necesario admitir que se trata simplemente de
una operacion destinada a simplificar la particion, pero no afecta la naturaleza del derecho
mismo del beneficiario (ver nota 17).

De este punto de partida surgen consecuencias importantes:

a) El donatario o legatario recibe la porcion disponible directamente del causante y no del
heredero.

b) El donatario o legatario no se convierte en propietario irrevocable de los bienes que se le
entregan: 1) En primer lugar, responde por las deudas hereditarias en la medida en que el
heredero debiera responder por ellas (ver nota 18). 2) Las cargas y condiciones a que estaba
sujeta la manda conservan plena vigencia; de tal manera que, si el testador hubiere
establecido una condicion resolutoria a la renta vitalicia, cumplida esa condicion se
retrotrae a los herederos el dominio de la porcion disponible (ver nota 19).

c¢) Los frutos perteneceran al legatario desde la apertura de la sucesion y seran por su cuenta
los deterioros y aumentos, salvo la responsabilidad de los herederos por los perjuicios
originados en su culpa o dolo (ver nota 20).

1120/970

970. LEGADO DE NUDA PROPIEDAD.— Supongamos ahora que el legado o donacion
no sea de usufructo, sino de nuda propiedad. ;Tiene también la opcidon el heredero? La
cuestion ha sido discutida en el derecho francés, y como esta controversia ha repercutido en
nuestro pais, conviene detenerse en ella.

Algunos autores, siguiendo una vieja idea de LEBRUN, sostienen que el usufructo y la
nuda propiedad no son sino dos aspectos de una misma cuestion; por tanto, si se reconoce
al heredero el derecho de optar en el primer caso, también debe reconocérsele en el segundo
(ver nota 21). Cabe notar que esta tesis conduce a consecuencias desfavorables para el
heredero. En efecto: si éste no opta por la entrega en plena propiedad de la porcion
disponible, tendrd que reconocer el derecho de nuda propiedad, aunque exceda de esa
porcion.

Pero no ha sido ésta la opinion que ha prevalecido. En primer término, debe repetirse que la



opcion del articulo 3603 Ver Texto es un recurso excepcional, como que importa alterar la
voluntad del causante y, por tanto s6lo puede aplicarse en el caso previsto, y no en otros. En
segundo término, el legado de nuda propiedad es de naturaleza muy distinta al de usufructo
vitalicio: éste tiene un término, la vida del beneficiario; el otro es perpetuo. El heredero
tiene derecho a su porcidn legitima en plena propiedad, sin que el causante pueda retacear
ese derecho, ni menos ain imponerle una disminucion perpetua como la que resultaria del
legado de nuda propiedad (ver nota 22). Por consiguiente, el heredero se libera entregando
la nuda propiedad de la porcion disponible, sin que el legatario pueda pretender que se lo
indemnice en usufructo por la nuda propiedad que ha perdido, por resultar inoficiosa (ver
nota 23).

BIBILONI sigui6 la buena doctrina (Anteproyecto, art. 3173); pero la Comision redactora
del Proyecto de 1936 prefirio el sistema de LEBRUN y DEMOLOMBE (art. 2013) ya
abandonado en Francia (ver nota 24).

(nota 1) BIBLIOGRAFIA: Ademés de la general, indicada en nota 1555, véase LAJE, El
otorgamiento gratuito de usufructos y rentas vitalicias, y Proteccion de la legitima, L.L., t.
77, p. 843.

(nota 2)  En este sentido: FORNIELES, t. 2, n° 145,; LAIJE, La proteccion de la legitima,
n°® 537; DEMOLOMBE, t. 19, n° 442; MARCADE, t. 3, nota al art. 917; PLANIOL-
RIPERT-TRASBOT, t. 5, n° 131, 2.

(nota 3) De acuerdo: LAFAILLE, t. 2, n® 230; SEGOVIA, t. 2, art. 3605 de su
numeracion; LLERENA, t. 9, art. 3603, n° 1; MACHADO, t. 9, p. 400; COLIN-
CAPITANT-JULLIOT DE LA MORANDIERE, t. 3, n° 1549; JOSSERAND, t. 3, vol. 3, n°
1706.

(nota 4) De acuerdo: LAFAILLE, t. 2, n° 231; PEREZ LASALA, t. 2, n° 650; en contra:
LAIJE, El otorgamiento gratuito de usufructo y rentas vitalicias, nums. 11 y 13, L.L., t. 77,
p. 843; MAFFIA, t. 2, n® 850.

(nota 5)  PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n® 131, 4; COLIN-CAPITANT-JULLIOT
DE LA MORANDIERE, t. 3, n° 1549; AUBRY y RAU, t. 7, § 684 bis.

(nota 6) BAUDRY LACANTINERIE y COLIN, Des donations, t. 1, n° 784;
DEMOLOMBE, t. 19, n° 443; MARCADE, art. 917, n°® 3; CICU, Successione legittima, p.
207 y sigs.



(nota 7) Véase nums. 981 y sigs.

(nota 8) De acuerdo: CICU, Successione legittima, p. 209.

(nota 9) De acuerdo: ZANNONI, t. 2, § 1037; LAFAILLE, t. 2, n° 232; MACHADO, t. 9,
p. 400 y sigs., en nota. En cambio FORNIELES piensa que la decision debe dejarse al juez
(t. 2, n° 146).

(nota 10) Véase CICU, Successione legittima, p. 211.

(nota 11) De acuerdo: PEREZ LASALA, t. 2, n° 650.

(nota 12) ZANNONI, t. 2, § 1034; MAFFIA, t. 2, n° 852; DEMOLOMBE, t. 19, n°® 439;
AUBRY y RAU, t. 7, § 684 bis; PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n°® 131; LAJE, El
otorgamiento gratuito de usufructos y rentas vitalicias, n® 19, L.L., t. 77, p. 843.

Sostienen la divisibilidad del legado o donacion: LLERENA, nota al art. 3603; AUBRY y
RAU, t. 7, § 684 bis; BAUDRY LACANTINERIE y COLIN, Des donations, t. 1, n® 798;
DEMOLOMBE, t. 19, n® 453; MARCADE, art. 917, n° 2; LAJE, La proteccion de la
legitima, n°® 550.

(nota 13) De acuerdo: ZANNONI, t. 2, § 1040.

(nota 14) LAIJE, La proteccion de la legitima, nims. 571 y sigs.

(nota 15) De acuerdo: GOYENA COPELLO, Sucesiones, t. 2, p. 640.

(nota 16) BAUDRY LACANTINERIE y COLIN, Des donations, t. 1, n® 805; PLANIOL-
RIPERT-TRASBOT, t. 5, n° 132.

(nota 17) LAIJE, El otorgamiento gratuito de usufructos y rentas vitalicias, n® 36, L.L., t.
77, p. 843; BAUDRY LACANTINERIE y COLIN, loc. cit. en nota anterior; PLANIOL-
RIPERT-TRASBOT, loc. cit. en nota anterior.

(nota 18) GOYENA COPELLO, Sucesiones, t. 2, p. 640; BAUDRY LACANTINERIE y
COLIN, Des donations, t. 1, nums. 800 y sigs.; PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n°



132.

(nota 19) MACHADO,t. 9, p. 403, nota; LAJE, La proteccion de la legitima, nams. 577 y
sigs.; AUBRY y RAU, t. 7, § 684 bis, nota; PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n° 132. En
contra: DEMOLOMBE, t. 19, n° 461; SEGOVIA, nota al art. 3605 de su numeracion, t. 2,
p. 579, quienes piensan que el dominio transmitido por el heredero es irrevocable.

(nota 20) LAIJE, El otorgamiento gratuito de usufructos y rentas vitalicias, n° 39, L.L., t.
77, p. 843.

(nota 21) DEMOLOMBE, t. 19, n° 471; LAFAILLE, t. 2, n° 233; PEREZ LASALA, t. 2,
n°® 651.

(nota 22)  Este es el punto de vista que ha triunfado en la jurisprudencia y la doctrina
francesa: Cass. Civ., 7/7/1857, Dalloz, 1857.1.348 y Sirey, 1857.1.737; PLANIOL-
RIPERT-TRASBOT, t. 5, n° 131; LAURENT, t. 12, n° 157; AUBRY y RAU, t. 7, § 684 bis;
BAUDRY LACANTINERIE y COLIN, t. 1, n® 787. Entre nosotros lo sostiene LAJE, La
proteccion de la legitima, n°® 521 y El otorgamiento gratuito de usufructos y rentas
vitalicias, n° 18, L.L., t. 77, p. 843. En contra: GOYENA COPELLO, Sucesiones, t. 2, p.
641 y sigs.

(nota 23) Fallo citado en nota anterior.

(nota 24)  Cabe decir,sin embargo, que el Codigo italiano (art. 550) y el venezolano (art.
885) han adoptado la solucidon que impugnamos.

1120/10230

§ 5.— Defensa de la legitima

1120/971

971. COMO ESTA DEFENDIDA LA LEGITIMA.— La preocupacion legal de mantener
incolume la legitima se traduce en disposiciones y recursos tendientes a impedir todo acto
que lesione su integridad:

a) Esta prohibida toda clausula o disposicion que implique una restricciéon en la plena



propiedad de la legitima siendo nulas las cargas o gravamenes impuestos a ella por el
causante (véase n° 905).

b) Es nula toda renuncia o pacto sobre la legitima futura (véase n° 909).

c¢) Cuando la legitima ha sido afectada por donaciones o legados del causante, el legitimario
tiene a su disposicion la accion de reduccion, que es el remedio clasico contra las
liberalidades inoficiosas.

d) Finalmente, contra la particién hecha por el causante (sea por donacion o testamento) y
de la que resulte afectada la legitima, el heredero tiene las siguientes acciones: 1) la de
reducciodn, para asegurar el cumplimiento de la legitima (art. 3537); 2) la de rescision, para
lograr la anulacion de la particion (art. 3536); 3) la de nulidad por pretericion de la
particion por donacion, si el legitimario ha sido excluido totalmente (art. 3528).

1120/10240

§ 6.— Accion de reduccion (ver nota 1).

1120/972

972. CONCEPTO.— Cuando las liberalidades del causante (sean donaciones o legados)
excedan en conjunto la porcion legitima de los herederos forzosos, deben ser reducidas de
tal modo que esa porcidon quede intacta. La accion por la cual el heredero pretende el
complemento de la legitima, se llama accion de reduccion.

En rigor, esta defensa se ejerce a veces por via de accion, a veces por via de excepcion. Se
emplea la primera para obtener la restitucion de bienes ya en poder de los beneficiarios
(donaciones hechas en vida del causante y legados ya entregados a sus destinatarios). En
cambio, se ejerce por via de excepcion cuando el heredero se niega a entregar el legado en
cuanto ¢l excede la porcion disponible.

1120/10250

A.— QUIENES GOZAN DE LA ACCION



1120/973

973. PRINCIPIO GENERAL.— Gozan de la accién de reduccion todos los herederos
forzosos (arts. 3601 Ver Texto y 1832 Ver Texto , inc. 1°, ref. por ley 17711 ). La reforma ha
salvado el inconveniente que surgia de confrontar ambos textos, pues mientras el art. 3601
acordaba y acuerda la accion de reduccion a todos los herederos forzosos, sin exclusion
alguna, el articulo 1832, en su redaccion anterior, sefialaba que solo podian ejercerla los
ascendientes y descendientes, lo que implicaba excluir al conyuge. Era de toda evidencia
que se trataba de una simple inadvertencia del codificador y que, aun en el caso de las
donaciones, la accion podria ser intentada por el conyuge, pues de lo contrario, como dice
FORNIELES, habria que suponer un derecho sin accidon que lo defienda (ver nota 2). Esta
solucion se aceptaba entre nosotros como indiscutida (ver nota 3), y la nueva redaccion del
articulo 1832 la ha consagrado expresamente.

1120/974

974.— Sin embargo, respecto de las donaciones, el articulo 1832 Ver Texto , inciso 1°,
establece una limitacion importante: sélo pueden pedir la reduccién los herederos forzosos
que ya existian a la época de la donacion. La solucion es justa. Supdngase un hombre
soltero, duefio de una considerable fortuna; es dadivoso, hace importantes donaciones. La
ley no tiene por qué crearle obstaculos a su generosidad, en miras a la eventualidad de que
mas tarde tenga hijos; por lo demas, los donatarios que han recibido bienes de quien no
tenia limitacion para donar, han podido disponer de ellos, consumirlos. Si mas tarde nace
un hijo, seria injusto hacerles restituir lo que recibieron.

El articulo 1832, inciso 1°, habla de los herederos forzosos que existieren al tiempo de la
donacidon; debe entenderse, por tanto, que un hijo extramatrimonial nacido antes, pero
reconocido después de la donacion, tiene la accion de reduccion (ver nota 4). Lo mismo
habria que resolver respecto de los padres cuya relacion de parentesco hubiera sido
demostrada con posterioridad a la donacioén hecha por el hijo difunto (ver nota 5).

Distinta es la situacion del conyuge que ha contraido matrimonio después de efectuadas las
donaciones. Este acto es constitutivo de estado; y no seria posible que las liberalidades
hechas por el causante quedaran afectadas por la accion de reduccion del conyuge cuyo
titulo a la herencia es posterior a ellas. En cambio, el reconocimiento voluntario o judicial
de un hijo extramatrimonial es declarativo de estado; el titulo en el cual el hijo funda su
accion es anterior a las donaciones, si nacid antes que ellas se hicieran, aunque el
reconocimiento sea posterior (ver nota 6).



Por iguales motivos, si una reforma legislativa extendiera el caracter de herederos forzosos
a otros parientes (lo que en nuestro pais ha ocurrido con los hijos adulterinos e incestuosos,
con los hijos y padres adoptivos y con la nuera viuda sin hijos), las donaciones hechas por
el causante con anterioridad a la sancion de la ley no se verian afectadas por la existencia
de estos nuevos legitimarios (ver nota 7).

Es necesario anadir que la ley 17711 agrego6 al inciso 1° del articulo 1832 Ver Texto un
importante parrafo: Empero, si existieren descendientes que tuvieren derecho a ejercer la
accion, también competera el derecho de obtener la reduccion a los descendientes nacidos
después de la donacion. En este caso, los donatarios no pueden aducir ningun perjuicio,
porque ya en el momento de hacese la donacion, existian herederos forzosos con derecho a
pedir la reduccion. Lo que ahora dispone la ley, con toda justicia, es que procediendo la
accion (como en efecto procede por hacer descendientes al tiempo de la donacién) su
resultado beneficie a todos los descendientes por igual, cualquiera sea la fecha de su
nacimiento. En otras palabras, la situacion de los donatarios permanece idéntica; lo que se
modifica es el derecho de los descendientes, que ahora son tratados en forma rigurosamente
igualitaria.

1120/975

975.— El ejercicio de la accion de reduccion implica un acto de aceptacion tacita de la
herencia, de tal modo que no podria exigirse del demandante un acto previo de aceptacion
formal para ejercerla (ver nota 8).

1120/976

976.— También pueden usar de la accién los acreedores de los herederos, por la via
subrogatoria (ver nota 9).

1120/977

977.— El donante no puede ejercer en vida la accion de reduccion, puesto que es imposible
saber si la legitima esta o no afectada hasta el momento de la muerte, y porque la accion se
concede en beneficio de los herederos y no del propio donante (ver nota 10). Tampoco
pueden ejercerla los acreedores del difunto. En efecto: el interés de éstos solo podria
consistir en traer a la masa hereditaria los bienes donados en vida; la reduccién de los
legados no les interesa, simplemente porque éstos sélo pueden pagarse cuando sus créditos
hayan sido satisfechos. Pero como los acreedores del causante no puede cobrarse de lo
donado en vida por el difunto, es obvio que no tienen accion de reduccion (ver nota 11).



(Qué ocurre si el heredero ha logrado la restitucion parcial de una donacion por medio de la
accion de reduccion? ;Pueden los acreedores del causante cobrarse de ese bien?

Hay que formular una distincion. Si el heredero es aceptante no beneficiario, los acreedores
pueden caer sobre el bien en virtud del principio de que aquél responde con sus propios
bienes por las deudas del causante. Si el aceptante es beneficiario, no podran los acreedores
embargar el bien, pues ¢l no pertenece a la masa hereditaria, sino que vuelve a los
herederos, en virtud de una via legal creada en beneficio de ellos y no de los acreedores
(ver nota 12).

1120/978

978. SITUACION DE LOS DONATARIOS Y LEGATARIOS.— Ellos son los destinatarios
de la accion; mal pueden, por tanto, ejercerla. Pero es indiscutible su interés en que las
operaciones previas a la reduccion se hagan de modo regular; por ello se les ha reconocido
su derecho a intervenir en esas operaciones para defender sus derechos (ver nota 13).

1120/979

979. RENUNCIA A LA ACCION.— La accién de reduccion puede renunciarse expresa o
tacitamente. Respecto de la primera forma, s6lo cabe hacer una salvedad: que no es valida
la renuncia formulada antes de la muerte del causante, desde que ello implica un pacto
sobre una herencia futura. Sin embargo, en el caso de las enajenaciones con cargo de renta
vitalicia o reserva de usufructo, que la ley presume simuladas, se permite la renuncia
anterior a la muerte (art. 3604 Ver Texto , véase n° 955).

1120/980

980.— En cuanto a la renuncia tacita, es de plena aplicacion a nuestro caso el principio de
que la renuncia no se presume. Por consiguiente, la voluntad de declinar la accion debe ser
inequivoca. Asi, por ejemplo, hay acuerdo general en que el pedido de aprobacion de un
testamento que contiene mandas excesivas no importa renuncia (ver nota 14); porque ese
pedido alude a las formas del testamento y es un tramite necesario para iniciar la sucesion.

En cambio, se discute si la entrega de un legado que dafia la legitima importa renuncia
tacita. Por nuestra parte, entendemos que tal acto tendré valor de renuncia tacita inicamente
si se demuestra que el heredero tenia pleno conocimiento de cuales eran los bienes y las
deudas dejadas por el causante, y cuéles las donaciones hechas en vida. Pero, de ordinario,



la entrega de un legado no es suficiente para presumir la intencion de renunciar a la accion
de reduccion; las sucesiones suelen ser muy complejas y es dificil muchas veces establecer
el haber liquido, tanto més si aparecen luego deudas que el heredero ignoraba en el
momento de entregar el legado (ver nota 15).

1120/10260

B.— ORDEN EN QUE DEBE HACERSE LA REDUCCION

1120/981

981. EL ARTICULO 3602.— Segtn este articulo, la reduccién de las liberalidades hechas
por el causante afectara en primer término a los legados; solamente en caso de que, dejados
ellos sin efecto, todavia quede afectada la legitima en virtud de las donaciones hechas en
vida, se reduciran éstas.

Se desea asi proteger los derechos de quienes han recibido una transmision legitima; entre
un derecho ya adquirido y uno en expectativa (como es el de recibir un legado), la ley
prefiere el primero. Con ello se favorece la seguridad de las transacciones y aun los
eventuales derechos que pueden haber adquirido terceros de buena fe respecto de la cosa
donada, puesto que también ellos son afectados por la accion de reduccion.

Tenemos, pues, una primera regla: ante todo se reducen los legados, luego las donaciones.
Veamos ahora en qué orden se opera la reduccion en cada una de sus liberalidades.

1120/982

982. a) Legados.— Segun el articulo 3795 Ver Texto , si la porcion disponible no alcanzase
a cubrir los legados, primero se pagaran los de cosa cierta, luego los remuneratorios y
finalmente los de cantidad; lo que significa que los legados de cantidad serdn los primeros
alcanzados por la accion de reduccion, luego vendran los remuneratorios y por ultimo los
de cosa cierta.

En cada una de estas categorias, la reduccion se hace a prorrata. Tal solucion, que es la
logica, se desprende del articulo 3795 Ver Texto , in fine.



Hubiera sido mas justo reducir a prorrata todos los legados, sin introducir entre ellos
distinciones artificiosas. Este es el sistema preferido en la legislacion comparada (Cod. Civ.
francés, art. 926; italiano, art. 558; espafol, art. 820, inc. 2° portugués, art. 1494;
venezolano; art. 891; brasilefio, art. 1727, inc. 1°; uruguayo, art. 890, inc. 2°).

1120/983

983.— No hay duda alguna de que el testador puede disponer que la reduccion se haga en
un orden distinto al establecido en el articulo 3795 Ver Texto , por la muy simple razon de
que si ¢l puede privar del legado a una persona con s6lo omitirla en el testamento, tanto
mas podra disponer que lo cobre si quedan bienes luego de cubiertas las legitimas y
pagados los otros legados. En otras palabras, el articulo 3795 Ver Texto contiene una regla
supletoria de la voluntad del causante, y no imperativa.

1120/984

984. b) Donaciones.— Aunque nuestro Codigo no resuelve expresamente el punto, es
opinion admitida que las donaciones no se reducen a prorrata, sino en orden inverso a sus
fechas. Vale decir, el heredero debera atacar en primer lugar la Gltima donacion, luego la
que le precede y asi sucesivamente (ver nota 16). Esta solucion, indudablemente acertada,
se funda en que cuando el causante hizo la primera donacion, no quedo con ella afectada su
legitima; el acto era valido e inatacable. Si la legitima se vio comprometida es porque hizo
otras donaciones posteriores, cuando ya no podia hacerlo.

Es una solucién universalmente aceptada (Cod. Civ. francés, art. 923; italiano, art. 559;
portugués, art. 1495; chileno, art. 1187; uruguayo, art. 890, inc. 4°; aleman, art. 2329).

(Puede el causante disponer que la reduccion se haga siguiendo un orden distinto?
Evidentemente no; las donaciones que ¢l ha hecho en vida son, en principio, irrevocables;
ellas escapan ya al poder de la voluntad del causante (ver nota 17).

1120/985

985.— Las donaciones hechas simultaneamente deben reducirse a prorrata (ver nota 18).
En este caso, y siempre que en el mismo acto de la donacién el donante deje constancia de
su voluntad de que una de ellas sea reducida antes que la otra, debe respetarse el orden que
¢l fija, como ocurre con los legados, pues al aceptar la donacion con esa condicion, el
donatario sabe que tendra que someterse primero a los efectos de la accion de reduccion



(ver nota 19). El caso es poco probable en la practica.

1120/986

986. PRUEBA DE LA FECHA.— Lo dicho en los parrafos precedentes pone de relieve la
importancia decisiva que para los distintos donatarios tiene la determinacion de la fecha en
que se han hecho las liberalidades. Si lo han sido por instrumento publico, no hay
problema; la fecha sera la indicada en ¢él, salvo, naturalmente, la posibilidad de impugnar
por falsedad el instrumento. Pero los instrumentos privados en que se documenten
donaciones de bienes muebles, no hacen fe respecto de los otros donatarios, mientras no
hayan adquirido fecha cierta (ver nota 20). En tal caso, los interesados en demostrar que la
donacion se realizé en la fecha que pretenden, tienen a su cargo la prueba.

1120/987

987. INSOLVENCIA DE UNO DE LOS DONATARIOS.— Puede ocurrir que el ultimo
donatario (y, por tanto, el primero en sufrir la reduccion) sea insolvente. Si la donaciéon ha
sido de bienes inmuebles, no hay problema, pues los herederos tienen a su disposicion una
accion persecutoria (véase n° 998); pero si se trata de sumas de dinero o de cosas fungibles
o consumibles, se plantea esta cuestion: ;Quién sufre los efectos de la insolvencia, los
donatarios anteriores o los herederos? Se han propuesto tres soluciones:

a) El perjuicio debe recaer sobre el heredero, de tal modo que los donatarios anteriores no
pueden ser molestados; esta solucion, sostenida en algunos viejos fallos de los tribunales
franceses, estd hoy abandonada, pues no tiene fundamento sélido.

b) El perjuicio debe recaer sobre los donatarios anteriores, nica manera de dejar incolume
la legitima, puesto que las liberalidades del causante no pueden afectarla.

c¢) Finalmente, otros piensan que tan respetable es el derecho del legitimario como el del
donatario y proponen el siguiente sistema, para distribuir entre todos el perjuicio de la
insolvencia: la donacion hecha al insolvente no se cuenta en la masa formada para calcular
la legitima, de tal modo que el legitimario podra hacer reducir las anteriores donaciones,
aunque en una proporcion menor. Un ejemplo aclarard la idea. El causante ha dejado al
morir $ 80.000 y ha hecho en vida dos donaciones, una primera de $ 30.000 y otra de $
20.000. La masa sobre la que se calcula la legitima, asciende pues a $ 130.000. Pero si
demandado el ultimo donatario, resultara insolvente, sélo se computara un capital de $
110.000. La legitima del hijo sobre esta suma asciende a $ 88.000 y la porcion disponible a
$ 22.000. El primer donatario tendra que restituir $ 8.000. Si en cambio, el célculo se
hiciera sobre $ 130.000, la legitima seria de $ 104.000 de tal modo que el primer donatario



deberia restituir $ 24.000, pudiendo conservar s6lo $ 6.000 (ver nota 21).

Pensamos que esta solucion, aunque responde sin duda a un sentido de equidad, tiene el
inconveniente de tropezar con la idea fundamental en que se basa la legitima y que es ésta:
que el causante s6lo puede disponer de una parte de sus bienes por actos a titulo gratuito y
que el resto estd garantizado a los herederos forzosos contra cualquier liberalidad. Por esta
razon —y también porque es mas simple y directa— la solucion que hemos sefialado con
letra b) es la que ha predominado en la jurisprudencia y la doctrina francesas
contemporaneas (ver nota 22).

1120/10270

C.— EFECTOS DE LA ACCION

1120/988

988. NATURALEZA DE LA ACCION: RESTITUCION EN ESPECIE.— La accion de
reduccion puede concebirse de dos modos: a) como un titulo de crédito contra el donatario
que ha recibido mas de lo debido; en tal caso, la obligacion del beneficiario se reduce a
restituir el valor de lo que falta para completar la legitima, pero no la cosa misma ni una
parte de ella; es el sistema seguido en el derecho alemén (ver nota 23); b) como una accioén
encaminada a la restitucion en especie de la cosa donada. Este es el sistema de casi todas
las leyes contemporaneas (Cod. Civ. francés, art. 930; italiano, art. 560; portugués, art.
1502; uruguayo, art. 895; chileno, art. 1200; venezolano; art. 893). Es también la solucién
de nuestro Codigo, como se desprende claramente del articulo 3955 (ver nota 24), que
confiere efectos reipersecutorios a la accidon de reduccion, permitiendo que se reclame la
cosa aun de terceros que la hubieron del donatario.

Consideramos conveniente la regla segun la cual la restitucion debe ser en especie, pues
solo asi se puede asegurar a los herederos forzosos contra las maniobras de los donatarios.
Supongamos que un padre, distanciado de sus hijos por vivir en concubinato con una mujer
le hace donacién a ésta de una parte sustancial de su patrimonio; luego la concubina, para
eludir la accion de los hijos vende esos bienes y oculta el dinero. Los legitimarios quedarian
burlados si no se reconoce el efecto reipersecutorio de la accion.

Pero no siempre la restitucion en especie es posible o justa. Hubiera sido bueno que el
Codigo reglamentara los distintos casos, como lo han hecho algunas legislaciones modernas
(véase n° 995). En los nimeros siguientes nos ocuparemos de los distintos problemas que
suscita el ejercicio de la accion.



1.— Efectos respecto de las partes

1120/989

989. DONACIONES A EXTRANOS.— Se ha dicho ya que la restitucion debe ser hecha en
especie. En otras palabras, la accion de reduccion resuelve el dominio transmitido por el
causante, en la medida necesaria para respetar la integridad de la legitima.

FORNIELES, luego de admitir como cierto este principio, sostiene, sin embargo, que hay
que reconocer al donatario la facultad de detener los efectos de la accion desinteresando al
heredero forzoso por medio del pago de la suma necesaria para completar su legitima.
Apoya su tesis en las siguientes razones: a) la accion del heredero forzoso quedaria
destruida por falta de interés, puesto que se ha cubierto su legitima; b) el padre pudo
enajenar a titulo oneroso y este acto hubiera sido inatacable por los herederos; si la
donacion es nula como tal, nada impide que valga como acto oneroso si el adquirente paga
el precio; c) las ventajas practicas del sistema son muy importantes: se da estabilidad a las
adquisiciones y a las posteriores transmisiones del dominio, se evitan la constitucion de
condominios, diferencias en la apreciacion del valor de los bienes, etcétera. (ver nota 25).

Disentimos de esta opinion. La ley permite la persecucion de la cosa donada, lo que
significa que la restitucion debe ser en especie (ver nota 26); autorizar al donatario a pagar
en dinero lo que falta para completar la legitima es desvirtuar el sistema legal que quiere
que la division del acervo hereditario se haga en especie; es una soluciéon que ha merecido
una consagracion practicamente universal (véase n° 988).

1120/990

990.— Dijimos ya, que el Codigo ha establecido el principio de la restitucion en especie,
sin hacer distinciones de ninguna naturaleza. Debe entenderse, pues, que esta regla se aplica
tanto a los bienes inmuebles como a los muebles (ver nota 27). Pensamos que hubiera sido
preferible limitarla a los primeros (ver nota 28). Desde luego, no podrd reclamarse la
especie, sino su equivalente, cuando se trata de cosas fungibles o consumibles.

Ademas, habra algunos casos extremos en que los jueces tendran que admitir el pago en
dinero, aun tratdndose de inmuebles. Supongase que hechos los calculos correspondientes,
resulte que el donatario tiene que restituir una vigésima parte de la casa que le fue donada y
en la que vive. La pretension del heredero de constituirse en condomino de esa propiedad,
con todos los inconvenientes del caso para el donatario, constituird un verdadero abuso del



derecho. Habra que admitir el pago en dinero, pero no al valor que la cosa tenia en el
momento de la donacidn, sino en el momento del fallecimiento, puesto que el heredero
tenia derecho a una parte actual y no a un valor pasado.

1120/991

991. Pérdida de la cosa.— ;Qué ocurre si la cosa se ha perdido por caso fortuito o fuerza
mayor? Entendemos que el donatario estd libre de toda responsabilidad. En este caso, el
principio de restitucion en especie se vuelve en su favor, pues si lo que él tuviera que
devolver es el valor recibido y no la cosa, poco importaria que ésta se hubiera perdido;
desde que las cosas perecen para su duefio (res perit domine) (ver nota 29). Cuando la cosa
se hubiere perdido por culpa del donatario, éste debe su valor (ver nota 30).

Si como resultado de la pérdida, el donatario ha recibido algin valor (por ej., la
indemnizacion pagada por la compafia de seguros) o el bien le ha sido expropiado, debe
contribuir con todo o parte de esa indemnizacion a la integracion de la legitima.

1120/992

992. Frutos.— Ninguna duda cabe de que el donatario tiene derecho a los frutos, no ya en
caracter de poseedor de buena fe, que lo es, sino como duefo. En efecto, mientras no se
produjo la resolucion de su derecho como consecuencia de la accion de reduccidn, su
dominio fue pleno. La distincion tiene importancia porque el poseedor de buena fe solo
hace suyos los frutos percibidos por ¢él (art. 2423), mientras que el duefio hace suyos los
frutos devengados aunque no percibidos (ver nota 31).

Sobre este principio no cabe duda alguna. Pero es posible preguntarse si tal derecho cesa en
el momento de abrirse la sucesion o cuando se entabla la accion de reduccion. Puesto que la
reduccién no se opera de pleno derecho por la muerte del causante, juzgamos indiscutible
que los frutos deben devolverse recién desde el dia de la demanda (ver nota 32). Por lo
demas, y desde el punto de vista de quienes sostienen que el dominio se resuelve de pleno
derecho el dia del fallecimiento (ver nota 33), cabe notar que al menos hasta el momento de
la demanda, el donatario debera ser considerado como poseedor de buena fe, puesto que
mientras no se hagan las complicadas operaciones que requieren habitualmente la
liquidacién de una sucesion, el inventario, valuacion de los bienes, etcétera, no se podra
saber si la legitima esta o no afectada (ver nota 34).

1120/993



993.— Hay, sin embargo, un caso dudoso. Puede ocurrir que la donacidn se haya ocultado
bajo la apariencia de un acto oneroso para eludir la reduccién. Aun entonces podria
sostenerse que el donatario es de buena fe, porque hasta el momento de la apertura de la
sucesion no se podra saber con seguridad si la donacidn ha sido o no inoficiosa. Pero habra
casos en que la confabulacion del donatario y proposito de lesionar el derecho del
legitimario sean demasiado evidentes; pensamos que habra que considerar la posesion de
mala fe y, por tanto, el demandado debera restituir los frutos (ver nota 35).

1120/994

994. Mejoras.— El donatario debe ser indemnizado por el valor de todas las mejoras
introducidas en la cosa, sean necesarias, utiles o simplemente voluntarias, pues en su
caracter de duefio tenia pleno derecho a llevar a cabo aun estas ultimas (ver nota 36).
Consideramos que goza de un derecho de retener la cosa hasta que esas mejoras no le hayan
sido pagadas (ver nota 37).

Es claro que si ha mediado mala fe (véase nimero anterior), sdlo podra exigir el pago de los
gastos necesarios (art. 2440 Ver Texto ), y el de las mejoras utiles en la medida del mayor
valor existente (art. 2441 Ver Texto ). Con respecto a las mejoras voluntarias, sélo tiene
derecho a llevarlas, si puede hacerlo sin perjuicio de la cosa (art. 2441).

1120/995

995. Legislacion comparada.— Es util conocer la solucion que al problema de la restitucion
de las donaciones inoficiosas han dado algunas legislaciones contemporaneas porque ellas
podran orientar una futura reforma de nuestro Cédigo.

El Codigo italiano dispone que si la donacion o legado fuera de cosas inmuebles, la
reduccion se hace separando del inmueble la parte que corresponde para integrar la
legitima, si la separacion se puede hacer comodamente. Si la separacion no se puede hacer
comodamente y el legatario o donatario tiene en el inmueble una excedencia mayor del
cuarto de la porcidon disponible, el inmueble se debe dejar integramente en la herencia,
salvo el derecho de obtener el valor de la porcion disponible. Si la parte excedente no
supera el cuarto, el legatario o donatario puede retener todo el inmueble compensando en
efectivo al heredero (art. 560).

El Codigo venezolano establece una regla similar: cuando el legado sujeto a reduccién no
admita comoda division, tendra derecho a la finca el legatario, si la reduccion no absorbe la
mitad del valor de la finca y, en caso contrario, tendran este derecho los herederos forzosos,
pero aquél y éstos deberan abonarse sus respectivos haberes en dinero (art. 892).



El Cdédigo portugués establece la reduccion en especie para los inmuebles, pero no para los
muebles, en cuyo caso se debe solamente el valor (arts. 1497 y 1498). Para los primeros, se
aplica una regla igual a la del articulo 892 del Cddigo de Venezuela, citado
precedentemente (art. 1499).

1120/996

996. DONACIONES A HEREDEROS.— EIl principio de la restitucion en especie es
incontestable en lo que atafie a las donaciones a extranos; pero no ocurre lo mismo cuando
la donacion ha sido hecha a un heredero forzoso. Se supone, naturalmente, que esa
donacidon ha excedido la porcion disponible, afectando la legitima de los otros herederos.

En opinion de algunos autores, el heredero forzoso no esta obligado a restituir en especie y
solo debe los valores dados por el causante (ver nota 38). Esta opiniéon se funda en el
articulo 3477 Ver Texto , segun el cual los ascendientes y descendientes deben reunir a la
masa hereditaria los valores dados en vida por el difunto. La nota es mas explicita aun, pues
dice: “Designamos los valores dados por el difunto y no las cosas mismas, como lo dispone
el Codigo francés. La donacion fue un contrato que transfirié la propiedad de las cosas al
donatario, y éste ha podido disponer de ellas como duefio.”

No obstante lo dispuesto por el articulo 3477 Ver Texto , pensamos que también el heredero
debe hacer la restitucion en especie. La importancia de la cuestion hace necesario un
analisis cuidadoso del tema.

a) En primer lugar, frente al texto del articulo 3477 Ver Texto , tenemos otros de los que
surge claramente que la reduccion debe hacerse en especie: articulos 1831 Ver Texto , 3601
Ver Texto y 3955 Ver Texto . Estos preceptos no establecen distincion alguna entre la
hipotesis de donaciones hechas a extrafios y a herederos. Ante el conflicto de estas
disposiciones, debemos preferir la solucion mejor, puesto que el resultado de la
interpretacion es uno de los elementos de juicio que mas debe pesar en el animo de los
jueces, cuya mision esencial es hacer reinar la justicia (Tratado de Derecho Civil, Parte
General, t. 1, n° 215). Ya hemos dicho anteriormente por qué es mas justa la restitucion en
especie. La nota, aunque clara, no es un argumento decisivo; en realidad prueba demasiado,
porque los fundamentos en que se basa la solucion que propugna son aplicables, como ella
misma lo dice, a todas las donaciones, lo que significaria que en todas ellas, sean hechas a
herederos o a extrafios, deberia hacerse la restitucion de los valores. Lo que ocurre es que
después de escribir su nota, VELEZ cambié de pensamiento y admitio la restitucion en
especie en otros articulos. Por lo demads, ya se sabe, las notas no son ley no obligan al
intérprete.



b) No hay ninguna razon de légica o equidad que explique por qué los extrafios deben
restituir en especie y los herederos en valores. Por el contrario, la equidad estd en favor de
la restitucion en especie también en este caso, pues asi serd menor el perjuicio que sufran
los herederos perjudicados con donaciones inoficiosas del causante. La ley protege la
legitima con igual vigor y firmeza, sin importarle quién es el destinatario de la liberalidad.
Desde el punto de vista del heredero forzoso —cuyos derechos se trata de proteger—, ;qué
interesa que el beneficiario sea un extrafio o un coheredero? No es admisible disminuir la
proteccion en este tltimo caso.

c¢) El articulo 3604 Ver Texto , que también se ha invocado en apoyo de la solucién que
impugnamos, no afiade mucho a la cuestion. Es verdad que habla del valor de los bienes,
pero es que a los efectos del calculo de la masa hereditaria, de la legitima y de la porcion
disponible, no es posible omitir la referencia a los valores. Por el contrario, la palabra
excedente que figura en el mismo texto, parece referirse a los bienes y no a los valores. De
cualquier modo, la redaccion es confusa y mal puede extraerse de ella un argumento en
favor de una u otra tesis.

d) Hay otro argumento que juzgamos importante. El articulo 3536 Ver Texto autoriza a
pedir la rescision de la particion hecha por el causante, cuando ella afecta la legitima. Esa
rescision entrafia la nulidad de la particion y el renacimiento del estado de indivision de los
bienes sucesorios, que deben ser redistribuidos en una nueva particiéon. Si en este caso la
restitucion debe hacerse en especie, ;(no es incongruente que la reduccion se haga en
valores? ;Como se explica la aplicaciéon de soluciones distintas, si el objeto de ambas
acciones es siempre la integracion y defensa de la legitima?

e) De cualquier modo, la cuestion desde el punto de vista economico, ha perdido bastante
interés con los agregados de la ley 17711 al articulo 3477 Ver Texto del Cdodigo. Antes, en
efecto, se debia restituir el valor de las donaciones a la época en que se hicieron; ahora, en
cambio, los valores se computan al tiempo de la apertura de la sucesion. Los valores seran
los reales en ese momento, con lo cual queda considerablemente limitada la posibilidad de
que por no restituirse los bienes, sino sus valores, se perjudique a los demés herederos.

Ello no obstante, y en principio, opinamos que debe preferirse la restitucion en especie. Tal
solucidn es aceptada en los Codigos mas modernos (italiano, art. 560; venezolano, art. 893).

1120/997

997. LEGADOS.— Respecto de los legados, hay que distinguir dos situaciones: si se han
entregado o no a los beneficiarios. En el primer caso se aplican idénticas reglas a las de las
donaciones; nos remitimos, pues, a lo dicho anteriormente. En el segundo, los herederos



pueden oponerse a entregar el legado en lo que €l exceda la porcion disponible. El orden en
que la reduccion ha de operarse ha sido tratado anteriormente (nims. 981 y sigs.).

El problema es delicado si el legado es de cosa cierta y la accidon de reduccion lo afecta solo
parcialmente. Algunos fallos han resuelto que la cosa debe ser entregada al legatario, quien
debe a los herederos el importe del exceso de la porcion disponible (ver nota 39). Esta
jurisprudencia se funda en que el legatario adquiere el legado de cosa cierta via recta, desde
el mismo momento de la muerte del testador (art. 3766 Ver Texto ).

Nos parece una doctrina insostenible. Los legitimarios tienen derecho a exigir su legitima
en especie y ese derecho no puede serles negado por el testador. La doctrina que
combatimos conduce a la negacion de este principio liminar del derecho sucesorio.
Supongase el siguiente caso: el testador tiene un solo hijo y deja un solo bien a su muerte:
la casa en que vive. La lega a un tercero. Este tercero que tiene derecho s6lo a un quinto de
la casa, se quedaria con ella y el heredero forzoso solo tendria derecho a un crédito contra
el legatario. Es una solucion absurda. Es cierto que, conforme con el articulo 3766 Ver
Texto los legatarios adquieren el dominio de la cosa legada desde el mismo momento de la
muerte del causante; pero no menos cierto es que también los herederos son propietarios de
los bienes que heredan desde el mismo momento de la muerte (art. 3420 Ver Texto ).
Siendo asi, la solucion es clara cuando la cosa es divisible: el heredero recibira la parte de
la cosa indispensable para completar su legitima y el legatario el resto. Pero el problema se
complica singularmente cuando la cosa es indivisible. Pensamos que, en tal supuesto, no
cabe sino adjudicar la cosa al heredero forzoso y reconocer un crédito al legatario por la
parte que exceda de la legitima. En el ejemplo que antes hemos dado, el heredero se
quedaria con la casa y el legatario recibiria un quinto de su valor. Esta es la tinica solucién
que respeta el derecho (que el testador no puede violar ni desconocer) del legitimario a
recibir su legitima en especie (art. 3475 bis Ver Texto ).

Solo cabria apartarse de este principio en el caso extremo de que el derecho del legitimario
sobre la cosa legada fuera minimo. Asi, por ejemplo, si para completar la legitima fuera
necesario agregar solamente la vigésima o la centésima parte del valor de la cosa legada, la
pretension del heredero de que se le entregue la totalidad de la cosa seria abusiva y, por
tanto, contraria al articulo 1071 Ver Texto . En este supuesto deberia entregarse la cosa al
legatario, reconociéndole al heredero un crédito por el saldo necesario para completar su
legitima (ver nota 40)

2.— Efectos respecto de terceros

1120/998

998. INMUEBLES.— Cuando los inmuebles han sido transmitidos a terceros por el



donatario o legatario, los adquirentes sufren los efectos de la accion reipersecutoria y deben
restituir el bien en la medida en que exceda la porcion disponible. Es la solucion que surge
claramente del articulo 3955 Ver Texto . Cabe preguntarse si esta disposicion ha sido
modificada por el articulo 1051 Ver Texto (ref. por ley 17711 ), segun el cual los terceros
adquirentes de buena fe y a titulo oneroso quedan a cubierto de la nulidad del acto que
sirvio de antecedente a su adquisicion. La cuestion envuelve un problema interpretativo
extremadamente delicado, tanto del punto de vista de la estimativa juridica como de la
compaginacion de los textos legales.

Empecemos por el primero, que en definitiva tiene siempre un valor predominante en la
interpretacion de la ley. Supongamos una donacion oculta bajo la apariencia de una venta.
Al estudiar los antecedentes del dominio, el subadquirente de buena fe no tiene modo de
saber el riesgo que se cierne sobre su derecho. Privarlo de su propiedad es a todas luces
injusto. Pero la otra alternativa —negar los efectos reipersecutorios contra el adquirente de
buena fe y a titulo oneroso— dejaria practicamente desamparados a los legitimarios, pues
seria muy simple burlar sus derechos. Un padre con hijos hace donacion de todos sus bienes
inmuebles a su concubina y si se quiere, para mayor seguridad, simula tratarse de una
venta; luego la concubina los vende a un tercero (quiza con la complicidad de éste, que en
la mayor parte de los casos sera imposible probar) y sustrae el dinero a la accion de los
herederos forzosos. Quedaria asi consumado el despojo.

En otras palabras: si no se mantiene la plena vigencia del articulo 3955 Ver Texto , la
proteccion de la legitima queda reducida hasta casi desaparecer, por lo menos en la vida
practica. Por ello, pensamos que la regla del articulo 1051 Ver Texto no es aplicable a
nuestro caso (ver nota 41). En ella no se hace sino establecer un principio general,
extremadamente beneficioso para la seguridad del trafico juridico; pero cada vez que las
caracteristicas propias de una accidon revelen que no se la puede aplicar sin destruir la
esencia de la institucion protegida por la reipersecucion, debe dejarsela de lado y aplicar la
regla especifica que no ha sido derogada.

Pero si es necesario mantener los efectos reipersecutorios de esta accion, habria sido
deseable que nuestro Codigo hubiera tomado de su modelo francés una solucidon que atentia
el rigor y los inconvenientes de esa regla. Asi, el heredero, no puede ir contra el tercero, si
antes no ha procurado hacerse pagar el valor de la cosa (calculado a la época de la apertura
de la sucesion) por el propio donatario, haciendo ejecucion de su bienes (art. 930 Ver Texto
; es también la solucion del Codigo italiano, art. 560). Es decir, que s6lo en caso de
insolvencia del donatario se abre la accidon contra el subadquirente. Ademas, se admite que
el tercero puede paralizar la accion del heredero entregando el valor de los bienes a la época
del fallecimiento del causante; en efecto: si el donatario hubiera sido solvente, el heredero
habria tenido que contentarse con esa satisfaccion, de tal modo que no es posible negar ese
remedio al tercer subadquirente, a quien la ley desea otorgar una proteccion mayor (ver
nota 42).



Infortunadamente, estas previsiones no figuran en nuestro Codigo. El heredero, pues, tiene
derecho a perseguir la cosa aun respecto del tercer adquirente de buena fe, aunque el
donatario sea solvente y pueda cobrarle su valor.

1120/999

999. GRAVAMENES CONSTITUIDOS A FAVOR DE TERCEROS.— La resolucién de la
donacion provoca la caducidad de todos los gravamenes constituidos a favor de terceros:
hipotecas, usufructos, servidumbres, etcétera. El inmueble vuelve intacto a poder del
heredero (ver nota 43). Es claro que si la resolucion fuere parcial, el gravamen continuara
afectando la parte que quede en poder del donatario o del subadquirente que lo constituyo.
Queda, desde luego, a salvo el derecho de la persona a cuyo favor se ha constituido el
gravamen para exigir del donatario la reparacion de los dafios y perjuicios. Pero esto es una
cuestion ajena al heredero y a la accion de reduccion.

1120/1000

1000. MUEBLES.— En lo que atafie a los bienes muebles, el efecto reipersecutorio de la
accion queda paralizado por la regla del articulo 2412 Ver Texto , segtn el cual la posesion
de buena fe de una cosa mueble crea en favor del que la posee la presuncion de tener la
propiedad de ella y el poder de repeler cualquier accion de reivindicacion, si la cosa no
hubiere sido robada o perdida (ver nota 44). Sin embargo, los gravamenes reales que
hubiera constituido el donatario sobre la cosa (por ej., una prenda) quedan resueltos por
efecto de la resolucion de la donacidn (ver nota 45).

1120/10280

D.— PRESCRIPCION

1120/1001

1001. PLAZOS.— No obstante los efectos reipersecutorios de la accion de reduccion, se
admite generalmente que, en sustancia, es una accion personal, puesto que su objeto es la
resolucion de un contrato, la donacidon hecha por el causante. El derecho a perseguir la cosa
no es sino un efecto de esa resolucion (ver nota 46).

Esta es, sin duda, la concepcion de VELEZ SARSFIELD. Por lo pronto, la nota al articulo



4023 Ver Texto cita la accion de reduccion entre las que prescriben por diez anos; y el
articulo 3955 Ver Texto dice que el plazo para la prescripcion de esta accion corre a partir
de la fecha del fallecimiento del causante. Ahora bien: si el codificador la hubiera
concebido como accion real, no hay prescripcion, puesto que esta accion es perpetua como
el dominio que protege. Si el articulo 3955 Ver Texto sefiala un comienzo del plazo de
prescripcion es porque se trata de una accion personal.

Esto sentado, es indiscutible que el plazo de prescripcion es de diez afios (art. 4023 Ver
Texto y su nota). El término comienza a correr desde el fallecimiento del causante (art.
3955 Ver Texto ). Ni el donatario, ni sus sucesores, podran invocar la prescripcion
adquisitiva alegando la posesion de diez o veinte afios, se atribuyan o no justo titulo y
buena fe. Como el legitimario no ha podido actuar hasta el momento de la muerte del
causante, es logico que no pueda ser perjudicado hasta entonces por ningun término de
prescripcion (ver nota 47).

Pero si la donacién esta encubierta bajo la apariencia de un acto oneroso, el plazo de la
prescripcion es de dos afos, puesto que la pretension se funda en una accion de simulacion
(ver nota 48)

Tratandose de la accion dirigida contra una particion hecha por el causante, la prescripcion
se opera a los cuatro afios (art. 4028 Ver Texto ). Es una solucidon incoherente, pues no se ve
qué motivos puede haber para fijar un plazo distinto.

1120/10290

§ 7.— Accion de rescision

1120/1002

1002. REMISION.— Cuando la particion ha sido hecha por el propio causante (sea por
donacién o testamento) el Codigo brinda otra accion en proteccion de la legitima; la de
rescision de la particion. Hemos tratado el tema en otro lugar, al que remitimos (nims. 745

y sigs.).

(nota 1) BIBLIOGRAFIA: Ademas de la indicada en nota 1555, véase: BLOUSSON, La
accion de reduccion, Buenos Aires, 1902.



(nota2) FORNIELES, t. 2, n° 103.

(nota 3) C. Civ. 1? Cap., 13/8/1943, J.A., 1943-I11, p. 912; FORNIELES, loc. cit. en nota
anterior;, MACHADO, t. 5, p. 94, SEGOVIA, t. 1, p. 520, nota 79; LLERENA, t. 6, art.
1832, n° 1; LAJE, La proteccién de la legitima, n® 117.

(nota4) FORNIELES, t. 2, n° 108; en contra: LLERENA, t. 6, comentario al art. 1832.

(nota 5) PEREZ LASALA, t. 2, n° 963.

(nota 6) De acuerdo: LAJE, La proteccion de la legitima, n® 271.

(nota 7) MACHADO,t. 5, p. 94; LLERENA, t. 6, coment. al art. 1832, n° 7.

(nota 8) BLOUSSON, La accion de reduccion, n® XIX; FORNIELES, t. 2, n° 109; LAJE,
La proteccion de la legitima, n® 118; MESSINEO, t. 7. § 191, 6 bis.

(nota 9)  FORNIELES, t. 2, n° 104; ZANNONI, t. 2, § 999; MAFFIA, t. 2, n° 880;
JOSSERAND, t. 3, vol. 3, n° 1722; PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n° 102.

(nota 10) LLERENA, t. 6, nota al art. 1832, p. 72.

(nota 11) FORNIELES, t. 2, n° 105; LAJE, La proteccion de la legitima, n® 119;
BLOUSSON, La accién de reduccion, n® XIX; ZANNONI, t. 2, § 999; PLANIOL-RIPERT-
TRASBOT, t. 5, n° 101; Cod. Civ. italiano, art. 557.

(nota 12) Estas soluciones son admitidas generalmente: FORNIELES, t. 2, n® 106;
PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n° 101; y més explicitamente en COLIN-CAPITANT-
JULLIOT DE LA MORANDIERE, t. 3, n° 1554.

(nota 13) PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n® 102; COLIN-CAPITANT-JULLIOT DE
LA MORANDIERE, t. 3, n° 1553.

(nota 14)  FORNIELES, t. 2, n° 110; PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n° 128, 1,



quienes citan algunos viejos casos de jurisprudencia francesa en que asi se ha decidido.

(nota 15) De acuerdo: AUBRY y RAU, t. 7, § 684 quater. DEMOLOMBE opina que la
entrega del legado no impide la reduccion (t. 9, n® 130), En cambio, FORNIELES sostiene
que la entrega del legado supone, en principio, la renuncia de la accion de reduccion, a
menos que el heredero pruebe la ignorancia de la cantidad de bienes heredados (t. 2, n°
110); vale decir que, a su juicio, la entrega hace presumir la renuncia, a menos que el
heredero pruebe que ignoraba el monto del haber liquido. Es una posicion opuesta a la
nuestra, pues consideramos que el acto en si no hace presumir la renuncia y ponemos a
cargo del legatario la prueba de que el heredero entreg6 el legado con pleno conocimiento
del haber sucesorio.

(nota 16) C. Civ. Cap., Sala E, E.D., t. 104, p. 506; ZANNONI, t. 2, § 982; MAFFIA, t. 2,
n° 885; PEREZ LASALA, t. 2, n° 692; FORNIELES, t. 2, n° 116; LAFAILLE, t. 2, n°® 228;
REBORA, t. 2, n° 290; DE GASPERI, t. 3, n° 515; MACHADO, t. 5, n° 92; LLERENA, t.
6, art. 1831, n°® 2. S6lo SEGOVIA ha sostenido que las donaciones deben reducirse a
prorrata, salvo que se demuestre que el donante hizo las posteriores donaciones con animo
de perjudicar a los primeros (t. 1, p. 495).

(nota 17) PEREZ LASALA, t. 2, n° 692; PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n° 109;
BAUDRY LACANTINERIE y COLIN, Des donations, t. 1, n® 983; LAURENT, t. 12, n°
184.

(nota 18) PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n° 110.

(nota 19) PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, loc. cit. en nota anterior, quienes citan un fallo
en este sentido (Civ., 20/4/1915, Dalloz, 1920.1.154).

(nota 20) PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n° 112; JOSSERAND, t. 3, vol. 3, n® 1732;
COLIN-CAPITANT-JULLIOT DE LA MORANDIERE, t. 3, n° 1558.

(nota 21)  Apoyan esta solucion: FORNIELES, t. 2, n° 117, BAUDRY LACANTINERIE
y COLIN, Des donations, t. 1, n° 1008; DEMOLOMBE, t. 18, n° 606.

(nota 22) De acuerdo: PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n° 116; AUBRY y RAU, t. 7,
§ 685 ter; JOSSERAND, t. 3, vol. 3, n° 1734; COLIN-CAPITANT-JULLIOT DE LA
MORANDIERE, t. 3, n° 1560. En igual sentido: Cour de Cassation Civ., 11/1/1882, Dalloz,
1882.1.313 y Sirey. 1882.1.129.



(nota 23) KIPP, Sucesiones, t. 2, § 131, p. 292.

(nota 24) Cams. Civiles en pleno, 11/6/1912, J.A., t. 5, p. 1.

(nota 25) FORNIELES, t. 2, n® 123; de acuerdo: LAFAILLE, t. 2, n° 247; REBORA, t. 2,
n°® 290; LAJE, La proteccion de la legitima, nims. 173 y sigs.

(nota 26) Véase, n° 988. De acuerdo: C. Civ. Cap., Sala F, 25/11/1965, E.D., t. 14, p. 744.

(nota 27) PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 55, n° 114; AUBRY y RAU, t. 7, § 685 ter;
BAUDRY LACANTINERIE y COLIN, Des donations, t. 1, n° 1016; COLIN-CAPITANT-
JULLIOT DE LA MORANDIERE, t. 3, n° 1570; LAFAILLE opina que la restitucion en
especie solo rige respecto de los muebles (t. 2, n° 246).

(nota 28) Asi lo hace el Codigo portugués, art. 1497.

(nota 29) De acuerdo: PEREZ LASALA, t. 2, n° 696.

(nota 30) PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 3, n° 114 y nota 3, p. 115; COLIN-
CAPITANT-JULLIOT DE LA MORANDIERE, t. 3, n° 1574.

(nota 31) FORNIELES, t. 2, n° 126; DE GASPERI, t. 3, n° 515; PEREZ LASALA, t. 2,
n° 696; PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n° 115; DEMOLOMBE, t. 19, n° 609;
COLIN-CAPITANT-JULLIOT DE LA MORANDIERE, t. 3, n° 1571.

(nota 32) FORNIELES, t. 2, n° 1271; DEMOLOMBE, t. 19, n° 610; PLANIOL-RIPERT-
TRASBOT, t. 5, n° 115; COLIN-CAPITANT-JULLIOT DE LA MORANDIERE, t. 3, n°
157; Cod. Civ. italiano, art. 561.

(nota 33)  Esta opinion ha sido sostenida por GOYENA (nota a su art. 971 Ver Texto ),
pero no resiste el andlisis. La resolucién es consecuencia de una accion que puede o no
intentarse; y como el ejercicio de esa accion es facultativo, mal puede decirse que la
reduccion se opera de pleno derecho (véase FORNIELES, t. 2, n® 127 y sus citas de
DEMOLOMBE y PACIFICI-MAZZONI).



(nota 34) En este sentido, COLIN-CAPITANT-JULLIOT DE LA MORANDIERE, t. 3, n°
1571.

(nota 35) MESSINEO, t. 7, § 191, 2°.

(nota 36)  JOSSERAND, t. 3, vol. 3, n° 1739; COLIN-CAPITANT-JULLIOT DE LA
MORANDIERE, t. 3, n° 1572.

(nota 37) Autores y loc. cit. en nota anterior.

(nota 38) FORNIELES, t. 2, n° 125; LAFAILLE, t. 2, n° 244; voto del Dr. ZAPIOLA en
J.A., t. 5, p. 1 (el tribunal no se pronunci6 sobre el punto). Adviértase sin embargo que estas
opiniones fueron vertidas antes de que el problema de la inflacién viniese a alterar
fundamentalmente la base econdmica en que se apoya esta tesis.

(nota 39) C. Civ. 2% Cap., 8/7/1943, L.L., t. 32, p. 313; Sup. Corte Buenos Aires,
13/7/1954, L.L., t. 75, p. 667; C. Apel. 2* La Plata, 30/9/1952, L.L., t. 68, p. 429; FASSI
adhiere a esta doctrina, no sin importantes reservas: Tratado de los testamentos, t. 2, nams.
1170y 1172.

(nota 40)  Nos apartamos asi de la solucién que sostuviéramos en nuestras primeras
ediciones (1* a 3% n°® 997).

(nota 41) De acuerdo: GUASTAVINO, La protecciéon a terceros adquirentes, J.A.,
Doctrina, 1973, p. 111, n° 23; DEL CARRIL, Nulidad, E.D., t. 61, p. 1010, n°® 43.

(nota 42) JOSSERAND,t. 3, vol. 3, n° 1738.

(nota 43) Es opinion unanime: DE GASPERI, t. 3, n® 521; PLANIOL-RIPERT-
TRASBOT, t. 5, n° 121; COLIN-CAPITANT-JULLIOT DE LA MORANDIERE, t. 3, n°
1567.

(nota 44) ZANNONI, t. 2, § 986; MAFFIA, t. 2, n° 893; PLANIOL-RIPERT-TRASBOT,
t. 5, n° 120; COLIN-CAPITANT-JULLIOT DE LA MORANDIERE, t. 3, n° 1570;
JOSSERAND, t. 3, vol. 3, n° 1738; BARASSI, Successioni, n° 97 ter.



(nota 45) PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, loc. cit. en nota anterior; COLIN-CAPITANT-
JULLIOT DE LA MORANDIERE, loc. cit. en nota anterior; BAUDRY LACANTINERIE
y COLIN, Des donations, t. 1, nums. 1032 y sigs.

(nota 46)  Sup. Corte Tucuman, 14/2/1939, J.A., t. 67; p. 592; FORNIELES, t. 2, n° 119;
LAFAILLE, t. 2, n° 248; MACHADO, t. 11, p. 285, nota; LAJE, La proteccion de la
legitima, n® 150; PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n° 128; BAUDRY LACANTINERIE
y COLIN, Des donations, t. 1, n° 1050.

(nota 47) De acuerdo: ZANNONI, t. 2, § 1001; MAFFIA, t. 2, n° 894. Rechazamos pues,
la opinién de LAFAILLE, para quien la accion de reduccion prescribe para el donatario a
los diez afios, pero para los subadquirentes, recién cuando éstos han adquirido el dominio
conforme a la prescripcion larga (t. 2, n° 248). Esto seria colocar al sucesor en situacion
mas favorable que el beneficiario, lo que no tiene sentido, tanto mas si la transmision
hubiera sido a titulo oneroso y de buena fe.

(nota 48)  C. Civ. Cap., 9/4/1945, J.A., 1945-11, p. 829; FORNIELES, t. 2, n® 120 bis;
PEREZ LASALA, t. 2, n° 697.

1120/10300

§ 8.— Privacion de la legitima

1120/1003

1003. CAUSAS; REMISION.— El heredero forzoso puede ser privado de su legitima por
las mismas causas por las que puede ser privado de la herencia: la indignidad y la
desheredacion. Hemos tratado estos temas en otro lugar y alli nos remitimos (véase nums.
74 y sigs. y nims. 152 y sigs.).

1120/10310

§ 9.— Supresion de la reserva

1120/1004



1004-1052. CONCEPTO Y FUNDAMENTO DE SU SUPRESION POR LA LEY 17711.
— El Codigo Civil en sus articulos 237 Ver Texto , 238 Ver Texto y 3590 Ver Texto y la
Ley de Matrimonio Civil en sus articulos 115 y 116 admitian y legislaban sobre la reserva.
LEn qué consiste esta institucion? Puede ocurrir que el viudo, que ha contraido segundas
nupcias y ha tenido descendientes de ambos matrimonios, herede a uno de los hijos del
primero; esos bienes quedan reservados para que, en ocasion de la muerte del progenitor,
sean heredados por los hijos del primer matrimonio con exclusion de los del segundo.
Ejemplo: A tiene tres hijos del primer matrimonio (B, C y D) y tres del segundo (E, F y G);
muere en primer término B; sus bienes son heredados por A; al fallecimiento de éste, esos
bienes no se reparten por partes iguales entre todos los hijos de A (como deberia ocurrir de
acuerdo con los principios de la sucesion legitima) sino unicamente entre C y D, hermanos
de doble vinculo del duefio originario de los bienes.

El progenitor obligado a reservar se llama reservista; los hijos del primer matrimonio,
reservatarios.

Esta institucion, que nuestro codificador tom6 del derecho romano (Cédigo, L. 3, tit. 9, lib.
5; Novela 22, cap. 46) y de la antigua legislacion espafiola (L. 15 de Toro; 1.26, tit. 13,
Partida 5%, L. 7, tit. 4, Lib. 10 de la Novisima Recopilacion), se origin6 en el sentimiento de
hostilidad con que antiguamente se consideraba el casamiento de las viudas. Este prejuicio
ha perdido vigencia en nuestros dias; empero hay otras razones que pueden hacerse valer en
apoyo de la reserva:

a) Parece justo que los bienes que una viuda ha heredado de su primer marido o de un hijo
de éste (que probablemente los haya heredado también de su padre) no vayan a manos de
los descendientes de otro hombre, sino de los de aquél.

b) Es de temer que el segundo esposo influya sobre el &nimo del reservista para inducirlo a
disponer de los bienes reservables, con el propdsito de beneficiarse o de favorecer a sus
propios parientes, en perjuicio de los hijos del primer lecho. Asi, por ejemplo, podria
simular una venta en favor de un prestanombre, con lo cual quedarian despojados los hijos
del primer matrimonio.

Estos argumentos, con ser importantes, no han parecido suficientes para justificar el
mantenimiento de la institucién de la reserva, que salvo en Espana y Paraguay, ha
desaparecido de la legislacion contemporanea. En verdad, presenta inconvenientes serios.
Los bienes quedan indisponibles en poder del reservista; y si éste los enajena, los terceros
adquirentes de buena fe estan expuesto a una accioén de restitucion. En suma, se traba la
libre disponibilidad de los bienes. Por ello, la doctrina le es desfavorable y se propuso la
supresion en los proyectos de reformas, supresion que finalmente fue llevada a la practica



por la ley 17711 . Podra encontrarse un estudio completo de esta institucion en nuestras
ediciones 1? y 2%, niimeros 1004 a 1052.

1120/10320

TERCERA PARTE - SUCESION TESTAMENTARIA

1120/10330

CAPITULO XII - DEL TESTAMENTO EN GENERAL (ver nota 1)

1120/1053

1053. NOCIONES GENERALES.— La sucesion legitima ha precedido historicamente a la
testamentaria (véase n° 789). En Roma el testamento aparece recién después de la Ley de
las XII Tablas, y desde entonces ha sido universalmente admitido. La potestad de disponer
de los bienes para después de la muerte es inseparable de la propiedad, puesto que ésta,
eliminado el derecho de disposicion, queda reducida a un simple usufructo. Y si sélo se
permitiera la disposicion por actos entre vivos, se obligaria al propietario que desea darles
un destino en prevision de su muerte a hacer traspasos en vida o simular enajenaciones; es
decir, se llegaria siempre al mismo resultado, s6lo que por una via falsa, a veces compleja y
perjudicial. El testamento elimina todos estos inconvenientes y brinda la solucion recta y
simple.

1120/1054

1054. CONCEPTO Y CARACTERES.— El articulo 3607 Ver Texto define el testamento
como el acto escrito, celebrado con las solemnidades de la ley, por el cual una persona
dispone del todo o parte de sus bienes para después de su muerte.

Esta definicion sefala algunos de los caracteres del testamento, aunque no todos,
Procuraremos integrar el concepto y precisar el significado de cada uno de esos caracteres.

1120/1055



1055. a) Es un acto juridico unilateral.— El testamento queda perfeccionado con la sola
declaracion de voluntad del causante, sin necesidad de una voluntad receptiva o aceptante.
Es verdad que la transmision de derechos no se operard si el heredero instituido o el
legatario repudian el beneficio; pero el derecho a recibir los bienes queda abierto para ellos
antes de su aceptacion. En otras palabras, el testamento es plenamente valido por la sola
declaracion de voluntad del difunto, lo que nada tiene que ver con la facultad de los
beneficiarios de repudiar herencias o legados que les resulten inconvenientes.

1120/1056

1056. b) Es un acto solemne.— El testamento es un acto solemne, de tal modo que la
omision de las formas legales lo priva de todo efecto. Ademas, siempre sera escrito; la
forma verbal esta prohibida (arts. 3607 Ver Texto y sigs.). De este tema nos ocuparemos
mas adelante (nums. 1129 y sigs.).

1120/1057

1057. ¢) Es un acto personalisimo.— Solo puede ser otorgado personalmente por el
causante; éste no puede dar poder a otro para testar, ni dejar ninguna de sus disposiciones al
arbitrio de un tercero (arts. 1890 Ver Texto y 3619 Ver Texto ).

Es ésta una solucion tradicional, de fundamentos incontestables. Se desea asegurar que el
testamento sea la expresion auténtica de la voluntad del causante; se quiere evitar que el
representante traicione el pensamiento de aquél y disponga de sus bienes de una manera
distinta a la que era su voluntad, cosa tanto mas facil cuanto que, habiendo muerto el
mandante, serd practicamente imposible probar que se ha desviado del mandato y
responsabilizarlo por las consecuencias de su culpa o dolo. Es, ademas, innecesario, pues
no se advierte qué utilidad puede tener la delegacion del poder de testar.

1120/1058

1058.— En el mismo orden de ideas, dispone el articulo 3711 Ver Texto que el testador
nombrara por si mismo al heredero; si se refiere al que otro nombrara por encargo suyo, la
institucion no vale. Tampoco el legado puede dejarse al arbitrio de un tercero; pero aqui el
Cddigo introduce una limitacion al rigor de la regla general; admitiendo que el testador
puede dejar a juicio del heredero el importe del legado y la oportunidad de entregarlo (art.
3759 Ver Texto ).



1120/1059

1059. d) Es un acto de disposicion de bienes.— El articulo 3607 Ver Texto define al
testamento como un acto de disposicion de bienes. Esto no es rigurosamente exacto, porque
puede tener también otro objeto, tal como el reconocimiento de un hijo extramatrimonial o
el nombramiento de un tutor. No por ello la definicion del articulo 3607 debe considerare
incorrecta, puesto que, normalmente, tiene por objeto la disposicion de bienes. Tan
expresiva es esta nota de la funcion esencial del testamento, que en Italia, con motivo de la
redaccion del nuevo Codigo, se rechazo la propuesta de definirlo como un acto de tltima
voluntad que contiene disposiciones patrimoniales y no patrimoniales, porque aunque esto
es mas rigurosamente exacto, se pensd que se desdibujaba el concepto tradicional y la
funcion esencial que cumple (ver nota 2). Sobre este tema volveremos mas adelante.

1120/1060

1060. e) Produce efectos después de la muerte del testador— A diferencia de las
liberalidades hechas por actos entre vivos, que producen sus efectos de inmediato, el
testamento solo esta destinado a producir efectos después de la muerte del causante.

Si una liberalidad asumiese la forma de una donacién destinada a no producir efectos sino
después de la muerte del donante, tal declaracion de voluntad serd nula como contrato y
valdra so6lo como testamento, si estd hecha con las formalidades de estos actos juridicos
(art. 1790 Ver Texto ).

1120/1061

1061.— Pero hay que admitir una excepcion: el reconocimiento de hijos
extramatrimoniales contenido en un testamento produce efectos desde el momento del acto
mismo. Remitimos sobres esta cuestion al Tratado de Derecho Civil, Familia, 9% ed., t. 2,
numero 720.

1120/1062

1062. f) Es un acto revocable— Una caracteristica esencial del testamento es su
revocabilidad. Toda renuncia o restriccion a este derecho es de ningun efecto (art. 3824 Ver
Texto ) (ver nota 3). Por eso se lo llama acto de ultima voluntad, porque es la ultima
voluntad, expresada con las formalidades legales, la que prevalece.



En la nota al articulo 3613 Ver Texto , VELEZ SARSFIELD dice, con razoén, que no por
ello debe pensarse que el testamento, mientras vive su autor, es un simple proyecto, que
solo se convierte en un acto perfecto con la muerte. Por el contrario, se trata de un acto
plenamente valido y perfecto desde que fue otorgado en legal forma; sélo que la ley
permite su revocacion en cualquier momento (véase también art. 3631 Ver Texto ).

1120/1063

1063.— Una excepcion tiene esta regla; el reconocimiento de hijos extramatrimoniales
hecho por testamento es irrevocable. Asi lo dispone el articulo 2°, ley 14367, que ha
derogado en este punto lo que establecia el articulo 333, Cédigo Civil, el cual hacia privar,
aun en este caso, el principio de la revocabilidad del testamento. Y de una manera mas
general, se ha declarado que la revocacion del testamento no impide admitir los efectos de
las manifestaciones contenidas en €l en cuanto al reconocimiento de hechos (ver nota 4).

1120/1064

1064. TESTAMENTOS CONJUNTOS.— El Coédigo ha prohibido los testamento
conjuntos, sea a favor de un tercero, sea a titulo de disposicion mutua y reciproca (art. 3618
Ver Texto ). Esta es una norma de vigencia casi universal (Cod. Civ. francés, art. 968;
espafiol, arts. 669 y 733; portugués, art. 1753; brasilefio, art. 1630; peruano, art. 814;
venezolano, art. 835; mexicano, art. 1296; uruguayo, art. 781; chileno, art. 1003, etc.).
Solamente los pueblos germanos admiten el testamento conjunto o contractual (Cod. Civ.
aleman, art. 2265; austriaco, arts. 583 y 1248; suizo, art. 512).

La prohibicion contenida en el articulo 3618 Ver Texto parece ser una consecuencia casi
necesaria del principio segun el cual el testamento debe ser expresion libérrima de la ultima
voluntad del causante. Desde el momento en que esa voluntad ha quedado encadenada a
otra, el acto pierde la revocabilidad, que segiin veremos, esta en su esencia.

Es claro que no puede confundirse testamento conjunto con simultaneo. Puede ocurrir, en
efecto, que dos personas redacten sus testamentos en el mismo papel, uno a continuacion
del otro, o en el anverso y reverso de la misma hoja; y que en esos testamentos se instituyan
reciprocamente como herederos para el caso de muerte. Tales testamentos son
perfectamente validos, porque cada uno de ellos es independiente y podria luego ser
revocado libremente, sin afectar al otro (ver nota 5). Lo que estd prohibido es que dos
personas hagan su testamento en el mismo acto.



1120/1065

1065. TESTAMENTOS CONJUNTOS OTORGADOS EN EL EXTRANJERO (ver nota
6).— ¢ Tienen validez entre nosotros los testamentos conjuntos hechos en el extranjero? La
cuestion se vincula estrechamente con esta otra: la prohibicion del testamento conjunto, ;es
puramente formal o también hace a la sustancia del acto? Es obvio que, si la prohibicion del
articulo 3618 Ver Texto fuera puramente formal, regiria la regla locus regit actum; el
testamento seria valido en nuestro pais, siempre que la ley del lugar donde se celebrd lo
permitiera. Pero es indudable que ella no obedece a una razén puramente formal; el
codificador ha querido dejar incolume el principio de la revocabilidad del testamento y
eliminar las influencias extrafas en el momento de la expresion de la tltima voluntad (ver
nota 7). Siendo asi, la norma del articulo 3618 Ver Texto adquiere un valor sustantivo y
parece que debiera aplicarse a cualquier testamento, de tal modo que serian nulos entre
nosotros los otorgados por extranjeros en su propio pais (ver nota 8). Empero, una poderosa
corriente doctrinaria (ver nota 9), que entre nosotros ha merecido recepcion jurisprudencial
en el Ginico caso que se registra en nuestros anales (ver nota 10), se ha pronunciado en el
sentido de la validez. Resulta, en efecto, sumamente duro declarar invalido un testamento
que ha sido redactado de acuerdo con las leyes del pais en que se otorgd; se burlaria asi la
voluntad del causante y se despojaria al heredero instituido de bienes que aquél quiso
dejarle, sin una razén realmente convincente para llegar a un resultado tan grave. Es natural
que los jueces se sientan inclinados por mantener la validez del testamento (ver nota 11).
Consideramos que esta es la buena solucidon, pero con una salvedad: si el testamento
conjunto hubiera sido revocado por otro posterior, aun en el caso de que la revocacion fuera
ineficaz de acuerdo con las leyes del lugar de la celebracion del testamento (ver nota 12),
tendra pleno valor para los jueces argentinos. Esta es, nos parece, una manera de conciliar
plenamente el principio de la revocabilidad del testamento (que es lo que a nuestro Codigo
le interesa resguardar) con esa razén de equidad y justicia que impone reconocer la validez
de una manifestacion de ultima voluntad hecha de conformidad con las leyes del lugar del
otorgamiento. En otras palabras: dejando a salvo el derecho de revocar, sin limitacion
alguna, el testamento, la cuestion de la redaccion conjunta o separada se convierte en un
problema puramente formal, lo que justifica la solucidon de nuestra jurisprudencia.

1120/1066

1066. DISPOSICION TESTAMENTARIA ACEPTADA EN EL MISMO ACTO.—
Supongamos, ahora, no ya testamento conjunto, sino aquel en el que participa el heredero o
legatario para expresar su consentimiento. /Es valido el acto? Podria argumentarse en
contra diciendo que hay un pacto sobre herencias futuras, o bien que la participacion del
beneficiario hace temer que pueda haber influido en el &nimo del testador. Pero ninguna de
estas objeciones resiste el analisis No hay pacto, puesto que éste supone irrevocabilidad
unilateral; y el testamento, aun aceptado por el beneficiario, siempre es revocable. Tampoco
hay que temer la influencia del heredero, por la misma razén de que posteriormente y aun
en forma secreta, el testador puede revocarlo.



Tal intervencion es, pues, inocua; del punto de vista del testamento, porque no lo anula; del
punto de vista del beneficiario, porque no lo obliga a aceptar la herencia. Toda vez que el
testamento solo produce efectos después de la muerte, no se concibe que alguien puede
estar obligado con antelacion, tanto mas cuanto que hasta ese momento se ignora el
patrimonio que dejara el causante y no se puede juzgar sobre la conveniencia de aceptar la
herencia.

(nota 1) BIBLIOGRAFIA: FASSI, Tratado de los testamentos, Buenos Aires, 1970;
FORNIELES, t. 2, nums. 154 y sigs.; GOYENA COPELLO, Tratado del derecho de
sucesion, Buenos Aires, 1976, t. 2; LAFAILLE, t. 2, niims. 255 y sigs.; ZANNONI,
Derecho de las sucesiones, t. 2; REBORA, t. 2, nums. 357 y sigs., 45; PEREZ LASALA, t.
2; MAFFIA, t. 3; DE GASPERI, t. 3, nams. 373 y sigs.; FERRERO, Derecho de
sucesiones, Lima, 1993, p. 433 y sigs.; PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5; JOSSERAND,
t. 3, vol. 3, nims. 1267 y sigs.; BAUDRY LACANTINERIE y COLIN, Des donations, t. 1;
SOUM, La transmission de la succession testamentaire, Paris, 1957; CICU, Testamento, 2%
ed., Milano, 1947; MESSINEO, t. 7, § 181 y sigs.; BARASSI, Le successioni per causa di
morte, 3* ed., Milano, 1947; SOARES, Des testamentos no direito brasileiro, Rio de
Janeiro, 1941; KIPP, Sucesiones, t. 1, § 10 y sigs.; BEACH, Manual of the law of wills, San
Francisco, 1888; ALEXANDER, Commentaires on the law of wills, San Francisco,
1917/18. En cuanto al derecho romano, es especialmente recomendable, la muy moderna y
erudita obra de BIONDI, Sucesion testamentaria y donacion, trad. espafiola, Madrid, 1960.

(nota 2) Véanse estos antecedentes en CICU, Testamento, p. 8.

(nota 3)  Por ello se ha declarado que la expresion “valido por un afio”, incluida en un
testamento, no le impide al causante volver a testar validamente antes de cumplirse ese
plazo; C. Civ. Cap., Sala B, 25/3/1955, L.L., t. 79, p. 261.

(nota4) C. Civ. Cap., Sala E, 20/11/1962, L.L., t. 109, p. 661.

(nota 5) Nota del codificador al art. 3618 Ver Texto , C. Civil Cap., Sala A, 7/7/1976,
L.L., 1976-D, p. 554; C. Apel. Junin, 7/8/1986; D.J., 1987-1, p. 273; FORNIELES, t. 2, n°
159; FASSI, Tratado de los testamentos, t. 1, n° 27; ZANNONI, t. 2, § 1049 PEREZ
LASALA, t. 2, n° 110; DE GASPERI, t. 3, n° 378; MARCADE, t. 4, nota al art. 968;
PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n° 528 y jurisprudencia alli citada; MESSINEO, t. 7, §
181, n® 5 bis. Comparese CICU, Testamento, n° 9.

(nota 6) BIBLIOGRAFIA: ROMERO DEL PRADO, Invalidez en nuestra Republica de
los testamentos mancomunados o reciprocos otorgados en paises extranjeros cuyas leyes



los admiten, L.L., t. 43, p. 1063.

(nota 7) Es la opinion mas generalizada: COLIN-CAPITANT-JULLIOT DE LA
MORANDIERE, t. 3, n° 1759; BAUDRY LACANTINERIE y COLIN, Des donations, t. 2,
n® 1855; MESSINEO, t. 7, p. 181, n® 5 bis; CICU, Testamento, n° 9; ROMERO DEL
PRADO, notaen L.L., t. 43, p. 1063.

(nota 8) Sostienen esta opinion: ROMERO DEL PRADO, loc. cit. en nota anterior;
ALCORTA, Curso de Derecho Internacional Privado, t. 2, p. 466; GOYENA COPELLO,
Sucesiones, t. 2, p. 176; BAUDRY LACANTINERIE y COLIN , Des donations, t. 2, n°
855. Estos autores citan un fallo de un tribunal de Florencia, Italia, en este sentido (Sirey,
1899, 4.5).

(nota 9) ZANNONI t. 2, § 1052; MAFFIA, t. 2, n° 508-i; PEREZ LASALA, t. 2, n° 112;
MACHADO, t. 9, p. 457, FORNIELES, t. 2, n° 159 bis; AUBRY y RAU, t. 7, § 668;
DEMOLOMBE, t. 21, nams. 40 y 476; es la tendencia seguida por los tribunales franceses:
TOLOUSE, 11/5/1850; Dalloz, 1852.2.64; Caen 22/5/1850; Dalloz, 1853.2.171.

(nota 10) C. Civ. 2% Cap., 3/11/1948, J.A., 1948-1V, p. 451.

(nota 11) PLANIOL-RIPERT-TRASBOT hacen notar de una manera general y sin
referencia concreta a la hipdtesis de los testamentos otorgados en el extranjero, que la
prohibicion del testamento conjunto no tiene razon de ser si se admite la libre revocabilidad
por cualquiera de los otorgantes, sin que su revocacion afecte las disposiciones de ultima
voluntad del otro. Y agregan que justamente porque carece de fundamento soélido, la
jurisprudencia ha procurado restringir en lo posible su campo de aplicacion (t. 5, n® 528).

(nota 12) De acuerdo: ZANNONI, t. 2, § 1053.

1120/10340

§ 1.— Capacidad para testar (ver nota 1)

1120/10350

A.— REGLA GENERAL



1120/1067

1067. EL ARTICULO 3606.— Dice este articulo que: Toda persona legalmente capaz de
tener voluntad y de manifestarla, tiene la facultad de disponer de sus bienes por testamento.
Se trata, en verdad, de una disposicion inutil, pues bastaba con la aplicacion de los
principios generales sobre la capacidad de obrar, que se aplican a todos los actos juridicos,
incluido, desde luego, el testamento. La ley debi6 limitarse a aludir a los supuestos en que
esas reglas generales estdn modificadas en razéon de las peculiaridades propias de los
testamentos.

Tampoco es exacto que toda persona legalmente capaz de manifestar su voluntad sea habil
para testar; este es un derecho que solo tienen las personas naturales, pero no las juridicas.
En efecto, el testamento es un acto destinado a tener efectos después de la muerte del
causante y las personas juridicas no mueren. Ellas se disuelven; y desde luego, pueden
disponer del destino de sus bienes para después de su disolucion, conforme a sus estatutos;
pero éste sera siempre un acto entre vivos y no de tltima voluntad.

1120/1068

1068.— Finalmente, es preciso hacer notar que las normas referentes a la capacidad para
testar no coinciden con las relativas a los actos juridicos en general. En algunos casos son
mas amplias; la capacidad para testar se adquiere a los 14 afios y no a los 21. En otros, las
exigencias son mayores: para testar se requiere una perfecta razon (art. 3615 Ver Texto ),
una completa razon (art. 3616 Ver Texto ). La insistencia sobre este concepto revela que la
ley ha querido ser particularmente exigente en este punto. Ello permite al juez, dice con
razén FORNIELES, moverse dentro de un terreno amplio, declarando incapaces a una serie
de anormales, que sin ser propiamente alienados, no poseen una lucidez completa, como los
débiles de espiritu, los seniles simples y, en general, los que se mantienen en una zona
intermedia (ver nota 2). Pero la duda debe resolverse a favor del acto (ver nota 3).

1120/1069

1069. MOMENTO EN QUE DEBE EXISTIR LA CAPACIDAD.— La capacidad para
testar se juzga en el momento en que se otorgd el testamento; no interesa si ella existia o
faltaba en el instante de la muerte (art. 3613 Ver Texto ; véase la nota del codificador). Asi,
pues, sera valido el testamento si lo otorgd una persona sana de espiritu, que después
enloqueciera; y nulo si no era capaz, aunque después adquiera o recuperase la capacidad.
En el primer caso, la solucion es obvia, pues no se advierte por qué motivo ha de anularse
un acto que quedo6 perfecto al otorgarse con las formalidades legales por quien en ese
momento era plenamente capaz. Sin embargo, podria presentarse una dificultad en los



testamentos olografos o cerrados. Supongase que una persona aproveche de la demencia de
otra para hacerle firmar un testamento por acto privado en el que le deja sus bienes y lo
hace fechar en una época en que el testador era capaz. Indudablemente es un serio peligro.
Pero la otra alternativa es no reconocer la validez sino a los testamentos por acto publico,
cuando el causante ha fallecido insano. Seria demasiado riguroso. Queda siempre a quienes
han sido perjudicados por testamento, la posibilidad de probar su verdadera fecha, con lo
que demostrarian la nulidad del acto; pero hay que reconocer que tal prueba es muy dificil
de producir.

La recuperacion de la capacidad por quien ha testado durante su minoridad o demencia
(permite considerar que ha habido confirmacion técita del acto? Ya hemos dicho que el
articulo 3613 Ver Texto resuelve expresamente la cuestion en sentido negativo, lo que es
natural. La persona que recupera su salud puede muy bien ignorar lo que ha hecho durante
su demencia y carecer de conciencia de que ha otorgado el testamento; de ahi que su
silencio no puede ser nunca considerado como confirmacion tacita, la que requiere, ademas,
una ejecucion total o parcial del acto (art. 1063 Ver Texto ), que en nuestra hipotesis no
podria existir, pues el testador nunca puede ejecutar el propio testamento.

1120/10360

B.— INCAPACES PARA TESTAR

1120/1070

1070. ENUMERACION.— Son incapaces para testar los menores de 14 afios, los dementes
y los sordomudos que no saben darse a entender por escrito. Ademas de estas incapacidades
generales, que hacen a la aptitud mental del otorgante y que, por ello mismo, comprenden
todos los testamentos, hay algunas inhabilitaciones referidas a ciertas formas. El sordo, el
mudo y el sordomudo, sepan o no darse a entender por escrito, no pueden testar por acto
publico (art. 3651 Ver Texto ); en cambio, pueden otorgar testamento olografo o cerrado.
Por el contrario, los analfabetos, no pueden testar en estas ultimas formas, que requieren la
escritura de pufio y letra del disponente; en cambio, pueden hacerlo por acto publico.

(Pueden testar en forma olografa los ciegos? La cuestion estd controvertida (ver nota 4).
Por nuestra parte, consideramos que, puesto que el Cddigo no establece ninguna
incapacidad sobre este punto, debe admitirse que los ciegos pueden emplear esta forma,
tanto mas cuanto que no advertimos la existencia de ningun riesgo grave en su utilizacién
por quienes estan privados de la vista.



1.— Menores de 14 anos

1120/1071

1071. REGLA DEL ARTICULO 286.— EI articulo 3614 Ver Texto , Codigo Civil,
establecia que podian testar los menores que habian cumplido 18 afios, apartandose asi de
la regla general de que la capacidad se adquiere a los 21 afios. Se justifica que la ley sea
menos rigurosa cuando se trata de testar que cuando se trata de actos entre vivos, porque en
este ultimo caso se corre el riesgo de que los jovenes sean inducidos por su inexperiencia y
probablemente por la actuacion enganosa de terceros, a celebrar actos perjudiciales a sus
intereses. Pero en el caso del testamento se trata de algo distinto: resolver el destino de sus
bienes para después de su muerte.

La solucion del articulo 3614 Ver Texto era, por tanto, razonable. Pero la ley 23264 redujo
la edad que faculta a testar a los 14 afios (art. 286). Aunque la cuestion es discutible, por
nuestra parte pensamos que un menor de 14 o 15 afios puede ser facilmente influenciable
por las personas que lo rodean, para obtener mandas que las beneficien, Por lo tanto,
creemos que era mas prudente la solucion originaria de nuestro Codigo.

Casi todas las legislaciones admiten un limite de edad menor para testar que el exigido para
el otorgamiento de la capacidad en general. Establecen el limite de 18 afios el Codigo
italiano (art. 591); de 16 afnos, los codigos aleman (art. 2229), mexicano (art. 1306),
brasilefio (art. 1627, inc. 1°), venezolano (art. 837, inc. 1°), francés (art. 904), aunque en
este ultimo so6lo puede disponer de la mitad de sus bienes mientras no haya llegado a la
mayoria; lo fija en 14 afios el Codigo espafiol, cualquiera sea el sexo (art. 663, inc. 1°); en
14 afios para los varones y 12 para las mujeres el uruguayo (art. 831, inc. 1°). En los
Codigos chileno (art. 1005, inc. 1°) y colombiano (art. 1060, inc. 1°) se establece la edad de
la pubertad siguiendo asi el precedente de la legislacion espanola (Partida 4%, tit. 1, ley 13).

1120/1072

1072.— Los 14 anos deben reputarse cumplidos a partir de la hora 0 del dia siguiente al del
onomastico, de acuerdo con las reglas sobre computos de los intervalos de tiempo (arts. 24
Ver Texto y sigs., Cod. Civ.) (ver nota 5); a diferencia de la mayoria de edad, que se
adquiere a partir de la hora 0 del mismo dia en que se cumple dicha edad, por aplicacion de
una regla excepcional (art. 128 Ver Texto ; véase Tratado de Derecho Civil, Parte General,
t. 1, n°491) (ver nota 6).

1120/1073



1073. MENORES EMANCIPADOS.— Cabe preguntarse si puede testar el menor
emancipado que no ha cumplido 14 afios. En el régimen del Cddigo Civil, nos habiamos
pronunciado por la negativa (véase nuestra 1* y 2* edicion, n® 1073) de acuerdo con una
calificada doctrina (ver nota 7). Pero luego de la profunda modificacion del régimen de
capacidad de los emancipados, que conforme al articulo 135 Ver Texto (ref. por ley 17711 )
pueden disponer libremente de sus bienes (con la unica restriccion de que si se trata de
bienes adquiridos a titulo gratuito necesitan el consentimiento del conyuge mayor o la
autorizacion judicial) es obvio que debe reconocérseles capacidad para testar (ver nota 8),
ya que esta forma de disposicion de bienes no envuelve para el emancipado los riesgos de
la disposicion por actos entre vivos. Y, por cierto, ninguna distincién cabe formular segin
sea el origen gratuito u oneroso del titulo por el cual el emancipado adquiri6 los bienes.

Es claro que después de haberse rebajado a 14 afios la edad que permite testar, la
posibilidad de que un menor que no haya cumplido esa edad, sea emancipado, es minima,
tanto mds si se tiene en cuenta el caracter absolutamente excepcional con que pueden
autorizarse tales nupcias (véase art. 167 Ver Texto , segundo parrafo, Cod. Civil).

Cabe senalar que el Codigo venezolano (art. 837) autoriza el testamento hecho por menores
emancipados, aunque no hayan cumplido el limite minimo de edad requerido para ese acto.

2.— Dementes

1120/1074

1074. DEMENTES INTERDICTOS.— Si el causante se hubiera encontrado bajo una
declaracion judicial de demencia en el momento en que testo, el acto es nulo (art. 3613 Ver
Texto ). Es indiferente que mas tarde recupere su capacidad; de cualquier modo, el
testamento es invalido. Debe dejarse a salvo la hipdtesis de los intervalos lucidos, de la que
nos ocuparemos mas adelante (n° 1083).

1120/1075

1075. DEMENTES NO DECLARADOS.— El problema mas delicado se presenta con
referencia a los dementes no declarados. Las bases legales para la solucion son las
siguientes:

1120/1076



1076. a) Concepto de demencia.— Hemos dicho en otro lugar que, desde el punto de vista
juridico, demente es la persona que, a consecuencia de una perturbacion de sus facultades
mentales, carece de aptitud para dirigirse a si misma y en sus relaciones de familia y para
administrar sus bienes (Tratado de Derecho Civil, Parte General, t. 1, n° 515). Pero este
concepto, aplicado al testamento, exige un ajuste. En esta materia la ley es mas exigente
para convalidar el acto. Requiere que el otorgante se encuentre en su perfecta razon (art.
3615 Ver Texto ), en su completa razon (art. 3616 Ver Texto ); lo cual significa que los
semialienados, los débiles de espiritu, los seniles simples, aunque no puedan ser calificados
propiamente como dementes, son inhdbiles para testar (ver nota 9). Este concepto es de
particular importancia, pues brinda al juez la posibilidad de moverse dentro de limites mas
amplios para poder invalidar actos otorgados por personas, que, sin ser francamente
alienados, se encuentran en una zona fronteriza, sea por debilidad de espiritu, o por hallarse
circunstancialmente privados de su plena lucidez en razoén de su enfermedad, del abuso de
drogas o de su vejez. Permite, sobre todo, desconocer efectos a esos testamentos arrancados
al moribundo, sea por un procedimiento de captacion de voluntad o por engafios y aun
violencias, que si bien permitirian por si solas la declaracion de nulidad del acto, en la
practica son muy dificiles de probar. En cambio, suele ser mas sencillo demostrar la falta de
perfecta razon del causante.

Cabe notar que el nuevo articulo 152 bis Ver Texto autoriza ticita pero claramente el
testamento de los inhabilitados, al establecer que ellos no pueden realizar actos de
disposicion de sus bienes por actos entre vivos. En consecuencia, la simple inhabilitacion
de un débil mental no basta para anular el testamento; pero si la falencia de las facultades,
sin llegar a la demencia, es grave, si se trata de estados fronterizos con la insania, entonces
juegan los principios que acabamos de enunciar (ver nota 10).

1120/1077

1077. b) Diferencia con los actos entre vivos.— Muerta una persona, no se puede reclamar
la nulidad de un acto entre vivos realizado por ella, en base a su demencia no declarada
judicialmente, si ésta no surge del acto mismo que se impugna o no se ha iniciado el juicio
de insania con anterioridad a la muerte (art. 474 Ver Texto , Céd. Civ.). La seguridad del
comercio exige la adopcion de este criterio tan severo. Pero esta disposicion no rige si se
desmostrare la mala fe de quien contrat6 con el fallecido, Esta reserva, agregada al articulo
474 Ver Texto por la ley 17711 se justifica plenamente por cuanto frente a la evidencia de la
mala fe, no cabe proteccion legal. Muy distinta es la solucion en materia de testamento;
basta aqui la prueba de que el otorgante no estaba en su completa razén al tiempo de hacer
sus disposiciones, para hacer viable la impugnacién (art. 3616 Ver Texto ).

1120/1078



1078. ¢) Presuncion de salud.— La ley presume que el causante se encontraba en su sano
juicio, mientras no se pruebe lo contrario (art. 3616 Ver Texto ). A quien pide la nulidad del
testamento le incumbe probar que el testador no se hallaba en su completa razon al tiempo
de testar (ver nota 11). La duda debe resolverse en favor de la validez del acto (ver nota
12).

1120/1079

1079. PRUEBA.— La inhabilidad mental para testar puede probarse por todos los medios,
inclusive testigos y presunciones. Pero la necesidad de evitar impugnaciones construidas
sobre la base de testigos falsos o de prueba endebles, hace que el juez deba examinarlas con
criterio riguroso. Veamos algunos de los problemas mas frecuentes:

1120/1080

1080. a) Testigos.— Esta prueba debe ser sometida a un riguroso juicio critico para impedir
nulidades fundadas en testigos de complacencia. A menudo los testimonios suelen ser
contradictorios; los presentados por el impugnante del testamento afirman la insania del
causante, mientras los de la parte contraria sostienen su normalidad. Habra que tener
presente la regla, cara a los romanos, seglin la cual los testigos deben pesarse y no contarse
(ver nota 13). Entre quienes afirman que no han observado nada de anormal en el difunto y
quienes refieren hechos concretos que revelan la falta de normalidad, debe més bien estarse
a las manifestaciones de estos ultimos, pues no haber notado anormalidades no significa
que no existieran, tanto mas cuanto que hay locos razonadores y aparentemente lucidos,
que suelen llamar a engafio; salvo, claro esta, que la asiduidad del trato o tipo de demencia
hiciera imposible que ella pasare inadvertida al testigo. La opinion de que se trata de un
demente carece de eficacia probatoria (salvo el caso de los testigos médicos, que veremos
mas adelante) a menos que se funde en hechos concretos; pues los testigos no son llamados
para que opinen, sino para que relaten hechos que han presenciado (ver nota 14). La
declaracion del escribano publico, frecuentemente contenida en el testamento, de que el
otorgante se halla en pleno uso de sus facultades mentales, no tiene otro valor que el de un
simple testimonio, de importancia muy relativa porque, como dice VELEZ SARSFIELD, el
escribano no tiene por mision comprobar auténticamente el estado mental de los que
otorgan testamento (nota al art. 3616 Ver Texto ) (ver nota 15).

Una consideracion especial merecen los testigos médicos, que han tratado al causante en su
ultima enfermedad, o que lo han examinado durante la época en que testd. Si todos los
médicos que declaran en autos tienen una opinioén coincidente sobre el estado mental del
causante, dificilmente el juez podra apartarse de sus conclusiones, sobre todo si la autoridad
cientifica y personal del facultativo contribuye a reforzar el crédito de sus opiniones (ver
nota 16). Mucho mas débil sera esa prueba si el médico es uno solo o si, siendo varios, hay



contradiccion entre ellos.

1120/1081

1081. b) Pericia médica.— La pericia médica, tan fundamental en el juicio de insania, tiene
en nuestro caso un valor muy relativo. En efecto: no se trata ya de una enfermedad
presente, cuyo estudio hacen los médicos con el enfermo adelante, sino de una cuyo
diagnostico debe hacerse sobre una base conjetural, porque el paciente ha fallecido. El juez
debe apreciar tales pericias con sumo cuidado (ver nota 17); ellas se apoyan siempre en el
analisis de la prueba producida en autos, pero no hay que olvidar que el estudio critico de
esas probanzas es la tarea propia del juez, no del perito. Ello no significa, sin embargo, que
deban descartarse totalmente, pues pueden iluminar ciertos aspectos que resulten confusos
o dudosos para un profano. Y cuando los tres peritos, incluso los designados por las partes,
concuerdan, su dictamen adquiere un valor relevante (ver nota 18).

1120/1082

1082. ¢) Razonabilidad de las cldusulas testamentarias.— Un elemento de primera fuerza
para juzgar el estado mental del testador, son las propias clausulas testamentarias. Si ellas
son razonables y responden a las afecciones presuntas de aquél, crean una presuncion de
salud mental (ver nota 19). Por el contrario, si ellas son irrazonables, si importan despojar
de sus bienes a sus parientes y seres allegados del punto de vista afectivo, si contienen
importantes mandas en favor de extrafios, constituyen indicios serios de anormalidades
psiquicas. También se tendrd en cuenta la redaccion, si se trata de testamentos hechos de
puifio y letra del causante. Pero la redaccion correcta no basta para inducir la salud mental,
pues puede haber copiado literalmente un proyecto que se le ha puesto por delante; menos
significado aun tendra la correcta sintaxis en un testamento por acto publico. Lo que en
definitiva interesa es el contenido.

1120/1083

1083. INTERVALOS LUCIDOS.— Segtn el articulo 3615 Ver Texto , los dementes
pueden testar en un intervalo lucido, siempre que sea suficientemente prolongado y cierto
como para asegurar que la enfermedad ha cesado por entonces. Hemos tratado en otro lugar
el problema y el concepto de intervalos lucidos, sujeto hoy a revision por la doctrina
psiquiatrica (Tratado de Derecho Civil, Parte General, t. 1, n® 520). Nos limitaremos ahora
a dilucidar una cuestioén que ha dividido profundamente a la doctrina nacional. Para algunos
autores, el articulo 3615 Ver Texto solo se aplica a los dementes no declarados; los que se
hallan interdictos no podran testar ni aun en intervalos lacidos. (ver nota 20). Esta tesis se
apoya en dos argumentos principales: a) En primer término, el demente declarado tal es un
incapaz absoluto y, por tanto, inhabil para la celebracion de cualquier acto juridico. b) En



segundo término, la doctrina psiquidtrica sostiene hoy que no existen intervalos lacidos, y
que sélo puede hablarse de curacion, a veces temporaria, de la enfermedad (ver nota 21); es
conveniente, por tanto, reducir en lo posible el campo de aplicacion de una norma que no
tiene sustento cientifico, desde que no hay intervalos lucidos.

Otros autores, opinan, por el contrario, que el articulo 3615 Ver Texto es aplicable a todos
los dementes, estén o no declarados (ver nota 22). Adherimos sin vacilaciones a este
criterio. Los fundamentos en que se apoya la opinidn contraria no resisten el analisis. No es
exacto que los incapaces absolutos estén privados de realizar validamente todo acto
juridico, pues son numerosos y a veces importantes, los que pueden celebrar (véase Tratado
de Derecho Civil, Parte General, t. 1, n° 459). Tampoco tiene importancia decisiva la
opinion de la doctrina psiquiatrica sobre la impropiedad cientifica de los Ilamados
intervalos lucidos. Lo cierto es que existen ciertos tipos de enfermedades en que alternan
periodos de demencia con otros de salud mental (ver nota 23). Y aunque la enfermedad se
mantenga latente o larvada, el sujeto actia exteriormente con plena lucidez y conciencia.

Pero lo decisivo es que el articulo 3615 Ver Texto habla de dementes en general, sin
establecer ninguna distincion entre los declarados y los que no lo estan. Es logico que asi
sea. El fin de la ley es muy claro: convalidar las disposiciones testamentarias siempre que el
juez tenga el pleno convencimiento de que, en el momento de otorgarlas, el testador estaba
en pleno uso de su razon. No interesa que haya o no sentencia de interdiccion: lo
importante es que el autor se halle lucido en el momento del otorgamiento.

1120/1084

1084.— Cuando se aduce un estado ltcido, la prueba corre a cargo de quien lo alega (ver
nota 24). Esta regla es valida tanto en el caso de demencia declarada, como en el de no
declarada, si el testador, desde algin tiempo antes de otorgar el acto, se hubiera hallado
notoriamente en estado habitual de demencia (art. 3616 Ver Texto ).

1120/1085

1085. TESTAMENTOS OTORGADOS POR INTERDICTOS ANTES DEL
LEVANTAMIENTO DE LA INTERDICCION.— Puede ocurrir que el demente, curado,
solicite el levantamiento de la interdiccion. Es examinado por los médicos que
unanimemente lo declaran sano; pero antes de la sentencia, sintiéndose morir, testa. ¢ Es
valido este testamento? Si se rechaza la opinion de que el demente declarado tal puede
testar en intervalos lucidos, no hay forma de resolver el problema. Nosotros, que hemos
adherido a la doctrina opuesta, pensamos que el juez puede considerarlo valido. En efecto,
la pericia médica ha demostrado que el testador se encontraba en estado de plena lucidez: la
similitud de este estado mental con el intervalo lucido, es palmaria y hace aplicable la



misma solucidn legal. Avancemos un paso mas. La prueba, aunque no del todo categorica,
ha sido suficiente para que en Primera Instancia se levante la interdiccion; pero la sentencia
es apelada y antes del fallo definitivo, el incapaz testa y muere. Como el fallo de Primera
Instancia no ha hecho cosa juzgada, pensamos que el juez ante el cual se plantea la nulidad
del testamento debe examinar la prueba producida y convalidar el acto si tuviera la
conviccion de que el testador estaba lucido (ver nota 25).

3.— Sordomudos que no saben darse a entender por escrito.

1120/1086

1086. EL ARTICULO 3617.— Segun este articulo, no pueden testar los sordomudos que no
sepan leer ni escribir. Con mas propiedad, el articulo 153 Ver Texto declara incapaces a los
sordomudos que no sepan darse a entender por escrito. Lo que interesa a los efectos de
convalidar el testamento (como cualquier otro acto juridico) no es una aptitud rudimentaria
y casi automatica para trazar letras y palabras; es necesario una escritura que permita
exteriorizar el pensamiento y la voluntad y que indique, ademads, una plena comprension de
lo que se escribe. Con razon los tribunales han declarado nulos algunos testamentos en que
el otorgante habia trazado palabras que la prueba demostré que no eran sino una copia
mecanica y no la expresion de una voluntad de disponer de los bienes (ver nota 26).

(nota 1) BIBLIOGRAFIA: Ademés de la general, indicada en nota 1689, véase
MOLINAS, Edad y capacidad para testar, Revista de la Facultad de Derecho de Santa Fe,
n°® 38, 1943, p. 5; FERRER, Capacidad para testar, Revista de la Facultad de Derecho de
Santa Fe, n° 39, 1941, p. 29; CORONA, Impugnacion del testamento por incapacidad
mental del testador, L.L., t. 68, p. 979; CODON, Estudio practico de la incapacidad
testamentaria por causa de enfermedad mental, J.A., t. 73, p. 945; CAVAGNA MARTINEZ,
De la capacidad en los testamentos, Buenos Aires, 1938.

(nota 2) C. Civil Cap., Sala E, 25/8/1976, E.D., t. 69, p. 245 y L.L., 1977-B, p. 331; Sala
F, 19/11/1980, E.D., t. 92, p. 344; Sup. Corte Buenos Aires, 6/5/1980, E.D., t. 89, p. 419;
FORNIELES, t. 2, n° 164; en contra, sosteniendo que el concepto de capacidad es siempre
el mismo: LLAMBIAS, voto en disidencia, C. Civ., Sala A, 20/9/1960, L.L., t. 101, p. 229;
id., 25/10/1990, E.D., fallo n® 43.025.

(nota 3) C. Civil Cap., Sala D, 15/2/1983,E. D., t 104, p 121.

(nota 4)  En favor de la validez: SPOTA, t. 1, vol. 3, p. 354; LLERENA, t. 10, p. 7;
SEGOVIA, t. 2, p. 592 y 604; REBORA, t. 2, p. 200; BUSTO, El testamento olografo del



ciego, Revista del Notariado, oct./dic., 1956, n® 32, p. 433; MESSINEO, t. 7, p. 86;
DEMOLOMBE, t. 21, p. 72; AUBRY y RAU, t. 7, p. 92. En contra de la validez: SALVAT,
8%ed., t. 1, p. 323; ARAUZ CASTEX, Parte general, t. 1, p. 272.

(nota 5) CICU, Testamento, p. 1096; en contra: GANGI, La successsione testamentaria, t.
1, n° 43, quien opina que el plazo debe contarse hora por hora.

(nota 6) FASSI, Tratado de los testamentos, t. 1, n® 74, citando en su apoyo a ORGAZ,
Personas individuales, p. 288, sostiene que el art. 128 Ver Texto seria aplicable por analogia
para computar los 18 afios (ahora hay que leer 14 afios); en el mismo sentido: GOYENA
COPELLO, Sucesiones, t. 2, p. 32 y 33; ZANNONI, t. 2; § 1073; PEREZ LASALA, t. 2, n°
128.

(nota 7) De acuerdo: PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n° 198; JOSSERAND, t. 3, vol.
3,n° 1396; CICU, Testamento, p. 106; GANGI, La successione testamentaria, t. 1, n° 43.

(nota 8) De acuerdo: GOYENA COPELLO, Sucesiones, t. 2, p. 34. En contra:
ZANNONI, t. 2, § 1073; FASSI, Tratado de los testamentos, t. 2, n° 75; PEREZ LASALA,
t. 2, n° 129.

(nota 9) FORNIELES, t. 2, n° 164; PEREZ LASALA, t. 2, n° 130. En sentido semejante
C. Civ. Cap., Sala B, 23/2/1962, L.L., t. 106, p. 113; Sala D, 17/3/1954, L.L., t. 75, p. 62
(supuesto de confusion mental y agotamiento fisico); Sala E, 25/5/1973, E.D., t. 48, p. 468;
id., 25/8/1976, E.D., t. 69, p. 245; Sala F, 19/11/1980, E.D., t. 92, p. 344; id., 1/9/1988, J.A.,
1990-1, p. 652 Ver Texto ; Sala L, 25/4/1991, E.D., t. 143, p. 166 (supuesto de mudez y casi
sordera); C. Apel. Junin, 21/2/1991, E.D., t. 143 (hemiplejia, afasia y lesion cerebral); C.
Apel. Rosario, Sala II, 7/11/1961, L.L., t. 105, p. 754; Sup. Corte Buenos Aires, 4/4/1944,
J.A., 194411, p. 407; id., E.D., 6/5/1980, E.D., t. 89, p. 419; id., 31/3/1981, E.D., t. 94, p.
692; C. Apel. 1* San Martin, 5/4/1973, L.L., t. 153, p. 821 y E.D., t. 50, p. 158; id.
8/4/1975, E.D., t. 61, p. 163. Pero la jurisprudencia es en este sentido vacilante. Véase un
excelente resumen en E.D., t. 2, p. 307; ademas, C. Civ. Cap., Sala B, 4/4/1975, L.L., 1975-
D, p. 177, con nota de REIMUNDIN.

(nota 10) De acuerdo: FASSI, Tratado de los testamentos, t. 1, n° 90; ASTUENA, Revista
del Notariado, n® 772, p. 1125 (quien con razon hace notar que esta solucion es tanto mas
logica cuando el cardcter irrazonable de las disposiciones testamentarias hace presumir la
ausencia de una “perfecta razéon”). Comp. ZANNONI, t. 2, § 1081.

(nota 11)  C. Civ. Cap., Sala A, 25/10/1990, E.D., t. 140, p. 428; Sala G, 24/7/1985, J.A.,
1985-1V, p. 541 Ver Texto ; id., 29/4/1986; J.A., 1987-I1, p. 500 Ver Texto .



(nota 12) C. Civ. Cap., Sala A, 20/3/1957, L.L., t. 86, p. 537 y J.A., 1957-I11, p. 98; Sala
C, 11/6/1951, L.L., t. 65, p. 661 y J.A., 1951-1V, p. 383; Sala D, 4/9/1964, J.A., 1965-1, p.
148; id., 15/2/1983; E.D., t. 104, p. 121.

(nota 13) BONNIER, Tratado de las pruebas, t. 1, n® 289.

(nota 14) Juez Dr. MADERO, 30/11/1939, G.F,, t. 143, p. 207; FORNIELES, t. 2, n° 164.

(nota 15)  En igual sentido: C. Civ. Cap., Sala C, 17/12/1979, Revista del Notariado, n°
772, p. 1121; Sala,G, 27/6/1983, E.D., t. 107, p. 642; SPOTA, nota en J.A., 1942-11, p. 371,
n°® 13; MARCADE, t. 3, p. 405, n° 489.

(nota 16) Destacan el valor peculiar de esta prueba: C. Civ. Cap., Sala C, 26/5/1965, E.D.,
t. 12, p. 459; Sala D, 4/9/1964, J.A., 1965-1, p. 148; Sup. Corte Buenos Aires, 4/4/1944,
J.A., 1944-11, p. 407; SPOTA, nota a este fallo n® 13.

(nota 17) C. Civ. 1* Cap., 24/11/1942, L.L., t. 32, p. 738; C. Civ. Cap., Sala A,
25/10/1990, E.D., fallo n® 43.025; Sala D, 8/6/1951, in re, “Motto ¢/ Bianchi” (inédita);
Sala E, 5/9/1992, E.D., t. 45, p. 228; Sala G, 17/12/1979, Revista del Notariado, n® 772, p.
1121; C. Apel. San Isidro, 5/4/1973, E.D., t. 50, p. 158; CORONAS, Impugnaciéon del
testamento por incapacidad mental del testador, Revista del Notariado, mayo-junio 1951, t.
173, n° 5; FORNIELES, t. 2, n° 164, 2; ZANNONI, t. 2, § 1082. Es también ¢l criterio de la
jurisprudencia uruguaya: L.L., Rep. V, p. 660 y Rep. VI, p. 700.

(nota 18) C. Civ. Cap., Sala D, 28/9/1956, J.A., 1956-IV, p. 498 y L.L., t. 86, p. 537.

(nota 19) C. Civ. Cap., Sala A, 20/8/1957, J.A., 1957-I11, p. 98; Sala B, 4/4/1975, L.L.,
1975-D, p. 177 con nota de REIMUNDIN; Sala C, 11/6/1951, G.F., t. 203, p. 341; Sala D,
15/2/1983, E.D., t. 104, p. 121; Sala F, 9/4/1959, L.L., p. 320; juez Dr. MADERO,
30/11/1939, G.F., t. 143, p. 207; FORNIELES, t. 2, n° 164, 4.

(nota 20)  Sostienen esta opinion: SPOTA, nota en L.L., t. 101, p. 229; MACHADO, t. 3,
p. 132; PRAYONES y DASSEN, Testamento. Intervalos lucidos, Buenos Aires, 1928;
LAFAILLE, Sucesiones, t. 2, n° 268; MONTARCE LASTRA, La incapacidad de los
alienados mentales, nims. 367 y sigs.; SPOTA, t. 1, vol 32, n°® 819; LLAMBIAS, voto en
disidencia en fallo de la C. Civ. Cap., Sala A, 20/9/1960, L.L., t. 101, p. 229; LEON, A
propésito de la capacidad de testar del alienado interdicto, Boletin Instituto de Derecho



Civil, Coérdoba, afio 9, n° 1, p. 7 y sigs.; CICHERO-TEZANOS PINTO, Testamento
otorgado por el interdicto en un intervalo licido, Revista Facultad de Derecho de Buenos
Aires, t. 10, p. 32 y sigs.; FERRER, Capacidad para testar, Revista Facultad de Derecho de
Santa Fe, n® 32, § 1941, p. 29; ZANNONI, t. 2, § 1077 y 1078; C. Civ. 1* Cap., 16/5/1932,
J.A., t. 38, p. 209.

(nota 21) CARRILLO, Clasificacion sanitaria de los enfermos mentales, p. 52; ROJAS,
La psiquiatria en la legislacion civil, p. 149 y sigs.

(nota 22) FASSI, Tratado de los testamentos, t. 1, nims. 86 y 87; MOLINAS, Incapacidad
civil de los insanos mentales, t. 2, p. 197 y sigs. (con amplio y convincente desarrollo del
tema); ORGAZ, Personas individuales, p. 359; FORNIELES, t. 2, n° 167; REBORA, t. 2,
n°® 358; CALATAYUD, ;Pueden testar los dementes interdictos?, Revista de Derecho Civil,
t. 1, p. 295; LOPEZ DEL CARRIL, Testamento y sanidad mental, L.L., 1977-D, p. 918;
voto del Dr. TOBAL en el fallo de la C. Civ. 1* Cap., 16/5/1932, J.A., t. 38, p. 209;
SEGOVIA, t. 1, art. 922, nota 13; LLERENA, t. 9, p. 578 y sigs.; BREBBIA, Hechos y
actos juridicos, t. 1, p. 268, texto y nota 11; PEREZ LASALA, t. 2, n° 138; MAFFIA, t. 3,
n°® 930. Esta tesis ha recibido consagracion jurisprudencial en el fallo de la C. Civ. Cap.,
Sala A, 20/9/1960, L.L., t. 101, p. 229 (con disidencia de LLAMBIAS).

(nota 23) ROIJAS, La psiquiatria en la legislacion civil, p. 149 y sigs.

(nota 24) C. Civ. Cap., Sala C, 11/6/1951, G.F., t. 203, p. 341.

(nota 25)  De acuerdo: FASSI, Tratado de los testamentos, n° 87. Véase la opinion de
GANGI, La successione testamentaria, t. 1, n° 48.

(nota 26) C. Civ. 1* Cap., 16/5/1932, J.A., t. 38, p. 209; 1d., 21/9/1937, L.L., t. 8, p. 317.

1120/10370

§ 2.— La voluntad y el testamento

1120/1087

1087. EL PROBLEMA DE LA VOLUNTAD CON RELACION AL TESTAMENTO.— Al
tratar de los actos juridicos en general, hemos visto cudl es el papel de la voluntad en su



génesis (Tratado de Derecho Civil, Parte General, t. 2, nums. 828 y sigs.). Ahora debemos
destacar que el papel de la voluntad debe ser considerado con criterio distinto, segin se
trate de contratos o de testamentos.

Cuando la ley reconoce fuerza obligatoria a los contratos, tiene en cuenta, sin duda, el
respeto debido a la voluntad humana, pero también considera otros factores: la seguridad
del comercio juridico, el deber moral de respetar la palabra empefiada. Es precisamente en
homenaje a estos factores que persisten los efectos obligatorios de los contratos, aunque
cambie la voluntad de los contratantes (ver nota 1).

Pero tratdindose del testamento, el problema es distinto. La validez que la ley reconoce a las
disposiciones testamentarias no tiene otro punto de apoyo que la voluntad del causante.
Aqui no puede hablarse de comercio juridico ni de palabra empefiada; estos elementos que
limitan el libre imperio de la voluntad en materia contractual, no juegan en los testamentos.
No hay, en el acto, frente al testador, otra parte, cuyos derechos sean tan respetables como
los de ¢l mismo, tal como ocurre con los contratos. Por ello, las disposiciones de ultima
voluntad son esencialmente revocables; el acto mas solemne no impide volver al dia
siguiente sobre las clausulas y alterarlas o dejarlas sin efecto.

En materia testamentaria, lo inico que interesa es, pues, la voluntad del causante. Pero
como en los contratos, aqui también esa voluntad debe juzgarse a través del prisma de la
declaracion. Justamente la preocupacion por respetar la auténtica voluntad del causante, la
necesidad de evitar que ella pueda ser deformada por pruebas fraguadas por los sucesores,
ha impuesto la regla de que el testamento debe interpretarse a través del testamento mismo;
solo por excepcion y con suma prudencia pueden admitirse pruebas extrafias a él, para
poner en claro clausulas oscuras o dudosas.

1120/1088

1088.— Se ha dicho que es inexacto que la voluntad sea el fundamento de la fuerza legal
del testamento, pues justamente cuando ¢l empieza a producir efectos, la que le ha dado
nacimiento ya no existe (ver nota 2). Es que, en efecto, la fuerza obligatoria del testamento
(como la de los contratos) no deriva de la voluntad de los otorgantes, sino de la ley, que
confiere efectos juridicos a ciertos hechos, por fundamentos que suelen variar segin los
casos. En el nuestro, el hecho al cual la ley reconoce fuerza obligatoria es la declaracion de
voluntad. En otras palabras, aquélla esta presente en la génesis del acto, pero su fuerza
obligatoria depende de la ley. Exactamente, lo mismo que ocurre con los contratos (véase
Tratado de Derecho Civil, Parte General, t. 2, n® 830).

(nota 1) Dice TARDE: “En el momento en que se dice que mi voluntad me obliga, esa



voluntad ya no existe; ella me ha devenido extrafia, de tal modo que es exactamente como
si yo recibiera una orden de otro” (Le transformations du droit, 2* ed. p. 121). Es éste un
argumento incontestable para demostrar coémo el solo respeto de la voluntad no basta para
explicar la persistencia del efecto obligatorio de los contratos.

(nota 2) CICU recuerda que ante esta dificultad, no falté quien fundase la fuerza
obligatoria de los testamentos en la inmortalidad del alma (Testamento, p. 2).

1120/10380

A.— DESACUERDO ENTRE LA VOLUNTAD REALY LA DECLARADA

1120/1089

1089. EL PROBLEMA.— En los testamentos, como en cualquier otro acto juridico (véase
Tratado de Derecho Civil, Parte General, t. 2, n® 828), puede producirse un desacuerdo
entre la intencidn y la voluntad declarada. Tal ocurre en los casos de error, dolo, violencia o
simulacion. Dejamos de lado las hipdtesis de reserva mental ( que practicamente no es
concebible en los testamentos), y las declaraciones que no importan una manifestacion de
voluntad juridica; tal como seria el testamento hecho por una exigencia del libreto en una
representacion teatral. Estas hipotesis, que algunos juristas suelen plantearse a modo de
ejercicio mental, no tienen vigencia practica y carecen de todo interés juridico.

En cambio, es menester detenerse en el error, el dolo, la violencia y la simulacion.

1.— Error

1120/1090

1090. EL ERROR CON RELACION A LOS TESTAMENTOS.— Al tratar de los actos
juridicos en general, hemos expuesto nuestra opinion de que el error no es ni puede ser una
causa de nulidad de dichos actos (ver nota 1). Sin embargo, la cuestion debe ser
reexaminada en materia de testamento, pues no juega aqui uno de los argumentos capitales
que nos impulsan a negarle tales efectos. En los contratos, merece tanta proteccion el
declarante como el recipiente de la declaracion; el Derecho debe amparar a quien ha hecho
fe en una declaracion revestida de los recaudos legales, y a quien en virtud de su confianza
en la palabra de otro contratante, ha ofrecido y quizd cumplido prestaciones equivalentes.
Todo ese conjunto de circunstancias hace repugnante la idea de que el Derecho se coloque



de parte de quien se equivoco (pues eso significa conceder la nulidad del acto suscripto por
error), y no de parte de quien obrd en sus negocios con la debida seriedad, tomando todas
las precauciones exigidas por la prudencia y el sentido de la responsabilidad, para evitar
errores.

Pero en los testamentos no existe este problema. El beneficiario no puede invocar iguales
derechos que el testador; en el fondo, lo tnico que interesa en nuestro caso es establecer la
auténtica voluntad del causante y hacerle producir efectos. Pareciera que, por lo menos
aqui, habria que admitir que el error es causa de nulidad de las disposiciones testamentarias.
Pero en la practica, ello no resulta posible. La razén fundamental es que no pueden hacerse
valer contra las disposiciones testamentarias pruebas extranas al testamento mismo (ver
nota 2); de lo contrario seria facil desvirtuar las disposiciones de ultima voluntad fraguando
pruebas que demuestren supuestos errores del causante. Y si el error surge del propio
testamento, entonces la invalidez de la clausula se fundard en que el juez tiene el deber de
hacer prevalecer la auténtica voluntad del causante; en otros términos, hay aqui tan s6lo un
problema de interpretacion de la voluntad. Estas ideas quedaran mas en claro cuando
hagamos el analisis de los distintos supuestos. Adelantamos, sin embargo, que nuestra
jurisprudencia no registra casos de nulidad de testamento por error; y que en la extranjera
solo se registran unos pocos, en los cuales la teoria del error ha sido mal aplicada.

Y aunque la doctrina clasica insiste en sostener, como principio, la anulabilidad de los
testamentos por error (principio que, se ha dicho, no tiene vigencia practica en la vida de
los tribunales), se nota ya alguna reaccion. Ultimamente ALBALADEJO, ilustre catedratico
de la Universidad de Barcelona, ha sostenido la tesis contraria, en base a razones similares
a las aducidas por nosotros (ver nota 3), hallando un auspicioso eco en la doctrina de su
pais (ver nota 4).

1120/1091

1091. ERROR SOBRE LA PERSONA.— Las hipotesis que se plantean en teoria son las
siguientes:

a) El causante ha querido designar heredero a Pedro y por error ha dicho Juan. Es el
llamado error de expresion o de pluma, que no da lugar a la nulidad de la declaracién de
voluntad, sino a su rectificacion (véase Tratado de Derecho Civil, Parte General, t. 2, n°
1137). Pero debemos tener presente la regla de que no es posible admitir pruebas extranas
al testamento mismo. El error s6lo podra rectificarse si el testamento brinda claros
elementos para hacerlo (ver nota 5). Asi por ejemplo, si la clausula dijera: “Lego $
1.000.000 a mi sobrino Juan, que durante veinte afios ha sido mi leal y eficaz secretario”; y
quien ha sido el secretario durante todo ese tiempo ha sido su sobrino Pedro, debe
rectificarse el error de expresion.



En el nuevo Codigo italiano se permite la rectificacion cuando del contexto del testamento
o por otros medios resultara de modo inequivoco cual era la persona que el testador queria
designar (art. 265 Ver Texto ). Consideramos que admitir medios de pruebas extrafios al
testamento es extremadamente peligroso. En primer lugar, existe el riesgo de que los
interesados puedan fraguar pruebas tendientes a demostrar una voluntad distinta de la real;
en segundo término, es posible que el causante, para eludir la presion de las personas que
rodean su lecho de enfermo, o aun atemorizado por ellas, haya manifestado su proposito de
designar beneficiarios a algunos de ellos, cuando en realidad, deseaba beneficiar a otros.
Mientras esa manifestacion de voluntad no tenga las formalidades requeridas para los
testamentos, carece de fuerza para oponerse a las clausulas de disposicion del ultimo
testamento.

b) El causante ha dejado sus bienes a Juan creyendo que era su hijo o sobrino, cuando en
realidad no lo era. Es un supuesto de error sobre el motivo determinante o causa de la
liberalidad (ver nota 6), que examinaremos en el numero siguiente.

1120/1092

1092. ERROR SOBRE EL MOTIVO DETERMINANTE O CAUSA.— Cabe preguntarse
si el error sobre el motivo determinante o causa de la liberalidad, puede determinar su
anulacion. Los ejemplos clésicos son los siguientes: a) El causante, ignorando que tenia un
hijo en gestacion, deja sus bienes a un tercero; o bien, b) creyendo que Pedro es su hijo o su
nieto o la persona que le salvo la vida (cuando en realidad no es asi), le deja sus bienes.

Como en los casos tratados anteriormente, la solucion debe basarse en los términos del
testamento; si de éste se desprende, de manera inequivoca, que el testador ha beneficiado a
ciertas personas exclusivamente porque ignoraba que vivian otras (hijos, padres, conyuges)
o las ha beneficiado exclusivamente porque suponia en ellas un estado o una calidad que en
verdad no poseen, la disposicion testamentaria debe anularse (art. 3832 Ver Texto ). Si, en
cambio, el juez admite que ese no era el tnico y exclusivo motivo de la liberalidad, sino
que concurrian con otros (afecto personal, gratitud, deseo de solventar una situacion
econdmica penosa) la manda conserva su validez (ver nota 7). Es claro que para llegar a
este resultado no es necesario echar mano de la teoria del error; al juez le basta con llegar al
convencimiento de que el hecho supuesto por el testador era una condiciéon de su
liberalidad; y naturalmente, faltando dicha condicion, aquélla queda sin efecto. En el fondo,
todo se reduce a un problema de interpretacion de la declaracion de voluntad del causante.
Ademas, si no existe el motivo determinante de la liberalidad, ésta serd nula por falta de
causa (ver nota 8). Que el motivo de la invalidez es la falsa causa o la falta de ella y no el
error, lo prueba el siguiente caso: supongase que la causa existia al momento de testar, pero
dejo luego de existir. La manda o institucion hereditaria es nula por falta de causa, por mas
que no haya habido error (ver nota 9).



Si existe alguna duda acerca de si la calidad o condicidon supuesta por el testador en el
beneficiario, fue o no la causa exclusiva de la liberalidad, la cuestion debe resolverse en el
sentido de que no fue, pues es la solucién que permite conferir validez al acto; es la regla
del favor testamenti (ver nota 10).

El juez s6lo podra decretar la nulidad si llega a la conclusion de que el hecho supuesto por
el testador ha sido determinante de su voluntad, en base a los términos mismos del
documento (ver nota 11). Tampoco aqui podran alegarse pruebas extrafias al testamento,
como no sean corroborantes de una fuerte presuncion surgida de ¢él. Seguramente por ello
es tan poco frecuente que los tribunales hayan anulado disposiciones testamentarias por este
motivo (ver nota 12).

1120/1093

1093. ERROR SOBRE EL OBJETO.— Pueden presentarse las siguientes hipdtesis:

a) El testador ha incurrido en un error de expresion, designando una cosa por otra. No hay
aqui nulidad de la clausula testamentaria; simplemente debe ser rectificada, siempre que se
pueda reconocer cudl es la cosa que el testador ha tenido la intencion de legar (art. 3764 Ver
Texto ). Este texto ha de entenderse, a nuestro juicio, en el sentido de que so6lo es posible la
rectificacion cuando el error resulte del contexto mismo del testamento. No creemos que
puedan hacerse valer pruebas extrafias a ¢€l, salvo quiza alguna hipotesis excepcional, en
que esa prueba externa venga a aclarar el sentido dudoso del testamento (ver nota 13).

b) El testador ha legado una cosa que no le pertenece. El legado serd nulo porque nadie
puede legar sino sus propios bienes (art. 3752 Ver Texto ). El error es en este caso
indiferente, pues lo mismo seria nulo el legado si el testador supiera que la cosa no le
pertenecia (art. 3752).

De mas esta decir que si solo se trata de un error de expresion se aplican los principios
sefialados en el apartado anterior: la cldusula es valida, debiendo rectificarse el error. Tal
ocurriria si el testador ha escrito que lega a un sobrino su casa de Montevideo 155 (que no
le pertenece) cuando es evidente que quiso referirse a su casa de Montevideo 1550 (ver
nota 14).

2.— Dolo (ver nota 15)

1120/1094



1094. EL DOLO Y LA CAPTACION DE LA VOLUNTAD.— Todo lo dicho en relacion al
dolo con respecto a los actos juridicos en general es aplicable a los testamentos (véase
Tratado de Derecho Civil, Parte General, t. 2, nims. 1145 y sigs.). Todo engafio
determinante de una disposicion testamentaria la vicia de nulidad.

Pero en materia testamentaria, el dolo suele asumir una forma que le es tipica: la captacion
de voluntad. Es frecuentisimo que en torno al lecho del enfermo, los parientes, los amigos,
los sirvientes, multipliquen sus atenciones en mira a ganarse su afecto o su agradecimiento,
con la esperanza de ser recordados en el testamento. Mientras la conducta de los allegados
se mantenga en ese terreno, no hay causa suficiente de nulidad, aunque las atenciones y
cuidados no sean el fruto de un auténtico cariiio y tengan solo un fin especulativo (ver nota
16). El juez no puede penetrar en estos estados de conciencia, en los que por otra parte,
suelen mezclarse con frecuencia el carifio con el interés: ello lo llevaria a un terreno
resbaladizo, puesto que probar las intenciones es casi siempre imposible.

Pero el testamento debera anularse cuando la captacion de la voluntad del testador se ha
logrado con medios o procedimientos reprobables, por maniobras o alegaciones falaces,
tales como calumnias contra la familia, intercepcion de la correspondencia, alejamiento de
los parientes o de los domésticos fieles, intrusion incesante en los negocios del disponente,
autoridad dominadora (ver nota 17).

Por lo general, esta conducta dolosa no consiste en un solo engafio circunstancial, sino en
una maniobra prolongada en el tiempo, que hace perdurar el estado de sumision de la
voluntad del testador hasta su muerte. Y los jueces se mostraran dispuestos a admitir este
motivo de nulidad cuando las maniobras han sido facilitadas por la debilidad de espiritu, la
enfermedad, el aislamiento o la avanzada edad del causante (ver nota 18).

La captacion dolosa es causa de nulidad, sea que las maniobras estén enderezadas a
beneficiar a su autor o a un tercero (ver nota 19).

3.— Violencia

1120/1095

1095. APLICACION DE LOS PRINCIPIOS GENERALES.— El testamento, como
cualquier otro acto juridico, es impugnable por violencia. Se aplican aqui las reglas
generales que hemos tratado en otro lugar (Tratado de Derecho Civil, Parte General, t. 2,
nams. 1161 y sigs.).



Es necesario, sin embargo, tener en cuenta algunas circunstancias peculiares. Como el
testamento es esencialmente revocable y la revocacion puede surgir de un acto secreto,
como es el testamento oldgrafo o cerrado, se hace dificil admitir la violencia como causal
de nulidad, si no se prueba que ella se mantuvo continuadamente hasta el momento de la
muerte. No queremos con ello sostener que para impugnar el testamento sea indispensable
demostrar que la violencia se ha mantenido hasta el momento de la muerte; estrictamente,
basta con la prueba de que ella se ejercid con ocasion del otorgamiento del acto pues el
mero silencio posterior no implica confirmacion (ver nota 20); pero los jueces deben ser
muy reticentes para admitir la prueba de la violencia, si resulta que mds tarde, pudiendo
haber revocado el causante el testamento, no lo ha hecho.

4.— Simulacion

1120/1096

1096. INTERPOSICION DE PERSONAS.— La cuestion de si puede simularse un
testamento ha sido objeto de prolongadas controversias en el derecho extranjero. Los
autores que parten de la base de que la simulacion exige un acuerdo de partes, niegan
naturalmente que ella pueda darse, en los testamentos. Pero en nuestro derecho positivo tal
acuerdo no es indispensable. La simulacion tiene lugar, dice el articulo 955 Ver Texto ,
cuando se encubre el caracter juridico de un acto bajo la apariencia de otro, o cuando el
acto contiene clausulas que no son sinceras, o fechas que no son verdaderas, o cuando por
¢l se constituyen o transmiten derechos a personas interpuestas, que no son aquellas para
quienes en realidad se constituyen o transmiten.

En materia testamentaria, la inica hipotesis que tiene interés practico es la de que aparezca
como beneficiaria una persona que en realidad no es la verdadera destinataria de los bienes;
es lo que se llama interposicion de personas. El problema que se plantea es el siguiente:
(puede admitirse la prueba de que la verdadera voluntad del causante no era dejar el
beneficio a la persona que aparece designada en el testamento, sino a otra?

En principio, la respuesta debe ser afirmativa. Pero el juez debera ser sumamente riguroso
en la apreciacion de la prueba, admitiendo solamente la que tiene un caracter pleno e
inequivoco. En particular, hay que evitar el peligro de reconocer fuerza probatoria a
documentos escritos por el causante con el propdsito de engafiar a quienes lo rodean (quiza
para evitar represalias personales o cediendo a la presion de sus instancias) o a documentos
que revelan una voluntad luego modificada en el testamento. Por esta razén son muy
contados los casos en que se ha admitido la simulacion (ver nota 21).



El Codigo italiano es particularmente riguroso en lo que atafie a la interposicién de
personas. Niega la accion para demostrar que la disposicion hecha en favor de una persona
es solamente aparente y que en realidad el verdadero beneficiario es otro, aun en el caso de
que algunas expresiones del testamento puedan indicar o hacer presumir que se trata de
persona interpuesta. Pero si el beneficiario aparente ha transferido espontaneamente los
bienes a la persona querida por el testador, no puede luego repetirlos (art. 627 Ver Texto ).
Como se ve, no se niega de modo radical la posibilidad de una simulacion; pero ella podra
hacerse valer unicamente cuando el beneficiario aparente, luego de haber hecho entrega de
los bienes, pretenda cobrarlos.

1120/1097

1097.— La interposicion de personas ocurre practicamente en dos casos: a) Cuando se
quiere ocultar, por razones de discrecion o pudor el nombre del verdadero beneficiario, tal
como ocurriria con el legado hecho a la amante; pero en la realidad de la vida, este modo de
liberalidad es muy poco usado por los riesgos que importa; mucho mas segura y frecuente
es la transferencia de bienes en vida. b) Cuando se quiere dejar bienes a personas
legalmente incapaces para recibirlos del testador, por ejemplo, sus tutores o confesores. Es
claro que, en esta ultima hipoétesis, la simulacion tiene un objeto ilicito; el incapaz para
recibir los bienes carece de accidon para reclamarlos del heredero aparente (ver nota 22).
Pero las personas a quienes los bienes hubieran correspondido en caso de ser nula la manda
pueden impugnarla, demostrando su caracter simulado, con lo cual evitan que los bienes
queden en manos del beneficiario aparente.

5.— Accion de impugnacion

1120/1098

1098. QUIENES TIENEN LA ACCION.— Pueden impugnar el testamento por falsa causa
(error en la causa), dolo, violencia o simulacion, aquellas personas a las cuales la nulidad
beneficia de modo inmediato; en otras palabras, quienes recibiran los bienes en caso de
prosperar la accion de nulidad (ver nota 23). En cambio, el testador no puede impugnarlo;
seria inutil concederle esta accion, desde que €l tiene una via simple para invalidar el acto,
como es la revocacion.

La rectificacion del error de expresion solo puede ser pedida por el beneficiario de esa
rectificacion.

1120/1099



1099. EXTENSION DE LA NULIDAD.— La nulidad puede ser parcial, ya que las
clausulas de un testamento son separables (arts. 1039 Ver Texto , 3630 Ver Texto , 3715 Ver
Texto , 3730 Ver Texto ). Si la falta de causa, dolo, la violencia o la simulaciéon so6lo han
herido una de las disposiciones testamentarias, las restantes permanecen en vigor.

Hay que tener presente, sin embargo, en los casos de dolo y violencia, que el autor del
hecho ilicito suele disimular su intervencion induciendo u obligando al testador a beneficiar
también a terceros para no aparecer ¢l como uUnico benefiario lo que podria ser un
importante indicio de ilegitimo accionar. Es claro que, en tal caso, no s6lo serd nula la
manda que beneficia al autor del hecho, sino también todas las demas. Para que éstas sean
validas, es necesario que traduzcan la expresion de la voluntad del causante.

1120/1100

1100. CONFIRMACION.— El testamento o legado anulable puede ser confirmado expresa
o tacitamente por los herederos o legatarios que tienen derecho a impugnarlo. La
confirmacion expresa debe hacerse de conformidad con las reglas generales establecidas en
los articulos 1061 Ver Texto y siguientes del Codigo Civil. La confirmacién tacita resulta
del cumplimiento del legado por el heredero que tendria derecho a impugnarlo, si se
demuestra que conocia el vicio de que adolecia (ver nota 24); o bien si se deja transcurrir el
plazo de la prescripcion (ver nota 25).

El otorgante no puede confirmar el testamento impugnable por alguno de los vicios que
tratamos; es indispensable que otorgue uno nuevo (ver nota 26) (arg. art. 3829 Ver Texto ).

1120/1101

1101. PRESCRIPCION.— La accidn para impugnar el testamento por falsa causa, dolo o
violencia prescribe a los dos afos desde que el vicio fue conocido por la persona que
intenta la accion (art. 4030 Ver Texto ) (ver nota 27); la accién por simulacioén prescribe en
igual plazo a contar desde que el aparente titular del derecho hubiera intentado desconocer
la simulacion (art. citado, ref. por ley 17711).

El plazo de dos afios es aplicable al caso de que se alegue “captacion y sugestion™ de la
voluntad del causante (ver nota 28).

(nota 1)  Véase Tratado de Derecho Civil, Parte General, t. 2, nims. 1130 y sigs; y mas



extensamente, Error de hecho y de derecho, 2% ed., Buenos Aires, 1950.

(nota 2) C. Civ. Cap., Sala A, 30/9/1959, causa 50.737 (inédita); C. Civ. 2* Cap.,
13/11/1940, L.L., t. 20, p. 759; ALBALADEJO, De nuevo sobre el error de las
disposiciones testamentarias, en Estudios de Derecho Civil, p. 482 y sigs. Adviértase bien
que lo que decimos en el texto no se opone a la admisibilidad de las pruebas extrafias al
testamento para interpretarlas; porque una cosa es valerse de esos elementos de juicio para
aclarar el sentido de clausulas dudosas y otra la pretension de oponerlos al testamento para
privarlo de efectos o desnaturalizarlo (véase en este sentido: JOSSERAND, t. 3, vol. 3, n°
1553; COLIN-CAPITANT-JULLIOT DE LA MORANDIERE, t. 3, n° 1766 vy
jurisprudencia citada; GANGI, La successione testamentaria, t. 3, n° 700).

(nota 3) ALBALADEJO, El error de las disposiciones testamentarias, en Estudios de
Derecho Civil, Barcelona, 1955, p. 423 y sigs.

(nota 4) LACRUZ, No~tas a la traduccion; DE BINDER, Derecho de sucesiones,
Barcelona, 1953, p. 88; VINAS, Los vicios de la voluntad testamentaria, Ilustre Colegio
Notarial de Valencia, Conferencias de 1948, Valencia, 1949, p. 461 y 462.

(nota 5) PEREZ LASALA, t. 2, n° 156.

(nota 6) Asi lo dicen, con razén, PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n° 184; de acuerdo:
ALBALADEIJO, De nuevo sobre el error de las disposiciones testamentarias, en Estudios
de Derecho Civil, Barcelona, 1955, p. 478, nota 19.

(nota 7)  C. Civ. Cap., Sala A, 30/6/1959, causa 50.737; id., 22/12/1960, L.L. , t. 10, p.
337; ZANNONI, t. 2, § 1091. Es la solucién del Codigo italiano, art. 624.

(nota 8) La jurisprudencia francesa, dicen PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, so6lo ha
anulado los testamentos cuando un tribunal ha llegado a la conclusiéon de que el hecho
supuesto por el testador era condicion implicita impuesta por ¢l o cuando ha estimado que
las liberalidades se basaban en una falsa causa o no tenian causa alguna (t. 5, n® 185).

(nota 9) De acuerdo: GANGI, La successione testamentaria, t. 1, n° 284.

(nota 10) C. Civ. Cap., Sala A, 30/6/1959, causa 50.737.



(nota 11) C. Civ. Cap., Sala A, 30/6/1959, causa 50.737; id., 22/12/1960, L.L., t, 102, p.
377. De acuerdo FORNIELES, t. 2, n° 388; LAFAILLE, t. 2, n° 683. En cambio, sostienen
que ninguna norma exige que el motivo determinante esté expresado en el mismo
testamento: ZANNONI, t. 2, § 1092; FASSI, Tratado de los testamentos, n® 1923.

(nota 12)  En nuestro pais no hemos encontrado registrado ningiin caso. En Francia los
casos son pocos y muy viejos (véanse autores citados en nota anterior). Es clasico (y muy
discutido) un fallo de la Corte de Paris en que se anul6 un testamento en el cual se legaban
los bienes a los pobres, declarandose “que no tenia herederos y que nadie debia cosa
alguna”; pero muerto el testador, surgieron herederos legitimos (9/2/1867, Dalloz,
1867.2.195).

(nota 13) De acuerdo con nosotros: MAFFIA, t. 3, n° 1347; FORNIELES, t. 2, n° 388. En
el sentido de que pueden admitirse pruebas extrafias al testamento: GOYENA COPELLO, t.
2,p. 238, in fine y p. 239.

(nota 14) De acuerdo: ZANNONI., t. 2, § 1093.

(nota 15) BIBLIOGRAFIA: Ademas de la general, indicada en nota 1689, véase:
PESCHAUD, De la captacion del testamento, tesis, Paris, 1929; COSSIO, Dolo y captacion
de herencia en las disposiciones testamentarias, Anuario de Derecho Civil, Madrid,
abril/junio 1962, p. 277 y sigs.

(nota 16) Cam Civ. Cap., Sala A, 23/3/1965, J.A., 1965-111, p. 51 y L.L., t. 118, p. 520;
Sala C, 23/4/1976, L.L. 1976-C, p. 408; Sala D, 26/8/1974, L.L., t. 156, p. 635; Sala D,
23/4/1976, L.L., 1976-D, p. 407; Sala G, 24/7/1985, J.A., 1985-1V, p. 541; id., 27/6/1983,
E.D., t. 107, p. 642; GANGI, La successione testamentaria, t. 1, n® 269.

(nota 17) C. Civ. Cap., Sala A, 7/6/1976, L.L., 1976-D, p. 554; id., 23/3/1965, E.D., t. 12,
p. 467; Sala D, 23/4/1976, L.L., 1976-D, p. 407; Sala F, 12/9/1979, E.D., t. 89, p. 633; Sala
G, 27/6/1983, E.D., t. 107, p. 642; JOSSERAND, t. 3, vol., 3, n° 1381. En el mismo
sentido: FORNIELES, t. 2, n® 171; ZANNONI, t. 2, § 1096; PLANIOL-RIPERT-
TRASBOT, t. 5, nums. 187 y sigs.; BAUDRY LACANTINERIE y COLIN, Des donations,
t. 1, nims. 267 y sigs.; AUBRY y RAU, t. 7, § 651; MESSINEO, t. 7, § 187, n° 7; GANGI,
La successione testamentaria, t. 1, n® 269.

(nota 18)  COSSIO, Dolo y captacién de herencia en las disposiciones testamentarias,
Anuario de Derecho Civil, Madrid, abril/junio 1962, p. 285; GANGI, La successione
testamentaria, t. 1, n° 270.



(nota 19)  Esta soluciéon es admitida en el caso de captacion de la herencia, aun en las
legislaciones en las cuales el dolo de un tercero no es causa de nulidad de los contratos:
PLANIOL-RIPERT, t. 5, n° 190; JOSSERAND, t. 3, n° 1382; BAUDRY LACANTINERIE
y COLIN, Des donations, t. 1, n° 267; GANGI, La successione testamentaria, t. 1, n® 271;
BARASSI, p. 253.

(nota 20) La doctrina es unanime: PEREZ LASALA, t. 2, n° 147; PLANIOL-RIPERT-
TRASBOT, t. 5, n° 191; DEMOLOMBE, t. 18, n® 400; KIPP, Sucesiones, vol. 1, § 22, p.
172; ROCA SASTRE, adiciones a la obra de KIPP, t. 1 p. 177.

(nota 21)  Nuestra jurisprudencia no los registra. En Francia se citan algunos, no muy
numerosos (véase jurisprudencia cit. por PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n® 176);
haciendo aun la prueba mas dificil, la mayor parte de los tribunales exige la demostracion
de que ha habido acuerdo formal entre el testador y el beneficiario aparente (autores y loc.
cit.).

(nota 22) PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n ° 174; MESSINEO, t. 7, § 187, n° 4 ter.

(nota 23)  La doctrina es unanime; véase PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n® 102;
KIPP, Sucesiones, vol. 1, § 22, p. 162; ROCA SASTRE, adiciones a la obra de KIPP, vol. 1,
p. 175; MESSINEO, t. 7, § 187, n° 10.

(nota 24)  Es la solucién admitida por el Codigo italiano, art. 590, y por la jurisprudencia
espanola (véase la citada por ROCA SASTRE, adiciones a la obra de KIPP, Sucesiones,
vol. 1, p. 177).

(nota 25) KIPP, Sucesiones, vol. 1, p. 177; PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n° 191.

(nota 26)  KIPP, Sucesiones, vol. 1, § 22, p. 172; ROCA SASTRE, adiciones a la obra de
KIPP, vol. 1, p. 177.

(nota 27)  C. Civ. Cap., Sala C, 26/3/1965, E.D., t. 12, p. 454, n° 6481 y L.L., t. 118, p.
353; ZANNONI, t. 2, § 1101; PEREZ LASALA, t. 2, n° 158. Respecto del plazo de la
prescripcion en el caso de simulacion (en que también ha prevalecido la jurisprudencia que
lo fija en dos afios), véase Tratado de Derecho Civil, Parte General, t. 2, n° 1190.

(nota 28)  C. Civ. Cap., Sala C, 26/3/1965, E.D., t. 12, p. 454, n° 6481 y L.L., t. 118, p.



353; PEREZ LASALA, t. 2, n® 158.
1120/10390

B.— INTERPRETACION DE LOS TESTAMENTOS (ver nota 1)

1120/1102

1102. EL PROBLEMA.— La interpretacion de los testamentos envuelve un problema de
naturaleza peculiar, distinto al de la interpretacion de los contratos. En éstos, la mision
fundamental del juez es desentrafiar el significado de la declaracion de voluntad, en su
sentido gramatical, normal; el interesado no podria probar mas tarde que su intencion era
distinta de la que surge del significado propio y corriente de las palabras. Si se equivoco,
debe sufrir las consecuencias de su ligereza, pues la confianza en la palabra empefiada, la
seguridad de los negocios, la lealtad que debe presidir las relaciones juridicas entre los
hombres, estarian en peligro si los contratantes pudieran aducir que entendian expresar una
cosa distinta de la que dijeron (véase Tratado de Derecho Civil, Parte General, t. 2, nims.
896 y sigs.). Nada de esto ocurre en los testamentos. La declaracion de voluntad del
causante no esta destinada al comercio juridico, no existe de intereses; no hay una
contraparte que ha confiado en una declaracioén de voluntad y que por ello se ha embarcado
en un negocio, ha comprometido bienes, ha concebido legitimas esperanzas. Por lo tanto, la
mision del juez no es desentrafar el significado normal y corriente de las palabras
empleadas, sino indagar cual ha sido la verdadera intencién del causante (ver nota 2). Por
ello, si el testador emplease palabras en un sentido peculiar, distinto de su significado
normal, el juez debe apartarse de éste y hacer cumplir su voluntad real (ver nota 3).
Empero, es una regla de prudencia y de buena interpretacion la de que las cléusulas
testamentarias han de entenderse en su sentido gramatical, en tanto no se demuestre
acabadamente que la voluntad del causante era distinta (ver nota 4).

1120/1103

1103.— Lo que decimos obliga a rever el problema de la interpretacion; particularmente
importante es establecer en qué medida son aplicables a nuestra hipdtesis las reglas
generales interpretativas relativas a los actos juridicos en general (véase Tratado de
Derecho Civil, Parte General, t. 2, nims. 897 y sigs.).

La buena fe, ese primer y gran principio rector de la interpretacion de los actos juridicos
tiene, en nuestro caso, un sentido distinto. En materia contractual, la buena fe significa
lealtad, confianza en la palabra empenada; quiere decir que el hombre cree y confia que una
declaracion de voluntad producira en un caso concreto sus efectos usuales, los mismo que
ordinaria y normalmente ha producido en casos iguales (véase Tratado de Derecho Civil,
Parte General, t, 2, n° 897). Pero en materia testamentaria, no cabe hablar del deber de



lealtad del declarante, que es el autor de una liberalidad. Por ello, cuando se afirma que la
interpretacion del testamento debe hacerse de buena fe, quiere significar que el intérprete ha
de indagar honestamente la verdadera intencion del causante, sin valerse de una palabra o
expresion equivoca para desvirtuarla (ver nota 5). Ello obligaria a tener en cuenta todas las
circunstancias del caso y aun razones de equidad (ver nota 6); a interpretar las cldusulas, no
de manera aislada sino de acuerdo al contexto general del testamento (véase Tratado de
Derecho Civil, Parte General, t, 2, n° 901).

También es aplicable la regla segtn la cual, si una clausula permite dos interpretaciones, de
las cuales una significa la nulidad del acto o clausula y otra su validez, es menester preferir
esta ultima y hacerle producir efectos (ver nota 7), tal como ocurriria si una de las dos
interpretaciones lleva a la contradiccion o al absurdo. Es el principio llamado favor
testamenti. Esta misma regla conducird a interpretar la clausula testamentaria en el sentido
que no choque contra prohibiciones legales, como podria ocurrir, por ejemplo, en materia
de sustituciones hereditarias.

En cambio, no son aplicables las reglas interpretativas que tienden a conciliar intereses
opuestos que en nuestro caso no existen (ver nota 8), como por ejemplo, la de que las
palabras deben interpretarse en el sentido que les confiere el uso y la préctica en el lugar
donde tiene que ejecutarse el acto (art. 218 Ver Texto , inc. 6°, Cod. Com.; véase Tratado de
Derecho Civil, Parte General, t. 2, n° 900). En nuestro caso interesa mas bien el significado
que tienen en el ambiente en donde el causante ha vivido.

1120/1104

1104. ADMISIBILIDAD DE PRUEBAS EXTRANAS AL TESTAMENTO.— Una de las
cuestiones clasicas en materia sucesoria es la de si pueden o no admitirse pruebas extrafias
al testamento, para demostrar cudl ha sido la verdadera voluntad del causante. La
jurisprudencia y doctrina antiguas eran contrarias a su admision, pues se temia que se
desvirtuara la verdadera voluntad del causante, con pruebas que quizd los interesados
habian preconstituido. La experiencia demostrd, sin embargo, que el rechazo
indiscriminado y absoluto de pruebas externas conducia a resultados injustos; por ello hoy
se las admite, aunque con caracter sumamente restrictivo.

El principio general sigue siendo que el testamento es un documento autonomo (ver nota
9), que debe interpretarse por si mismo (ver nota 10). Solamente cuando los elementos de
valoracion contenidos en él no sean suficientes, cuando el analisis del documento
considerado integramente no ha eliminado las dudas acerca de la verdadera voluntad del
causante, podran admitirse pruebas extrafias (ver nota 11).

Por consiguiente tales pruebas no seran admisibles:



a) Cuando las clausulas del testamento sean claras (ver nota 12);

b) Cuando su admisién conduzca a desnaturalizar la clausula del testamento, so color de
interpretacion (ver nota 13);

c) Cuando se pretende oponer las pruebas externas a las palabras contenidas en el
testamento, aduciendo que el causante se expres6 errdneamente. Asi, por ejemplo, si se
instituye heredero a Pedro, no podra demostrarse por pruebas externas que se trata de Juan,
y la rectificacion no podrd hacerse, a menos que el propio testamento contenga claros
elementos de juicio que la impongan (véase n° 1091); lo mismo ocurre si se aduce error
sobre el objeto del legado (véase n° 1093).

d) Cuando se pretende suplir con pruebas externas una voluntad inexpresada en el
testamento. Por mas que se demuestre acabadamente que el causante quiso hacer una cierta
liberalidad y que la omisién en el testamento fue involuntaria, la prueba seria ineficaz
porque la voluntad de aquél carece de la forma requerida por la ley para que produzca
efectos (ver nota 14).

1120/1105

1105.— La prueba externa podra, pues, admitirse en caso de duda que no pueda resolverse
por el testamento mismo. En esta hipdtesis, serd particularmente importante reconstruir los
hechos y circunstancias en que el causante hizo su testamento; su caracter, condiciones
personales, cultura, educacion, etcétera; sus relaciones con los miembros de la familia, los
parientes, y los beneficiados con legados o cargos; y, en general, reconstituir todas las
circunstancias de hecho que sirvan para iluminar el pensamiento y la voluntad del causante
(ver nota 15).

Asi, por ejemplo, en un caso presentado ante nuestros tribunales, se resolvié que para la
interpretacion de la frase de un testamento, se puede recurrir a otros anteriores, revocados
por el nuevo, en que aparecen frases analogas, pero mas claras que las que el causante uso6
en su definitiva disposicion de ultima voluntad (ver nota 16).

Otro caso de relativa frecuencia en que procede la prueba extrinseca es cuando el testador
ha designado al beneficiario de una manera familiar o incompleta. Por ejemplo, lego a
Guillermo mi automévil, a Pepe el cuadro de Fader. La prueba extrinseca puede demostrar
quién es Guillermo o Pepe.



Debe admitirse todo género de pruebas: documental, de testigos, de presunciones (ver nota
17).

1120/1106

1106. DUDAS ACERCA DE LA VALIDEZ JURIDICA DE LA CLAUSULA O DE SU
EXTENSION.— Hemos aludido anteriormente al principio del favor testamenti (n°® 1103).
Significa que, en caso de duda, debe estarse por la validez del testamento. Supongamos
ahora que se trata no ya del testamento en si mismo, sino de una clausula que mejora a uno
de los herederos o beneficia a un tercero (legado o cargo). También aqui juega aquel
principio.

Un caso dudoso se presenta cuando la cldusula ha sido redactada en forma de ruego. Esta
clausula ;importa un legado o cargo, es decir, una disposicidon exigible o, por el contrario,
solo se esta en presencia de una simple recomendacién o ruego no obligatorio? Si lo que
esta en duda es la existencia misma del legado, el favor es debido al legatario (ver nota 18);
en el caso aludido habré que aceptar que se esta en presencia de una disposicion obligatoria,
a menos que sea de toda evidencia que lo Gnico que ha querido hacer el testador es una
recomendacion no obligatoria.

En cambio, si se trata, no ya de la existencia, sino de la extension del legado, la duda
favorece al heredero. Asi lo dispone expresamente el articulo 3765 Ver Texto : en caso de
duda sobre la mayor o menor cantidad de lo que ha sido legado o sobre el mayor o menor
valor, se debe juzgar que es la menor o de menor valor (ver nota 19).

1120/1107

1107. JURISPRUDENCIA.— Veamos algunas reglas sentadas por nuestros tribunales. Las
disposiciones de ultima voluntad deben interpretarse de buena fe, teniendo en cuenta los
usos sociales, y ateniéndose al sentido més conforme con las necesidades de la vida, aunque
para ello sea necesario apartarse del significado que mads estrictamente se ceiiiria a la
literalidad de los términos empleados (ver nota 20); haciendo uso, si es necesario, del
criterio de un profano de buena fe (ver nota 21); debe tenerse en cuenta el fin econdémico
del testador, tratando de que se cumpla (ver nota 22); el testamento debe ser interpretado
analizando y coordinando todas sus disposiciones (ver nota 23); entre una interpretacion
que, atendiendo el aspecto puramente gramatical, conduzca a anular una manda, y otra que,
determinando la voluntad real, mediante un estudio inteligente de las palabras empleadas,
permita lograr la validez y no la nulidad de la disposicion testamentaria, debe estarse a esto
ultimo (ver nota 24); en la duda debe preferirse la interpretacion que le permita producir
efectos (ver nota 25).



1120/1108

1108. ALGUNAS HIPOTESIS PARTICULARES; REMISION.— La falta de
conocimientos juridicos de la mayor parte de las personas que otorgan su testamento en
forma privada, cuando no la falta de cultura general de muchas de ellas, hacen muy
frecuentes los problemas de interpretacion. A veces emplean palabras atribuyéndoles un
significado distinto al juridico; por ejemplo, llamando legado a lo que es institucion
hereditaria. Otras, designan imprecisamente a los beneficiarios, ya sea utilizando solamente
el nombre de pila (lo que es particularmente confuso cuando hay mas de un pariente con
ese nombre), ya sea empleando expresiones generales, tales como “mis sobrinos”, “mis
parientes”, “mis primos”. Otras veces sefalan defectuosamente la cosa legada, o bien
utilizan palabras que dejan la duda sobre si la clausula contiene un simple ruego o una
expresion definitiva de voluntad. La labor de exégesis es especialmente delicada, porque ya
no esta presente el autor de la declaracion para que diga cudl fue su verdadera intencion;
empero, los tribunales han admitido algunos criterios interpretativos, fundados en la logica
y en la equidad, que facilitan al magistrado la dilucidacion de la mayor parte de estos
problemas. Por razones de método, tratamos de cada uno de ellos en otro lugar, al que
remitimos (ver nota 26).

1120/1109

1109. LA INTERPRETACION DE LOS TESTAMENTOS Y EL RECURSO DE
CASACION.— Al tratar de los actos juridicos en general, dijimos que la tendencia en la
doctrina y jurisprudencia universales era muy definida en el sentido de abrir el recurso de
casacion contra las decisiones de los jueces de instancia sobre la interpretacion de las
declaraciones de voluntad (tendencia a la que, desgraciadamente, no se han plegado
algunos tribunales de nuestras provincias: vease Tratado de Derecho Civil, Parte General, t.
2, n° 895, texto y nota 1129). Pero el problema es diferente cuando lo que ha de
interpretarse es un testamento porque, en ese caso, no se trata ya de dilucidar el significado
normal y corriente de una declaraciéon de voluntad, sino de indagar la intencion del
causante. Pareceria que éste es un problema tipicamente de hecho y que, por ende, no
cabria la casacion. Pero la practica ha demostrado que la cuestion no es tan sencilla. Asi,
por ejemplo, los tribunales franceses si bien han sentado reiteradamente el principio de que
en esta materia no es recurrible la decision del juez de los hechos, han concluido por abrir
el recurso en caso de que la decision del tribunal, so color de interpretacion, signifique
desnaturalizar las disposiciones testamentarias (ver nota 27). Se comprende que, con esta
jurisprudencia, el Tribunal de Casacion tiene un contralor casi pleno de todas las decisiones
de los tribunales de instancias, pues cada vez que esté¢ en desacuerdo con la interpretacion
del inferior, dird que se han desnaturalizado los términos del testamento.

Consideramos que la cuestion debe resolverse sobre otras bases. Si lo que estd en juego es



la interpretacion propiamente dicha, vale decir, dilucidar el significado juridico de las
expresiones empleadas, se trata de un problema de derecho y el recurso es procedente.
Particularmente claro resulta ello, cuando el tribunal de instancia ha hecho la interpretacion
apartandose de la aplicacion de las reglas juridicas que la rigen; asi, por ejemplo, si ha
prescindido del articulo 3765 Ver Texto , que establece que, en caso de duda, debe
considerarse que se ha legado la cosa menor o de menor valor; si ha prescindido de la
consideracion de todo el contexto del testamento, interpretando una cldusula aisladamente;
si ha olvidado el principio del favor testamenti; si ha interpretado la expresion “mis
parientes” en contra de lo dispuesto en el articulo 3791 Ver Texto ; etcétera.

En cambio, cuando se trata de la valoracion de la prueba producida para demostrar la
verdadera intencién del causante, no cabe casacion, puesto que éste es un problema de
hecho (ver nota 28). Ello ocurrird siempre que se hayan de apreciar las pruebas externas al
testamento; por ejemplo, para investigar quién ha sido designado beneficiario cuando no se
ha empleado su nombre legal; o para indagar el sentido que tiene la expresion “mi sobrino”,
“mi secretario” (ver nota 29), etcétera. Bien entendido que, si lo que se discute no es ya la
valoracion de las pruebas producidas, sino la procedencia de la pruebas externas, cabe la
casacion, pues nuevamente estariamos en presencia de un problema de derecho.

Como puede apreciarse, aun en la interpretacion de los testamentos, el papel del Tribunal de
Casacion es muy importante.

Empero, la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, fiel a la doctrina seguida
respecto de los actos juridicos en general (véase Tratado de Derecho Civil, Parte General, t.
2, n° 895), ha negado indiscriminadamente la procedencia del recurso de inaplicabilidad de
la ley en lo que atafie a la interpretacion del testamento, que considera como cuestion de
hecho (ver nota 30).

(nota 1) BIBLIOGRAFIA: FERRER, Cémo se interpretan los testamentos; Buenos Aires,
1994; DANZ, Interpretacion de los negocios juridicos, Madrid, 1926; BEAL, Cardinal rules
of legal interpretation, 3* ed., London, 1924; HEATIN KELKE, An epitome of rules for
interpretation of deeds, London, 1901; VANDENBROUCQUE, L’interpretation des
testaments, Paris, 1928; BARRAU, L’interpretation des testaments, Bordeaux, 1927;
GANGI, La successione testamentaria, t. 3, nims. 683 y sigs.; MESSINEO, t. 7, § 185;
JOSSERAND, t. 3, vol. 3, nims. 1551 y sigs.; COLIN-CAPITANT-JULLIOT DE LA
MORANDIERE, t. 3, n® 1766.

(nota 2) C. Civ. Cap., Sala B, 8/8/1960, L.L., t. 100, p. 621, y J.A., 1960-V, p. 519; Sala
C, 21/6/1990, L.L., fallo n® 90.219 (el tribunal interpreté que el legado de “dinero efectivo”
incluia los dolares dejados por el testador).



(nota 3) DANZ, Interpretacion de los negocios juridicos, p. 337, BEAL, Legal
interpretation, p. 534 y 590; BETTI, El negocio juridico, p. 259.

(nota 4)  C. Civ. Cap., Sala A, 26/2/1973, J.A., t. 19, 1973, p. 272; Sala C, 19/3/1981,
E.D., t. 93, p. 670; Sala B, 30/5/1985, E.D., t. 115, p. 585 y L.L., 1986-A, p. 752; Sala F,
9/5/1985, L.L., 1985-E, p. 65. Asi lo dispone el art. 675 del Cod. Civ. espafiol.

(nota 5) C. Civ. Cap., Sala A, 26/2/1973, J.A., t. 19, 1973, p. 272; C. Civ. 1* Cap.,
19/10/1932, J.A., t. 39, p. 767; id., 4/6/1941, L.L., t. 23, p. 147, FERRER, Cémo se
interpretan los testamentos, n° 61; DANZ, Interpretacion de los negocios juridicos, p. 351;
GANGI, La successione testamentaria, n° 690; BEAL, Legal interpretation, p. 534.

(nota 6) GANGI, La successione testamentaria, n° 690.

(nota 7)  Este principio estd contenido en el Cod. Com. (art. 218 Ver Texto , inc. 3°), pero
la jurisprudencia, con razén, lo ha considerado aplicable también en materia civil, C. Civ.
Cap., Sala D, 21/2/1969, J.A., t. 3, 1969, p. 449; Sala C, 19/3/1981, E.D., t. 93, p. 670; C.
Civ. 2* Cap., 18/3/1949, J.A., 1949-11, p. 138. Su aplicacidon en materia de testamento es
clasica, C. Civ. 1* Cap., 4/6/1941, L.L., t. 23, p. 147; C. Apel. Rosario, 22/8/1993, L.L., t.
15, p. 773; ZANNONI, t. 2, § 1324; FASSI, Tratado de los testamentos, t. 1, n® 397;
GANGI, La successione testamentaria, t. 1, n® 691; MESSINEO, t. 7, § 185, n® 3;
JOSSERAND, t. 3, vol. 3, n® 1552 bis; DANZ, Interpretacion de los negocios juridicos, p.
336; BEAL, Legal interpretation, p. 603; BORRELL y SOLER, t. 5, p. 86.

(nota 8) MESSINEO, t. 7, § 185, n° 3.

(nota 9) C. Civ. Cap., Sala A, 26/2/1973, J.A., t. 19, 1973, p. 272; MESSINEO, loc. cit. en
nota anterior.

(nota 10)  C. Civ. Cap., Sala A, 26/2/1973, J.A., t. 19, 1973, p. 272; C. Civ. 1* Cap.,
30/5/1934, J.A. , t. 46. p. 601; id., 13/7/1939, J.A., t. 67, p. 143; C. Civ. 2* Cap.,
13/11/1940, L.L., t. 20, p. 759, LEGON, La voluntad liberal pura en los testamentos, J.A., t.
53, p. 299; HUC, t. 4, n° 266; JOSSERAND, t. 3, vol. 3, n° 1552 bis; GANGI, La
successione testamentaria, t. 3, nims. 698 y sigs.; MESSINEO, t. 7, § 185, n° 3; CICU,
Testamento, p. 119, etc.

(nota 11) C. Civ. Cap., Sala A, 26/2/1973, J.A., t. 19, 1973, p. 272; C. Civ. Cap., Sala B,
8/8/1960, J.A., 1960-1V, p. 519 y L.L., t. 100, p. 621; id., 23/5/1956, causa 31.844 (inédita);



Sala F, 8/10/1982, L.L., 1982, L.L., 1983-A, p. 290; Sala G. 21/2/1990, L.L., 1990-E, p.
422; C. 2* Apel. La Plata, 8/11/1940, J.A., t. 73, p. 114; C. Apel. Rosario, 12/9/1944, R.S.F.,
t. 10, p. 23; MESSINEO, t. 7, § 85, n® 3; GANGI, La successione testamentaria, n°® 700;
JOSSERAND, t. 3, vol. 3, n° 1553.

(nota 12) Véase fallos y autores en nota anterior.

(nota 13)  JOSSERAND, t. 3, vol. 3, n° 1553; COLIN-CAPITANT-JULLIOT DE LA
MORANDIERE, t. 3, n° 1766.

(nota 14) GANGI, La successione testamentaria, t. 3, n° 700; MESSINEO, t. 7, § 185, n°
3.

(nota 15) GANGI, La successione testamentaria, t. 3, n° 698; JOSSERAND, t. 3, vol. 3, p.
1553; BEAL, Legal interpretation, p. 573.

(nota 16)  C. Civ. 2° Cap., 13/7/1939, .A., t. 67, p. 143.

(nota 17) FASSI, Tratado de los testamentos, t. 1, n® 401.

(nota 18) JOSSERAND, t. 3, vol. 3, n° 1553, 4 y jurisprudencia alli citada.

(nota 19) Véase la critica de LEGON a este articulo (J.A., t. 53, p. 299).

(nota 20) C. Civ. 1* Cap., 19/10/1932, J.A., t. 39, p. 797. Conf.: DANZ, Interpretacion de
los negocios juridicos, p. 351; BEAL, Legal interpretation, p. 534.

(nota 21) C. Civ. 1? Cap., 4/6/1941, L.L., t. 23, p. 147. Conf.: BEAL, Legal interpretation,
p. 534.

(nota 22) C. Civ. Cap., Sala B, 8/8/1960, J.A., 1960-V, p. 519y L.L., t. 100, p. 621; C. 1?
Apel. La Plata. 21/12/1945, J.A., 1946-1, p. 185. Conf.: DANZ, Interpretaciéon de los
negocios juridicos, p. 339.

(nota 23) C. Civ. Cap., Sala B, 2/8/1954, L.L., t. 75, p. 773; C. Civ. 1* Cap., G.F., t. 169,



p. 147; C. Civ. 2% Cap., 5/9/1944, L.L., t. 36, p. 113 y J.A., 1944-1V, p. 445; C. 2* Apel. La
Plata, 8/1/1940, J.A., t. 73, p. 114; 1d., 22/8/1944, L.L., t. 35, p. 958; C. Apel. Rosario,
12/9/1944, R.S.F,, t. 10, p. 23; id., 29/12/1945, R.S.F., t. 12, p. 61.

(nota 24) C. Civ. 2° Cap., 18/3/1949, J.A., 1949-11, p. 138; art. 2084, Cod. Civ. aleman.

(nota 25) C. Civ. 1* Cap., 4/6/1941, L.L., t. 23, p. 147; C. Apel. Rosario, 22/8/1939, L.L.,
t. 15, p. 773. Conf.: BEAL, Legal interpretation, p. 603.

(nota 26)  Sobre las dificultades para determinar si el testamento contiene una institucion
hereditaria o un legado de cuota, véase n° 1337; sobre las imprecisiones en la designacion
del heredero o legatario, véase nims. 1353 y sigs.; sobre la imprecision en la designacion
de la cosa legada, n° 1421; sobre el caracter obligatorio o suplicatorio de la cldusula, n°
1319.

(nota 27) COLIN-CAPITANT-JULLIOT DE LA MORANDIERE, t. 3, n° 1766 y
jurisprudencia alli citada; JOSSERAND, t. 3, vol. 3, n° 1553; BARRAU, L’interpretation
des testaments, p. 875 y sigs. Semejante es la jurisprudencia de los tribunales espafioles; el
recurso se abre siempre que sea muy manifiesto el error de interpretacion, de tal modo que
contrarie ostensiblemente la voluntad del testador (véase los fallos citados por BORRELL y
SOLER, t. 5, p. 84, nota 2).

(nota 28) De acuerdo: ZANNONI, t. 2, § 1328; MAFFIA, t. 3, n° 1066. En concordancia
con las ideas sostenidas en el texto, GANGI afirma que la casacidon no es procedente
cuando el tribunal de instancia ha ajustado su interpretacion a las normas legales y cuando
ha fundado en forma suficiente y légica su decision, para decirlo con otras palabras, el
recurso solo debe admitirse cuando la decision es infundada o cuando se ha violado alguna
de las normas interpretativas legales (La successione testamentaria, t. 3, n® 704).

(nota 29) COLIN-CAPITANT-JULLIOT DE LA MORANDIERE, t. 3, n® 1766.

(nota 30) Sup. Corte Buenos Aires, 13/6/1954, J.A., 1954-1V, p. 181.

1120/10400

§ 3.— Objeto

1120/1110



1110. DISPOSICIONES PATRIMONIALES Y NO PATRIMONIALES.— Por su esencia y
su origen, el testamento es un acto de disposicion de bienes. Esa es también su funcion
normal. Sin embargo, la practica ha hecho que el testador vuelque en ¢l declaraciones o
disposiciones de caracter no patrimonial, de la mas variada indole: la declaracion solemne
de pertenecer a tal religion o de no pertenecer a ninguna, la disposiciéon acerca de sus
honras flinebres, del destino que se dara al cadaver, consejos a la esposa e hijos,
reconocimiento de hijos extramatrimoniales, designacion de tutor o curador para sus hijos
incapaces, etcétera. De estas disposiciones, hay algunas que carecen de interés juridico,
tales como la declaracion de morir en el seno de tal religion, los consejos sobre la
educacion a los hijos,los ruegos o stplicas hechas a los herederos o legatarios, que éstos
pueden o no cumplir segun su criterio. Otras, en cambio, tienen pleno valor juridico, tales
como el reconocimiento de un hijo extramatrimonial o la designacion de tutor para sus
hijos. También debe reputarse juridicamente valida la cesion de algiin 6rgano, por ejemplo,
la cornea o el corazon, para después de la muerte (ver nota 1).

Cabe preguntarse si un acto que llenase las formas de un testamento, pero tuviese
exclusivamente disposiciones de orden no patrimonial, debe ser considerado tal. En la
doctrina italiana, se distingue entre testamento formal (que seria todo acto que reviste las
formalidades legales, haya o no disposiciones de bienes) y testamento sustancial (que
requiere la disposicion de bienes) (ver nota 2). Por nuestra parte, consideramos que, si la
disposicion conserva todos los caracteres propios del testamento y, en particular, la
revocabilidad y la produccion de efectos para después de la muerte, el acto debe reputarse
testamento, contenga o no disposiciones patrimoniales; tal seria el caso de la designacion de
tutor o curador testamentario. Si, en cambio, la declaraciéon de voluntad no es revocable y
tiene efectos en vida, el acto no puede considerarse testamento, por mas que llene las
formalidades de tal y asi lo haya llamado el declarante. Asi ocurriria con un acto destinado
exclusivamente a reconocer un hijo extramatrimonial (ver nota 3).

De cualquier modo, esta discusion es puramente doctrinaria; lo que en definitiva interesa es
que el testamento no requiere para su validez la existencia de clausulas de disposicion de
bienes (ver nota 4).

1120/1111

1111.— En lo que atafie a las cldusulas de disposicion de bienes, el testamento puede tener
por objeto instituir heredero, o solamente establecer legados, sin institucion hereditaria. En
este ultimo caso, bien puede ocurrir que no haya heredero, o que lo haya determinado por la
ley.

1120/1112



1112. LEY APLICABLE.— El contenido del testamento, su validez o invalidez legal, se

juzga por la ley en vigor en el domicilio del testador al tiempo de su muerte (art. 3612 Ver
Texto ).

(nota 1)  De acuerdo: MAZZEAUD, Los contratos sobre el cuerpo humano, Anuario de
Derecho Civil de Madrid, enero/marzo 1953, p. 85; BORRELL-MACIA, La persona
humana, n° 56; ENNECCERUS-KIPP-WOLFF, t. 1, vol, 1, § 114, nota 8.

(nota 2) MESSINEO, t. 7, § 181, n° 2; BARASSI, Le successioni per causa di morte, n°
99. En contra: CICU, Testamento, p. 10.

(nota 3)  CICU sostiene que en la ley italiana hay dos conceptos de testamento: uno
estricto, que requiere la disposicion de bienes; otro amplio, que alude a todo acto de ultima
voluntad, tenga o no repercusion sobre los bienes (loc. cit. en nota anterior).

(nota 4) Sobre este punto hay plena coincidencia doctrinaria; el art. 759, Céd. italiano, lo
ha dispuesto expresamente.

1120/10410

§ 4— Capacidad para recibir por testamento

1120/1113

1113. PRINCIPIO GENERAL.— En principio, toda persona, sea de existencia natural o
juridica, tiene derecho a suceder por testamento (art. 3733 Ver Texto ). Las personas
juridicas lo son desde el momento en que han recibido la autorizacion del Estado; empero,
es valida la institucion hereditaria o el legado hecho en favor de una persona juridica ain no
existente, cuando se lo hace con el fin de fundarlas y requerir luego la autorizacion (art.
3735 Ver Texto ). Si la persona natural no naciera viva (art. 74 Ver Texto ) o si la entidad a
fundarse no recibiera la autorizacion del Estado, queda sin efecto la disposicion hecha en su
favor.

Soélo pueden recibir por testamento las personas existentes en el momento de la apertura de
la sucesion. Es invalida, por tanto, la institucion hereditaria o el legado hecho en favor de
una persona aun no concebida o en favor de personas fallecidas, o cuya personeria juridica



se ha extinguido.

Sin embargo, el Codigo establece algunas incapacidades, que estudiaremos enseguida.

1120/1114

1114. LEGISLACION COMPARADA.— El principio de que solamente las personas
concebidas en el momento del fallecimiento del causante pueden recibir por testamento, es
mantenido rigidamente en la mayor parte de las legislaciones (Cod. espafol, art. 745;
mexicano, art. 1313; uruguayo, art. 835; chileno, art. 962; colombiano, art. 1019), en tanto
que otras, si bien lo establecen como regla general, admiten algunas excepciones. Asi, el
Codigo italiano (art. 462) y el brasilefio (art. 1718) admiten la validez de la disposicién
testamentaria hecha en favor de la prole no concebida de una persona viva al tiempo de la
apertura de la sucesion; el Codigo suizo (art. 545) reconoce la validez de las clausulas de
sustitucion hecha en favor de una persona que no vive aun al tiempo del fallecimiento del
causante.

1120/1115

1115. INCAPACES.— Son incapaces para recibir por testamento:

a) Tutores. Los tutores nada pueden recibir por testamento de los menores que mueran bajo
su tutela; y aun después de cesada la minoridad, la incapacidad se mantiene hasta el
momento en que las cuentas de la tutela no estén aprobadas (art. 3736 Ver Texto ). Se ha
querido asi evitar una posible captacion de herencia por parte del tutor. Quedan
exceptuados, sin embargo, los ascendientes que han sido tutores de sus descendientes (art.
3737 Ver Texto ). En este caso, la ley presume que el beneficio se funda en el afecto
derivado del parentesco y no en una captacion maliciosa. La excepcion beneficia tanto a los
ascendientes legitimos como a los extramatrimoniales, puesto que la ley no hace ninguna
distincion (ver nota 1).

El articulo 3736 Ver Texto mantiene la incapacidad hasta el momento de la aprobacion de
las cuentas de la tutela. Pero es indudable que esta disposicion debe ser interpretada en el
sentido de que basta la presentacion y el deposito del saldo, si las cuentas son correctas (ver
nota 2); pues no seria justo que una demora en la aprobacion judicial, no imputable al tutor,
lo perjudique tan gravemente. Pero no bastard la mera presentacion de las cuentas, si luego
se demuestra que la rendicion tiene fallas que obligan a desaprobarla.

Si las cuentas se hubieren aprobado antes de la apertura de la sucesion, pero después de ésta



se anulare la aprobacion y se desmostrare la incorreccion de la cuentas rendidas, subsiste la
incapacidad (ver nota 3).

Supongamos ahora que las cuentas no se hubieren rendido, pero hubiere transcurrido el
plazo de prescripcion de la accidon de rendicion de cuentas. Parece razonable considerar que
vencido ese plazo cesa la incapacidad, pues ya nadie tendrd accion para cuestionar la
correccion del desempeno y de la administracion del tutor (ver nota 4). En realidad, si el
pupilo, llegado a su mayoria, no ha reclamado que se le rindan cuentas, revela con su
conducta una aprobacion tacita, que se refuerza con la misma disposicion testamentaria.

1120/1116

1116.— La ley nada dice de los curadores de los dementes que hubieran testado en un
intervalo licido; y como las incapacidades son de interpretacion restrictiva, forzoso sera
concluir que no hay incapacidad alguna, con tanta mayor razén cuanto que es mas de temer
la influencia que pueda tenerse sobre un menor que sobre una persona mayor que ha
recobrado plenamente su lucidez mental (ver nota 5).

1120/1117

1117.— Segun el articulo 3738 Ver Texto , el segundo marido de la viuda que se ha vuelto a
casar y que conserva indebidamente la tutela de sus hijos del primer matrimonio, es incapaz
de recibir por testamento de éstos. Esta disposicion fue derogada por la ley 11357 (ver nota
6); puesto que ella permitia a la viuda que contrae segundas nupcias, mantener la patria
potestad sobre los hijos menores del primer matrimonio (art. 3°, inc. 1°). La incapacidad
establecida en el articulo 3738 Ver Texto era una sancidn para la madre que habia incurrido
en un hecho ilicito (como era en el Cod. Civ. la retencion indebida de la tutela) y para su
marido, cémplice de esa conducta ilegal; es natural que al desaparecer la ilicitud del
proceder, quede sin efecto la sancién. Hoy el articulo 3° Ver Texto , inciso 1°, ley 11357 ha
sido derogado, pero la ley 23264 mantuvo la solucion de dicha norma (art. 264 Ver Texto ,
Cod. Civil).

1120/1118

1118. b) Confesores, sus parientes, iglesias y comunidades. (ver nota 7)— Son incapaces de
suceder y recibir legados los confesores del testador en su ultima enfermedad; los parientes
de ellos dentro del cuarto grado si no fueren parientes del testador; las iglesias en que
estuviesen empleados, si no fuere la iglesia parroquial del testador, y las comunidades a que
ellos perteneciesen (art. 3739 Ver Texto ). También aqui la incapacidad se funda en el
peligro de la captacion de la voluntad del causante.



Es natural que estén exentos de la incapacidad los parientes del confesor que lo son también
del causante, pues es ldgico presumir que el beneficio se ha hecho entonces en atencion al
parentesco personal; y lo mismo puede decirse del legado hecho a la parroquia del testador.
Pero la circunstancia de ser el confesor pariente del causante no lo libera de la incapacidad.

1120/1119

1119.— La incapacidad afecta al confesor en la Gltima enfermedad del causante; quedan
excluidos de ella los que solo le dieron la extremauncion o dijeron misa en su casa, si no lo
confesaron (ver nota 8). También estan excluidos los confesores habituales, si no lo fueran
en la ultima enfermedad.

Es indiferente que el testamento sea anterior o posterior a la confesion; aun en el primer
caso, hay peligro de influencia indebida, puesto que la manda o institucion hereditaria pone
de manifiesto la existencia de una vinculacion poderosa entre el testador y el sacerdote,
vinculacién que las circunstancias hacen sospechosa (ver nota 9).

La jurisprudencia francesa ha resuelto que, por ultima enfermedad, debe entenderse aquella
de la que muri6 el causante, de tal modo que, si el confesor lo atendi6 durante una
enfermedad cronica pero luego muri6 de otra, el testamento otorgado durante la primera en
favor del confesor es valido, aunque esa enfermedad se haya prolongado hasta el deceso
(ver nota 10).

1120/1120

1120.— Igual incapacidad tiene el ministro protestante que asiste al testador en su ultima
enfermedad (art. 3740 Ver Texto ). Y aunque la ley habla solamente del ministro
protestante, es obvio que también estan comprendidos en los términos de esta disposicion
los sacerdotes de cualquier religion, cristiana o no, que hayan asistido al causante. El
peligro de captacion es el mismo en todos los casos (ver nota 11). Va de suyo que la
prohibicion legal no solo afecta al sacerdote, sino también a sus parientes e iglesias o
comunidades, lo mismo que en el caso del confesor catdlico (ver nota 12).

Empero, es evidente que, si el sacerdote ha prestado asistencia religiosa a su mujer, no
constituye esto un impedimento para recibir por testamento, puesto que por su doble
condicidn de sacerdote y marido le debe asistencia y consuelo (ver nota 13).



1120/1121

1121. ¢) Escribano y testigos del testamento por acto publico.— Carecen de todo valor las
disposiciones contenidas en favor del escribano y los testigos de un testamento por acto
publico, o en favor de sus parientes o afines dentro del cuarto grado (art. 3664 Ver Texto ).

La prohibicion legal no alcanza, empero, a los parientes del escribano o testigos, que
también lo son del causante (ver nota 14). Es verdad que no hay ninguna disposicion
expresa que haga esta salvedad; pero es indudable la aplicacion analdgica del articulo 3739
Ver Texto , puesto que existen idénticas razones para fundar en uno u otro caso la misma
solucion. Sin embargo, un importante fallo de la Sala E de la Camara Civil de la Capital, ha
resuelto que el articulo 3664 Ver Texto establece una presuncion de que el escribano o los
testigos han influido en favor de sus parientes, presuncion que puede ser destruida por
prueba en contrario que demuestre que los legados son el resultado de un acto espontaneo y
madurado del testador (ver nota 15).

No alcanza igual incapacidad al escribano o testigo del testamento cerrado. Es ldgico que
asi sea, pues como este testamento es secreto, la posibilidad de que ellos ejerzan sobre el
otorgante una influencia ilegitima, es considerablemente menor.

1120/1122

1122. d) Oficiales del buque.— En caso de que se otorgue testamento maritimo, son nulos
los legados hechos a favor de los oficiales del buque que no fueren parientes del testador
(art. 3686 Ver Texto ). Tanto mas si se trata de una institucion hereditaria (ver nota 16). La
inhabilidad no juega en el caso de que el testamento se hubiera otorgado en cualquier otra
forma, aunque sea durante la navegacion (ver nota 17).

1120/1123

1123.— EIl articulo 3734 Ver Texto dice que no pueden adquirir por testamento las
corporaciones no permitidas por la ley. Es una disposicion superflua, porque, siendo
indispensable la personeria para adquirir derechos o contraer obligaciones, es obvio que las
entidades no permitidas por la ley carecen de todo derecho, inclusive el de recibir por
herencia.

1120/1124



1124.— La indignidad no es una incapacidad propiamente hablando, aunque nuestro
Cddigo asi la califique (véase n° 71, b).

1120/1125

1125. ADOPCION.— Si la adopcidn es plena, los padres tienen exactamente los derechos
que tendrian en la sucesion de un hijo legitimo, cualquiera sea el origen de los bienes (art.
14 , ley 19134); y los padres de sangre quedan totalmente excluidos de la sucesion de un
hijo respecto del cual han perdido todo vinculo de parentesco. Si la adopcion es simple, los
padres adoptivos carecen de vocacion sucesoria legitima con relacion a los bienes que el
hijo adoptivo hubiere recibido de la familia de sangre a titulo gratuito; y reciprocamente,
los parientes de sangre pierden la vocacion sucesoria respecto de los bienes que el adoptado
hubiere recibido de su familia adoptiva (art. 24 , ley 19134). Ello no es obstaculo, empero,
para que puedan recibirlos por testamento. Se trata del desconocimiento de la vocacioén
sucesoria legal, pero no de una incapacidad para recibir la herencia deferida
testamentariamente.

1120/1126

1126. SIMULACION.— Es posible que, conociendo las prohibiciones legales, el causante
trate de disimular el destinatario, disponiendo en favor de una persona interpuesta o
prestanombre. Siempre que pueda demostrarse que el verdadero destinatario es un incapaz,
la disposicion es nula (art. 3741 Ver Texto ). Como en cualquier simulacion, se admite todo
género de pruebas (art. citado). Mdas atn, en ciertos casos la ley presume la simulacion:
reputa personas interpuestas al padre y madre, los hijos y descendientes y el conyuge de la
persona incapaz (art. citado).

Esta presuncion jes juris et de jure o juris tantum? Segun la opinién seguida por algunos
autores, la presuncion legal no admite prueba en contrario (ver nota 18). El principal
fundamento de esta tesis es que los autores citados por VELEZ al pie del articulo 3741 Ver
Texto asi lo sostienen. Nos parece un argumento harto débil, porque el valor interpretativo
de las fuentes es muy relativo (véase Tratado de Derecho Civil, Parte General, t. 1, nims.
209-212). Ademas, MACHADO ha hecho notar que la opinion de los autores franceses no
debe ser tenida en cuenta en esta materia, porque ellos trabajan teniendo en consideracion
un texto (art. 1352 Ver Texto ) que no existe en nuestro Codigo; y de los cinco autores
citados en la nota, cuatro son de aquella nacionalidad.

Maés importante es reparar en que el articulo 3741 Ver Texto es una norma vinculada con la
incapacidad para recibir por testamento y con la nulidad de las disposiciones
testamentarias; cuando estan de por medio una incapacidad o una nulidad, la interpretacion
de la ley debe ser restrictiva, vale decir, que debe tender a favorecer la aptitud juridica y la



validez del acto. Por ultimo, resulta a todas luces inconveniente ligar al juez con preceptos
rigurosos o normas rigidas; y seria ilogico que los magistrados autolimitasen su propio
poder decisorio, cuando no existe ningln texto expreso que los obligue a ello. En suma:
sostenemos que siempre que los interesados produzcan una prueba decisiva y completa de
que la disposicion testamentaria ha sido sincera y no simulada, cede la presuncion
establecida en el articulo 3741 (ver nota 19).

Entendemos que la presuncion legal no juega cuando el pariente del incapaz es al propio
tiempo pariente del causante; el articulo 3739 Ver Texto es de evidente aplicacion analogica
(ver nota 20).

1120/1127

1127.— El articulo 3741 Ver Texto habla también de la simulacidon consistente en la
disposicion de bienes, disfrazada bajo la apariencia de un contrato oneroso. Aunque la
norma aludida vincula esta cuestion con la incapacidad para recibir por testamento, es
evidentemente ajena a ella. Cuando un traspaso gratuito de bienes se disimula bajo la
apariencia de un contrato oneroso (generalmente venta), el acto sincero no es de ultima
voluntad, no es un testamento, sino una donacién; y para considerar su validez o nulidad
habra que juzgarlo a la luz de las reglas legales de este contrato (ver nota 21).

1120/1128

1128.— Declarada la nulidad del acto simulado, la persona interpuesta es reputada como
poseedora de mala fe y debe devolver los frutos percibidos desde que entrd en posesion de
los bienes (art. 3742 Ver Texto ).

(nota 1) De acuerdo: MACHADO, t. 10, p. 91, nota.

(nota 2)  De acuerdo: SEGOVIA, t. 2, art. 3738 de su numeracion, nota 7. En contra:
MACHADQO, t. 10, p. 86 y sigs.; FASSI, Tratado de los testamentos, t. 1, n° 474; MAFFIA,
t. 3, n° 959; PEREZ LASALA, t. 1, n° 234.

(nota 3) FASSI, Tratado de los testamentos, t. 1, n® 475.

(nota 4) FASSI, Tratado de los testamentos, t. 1, n° 478; AUBRY y RAU, t. 7, § 649.



(nota 5) MACHADO, t. 10, p. 90.

(nota 6) FORNIELES, t. 2, n° 407, LAFAILLE, t. 2, n°® 604; FASSI, Tratado de los
testamentos, t. 1, n® 481.

(nota 7)  BIBLIOGRAFIA: Ademas de la general, véase BOUSIER, L’incapacité des
médicins, pharmatiens et ministres du culte, Mazenne, 1933.

(nota 8) MACHADO, t. 10. p. 94, nota.

(nota 9) En el sentido de que solo el testamento posterior a la confesion hace incapaz de
suceder al sacerdote: PEREZ LASALA, t. 2, n° 234.

(nota 10) BOUSIER, L’incapacit¢ des médicins, pharmatiens et ministres du culte,
Mazzene, 1933.

(nota 11) LAFAILLE, t. 2, n° 605; PEREZ LASALA, t. 1, n° 234; REBORA, n° 115. En
contra: FASSI, Tratado de los testamentos, t. 1, n° 493; MAFFIA, t. 3, n° 965.

(nota 12) MACHADO, t. 10. p. 98, nota.

(nota 13) SEGOVIA, t. 2, art. 3742 de su numeracion, nota 15; MACHADO, t. 10, p. 98,
nota; DEMOLOMBE, t. 18, nims. 543 y sigs.

(nota 14) C. Civ.Cap., Sala C, 8/3/1957, L.L., t. 86, p. 654; J.A., 1957-11, p. 253 y E.D., t.
13, p. 22. De acuerdo: GUASTAVINO, J.,A., 1965-VI, p. 29 (nota al fallo 11.157); FASSI,
Tratado de los testamentos, t. 1, n° 496; PEREZ LASALA, t. 1, n° 234.

(nota ~15) C. Civ. Cap., Sala E, 29/5/1955, L.L., t. 120, p. 175, con nota aprobatoria de
ACUNA ANZORENA y ED,, t. 13, p. 6 y J.A., 1965-1V, p. 29, con nota aprobatoria de
GUASTAVINO.

(nota 16) SEGOVIA, t. 2, nota 141, p. 595; REBORA, Sucesiones, t. 1, § 117; FASSI,
Tratado de los testamentos, t. 1, n® 498.



(nota 17) REBORA, Sucesiones, t. 1, § 117; FASSI, Tratado de los testamentos, t. 1, n°
499.

(nota 18) LLERENA, t. 10. art. 3741, n° 2; FORNIELES, t. 2, n° 413; DE GASPERI, t. 3,
n°® 500; en el mismo sentido C. Civ. Cap., Sala C, 8/3/1957, L.L., t. 86, p. 654 y J.A., 1957-
I, p. 253, pero con la salvedad de que esa presuncion no se extiende a quienes también son
parientes del causante.

(nota 19) De acuerdo: MACHADO, t. 10. p. 102 y sigs.; SEGOVIA, t. 2, art. 3743 de su
numeracion, nota 18; PEREZ LASALA, t. 1, n° 242; GUASTAVINO, nota en J.A., 1965-
VI, p. 15 vy sigs.; parece concordar también con esta opinion MAFFIA, t. 3, n°® 974. En
contra FASSI, Tratado de los testamentos, t. 1, n°® 505.

(nota 20) C. Civ. Cap., Sala C, 8/3/1957, L.L., t. 86, p. 654 y J.A., 1957-I1, p. 253.

(nota 21) De acuerdo: PEREZ LASALA, t. 1, n° 242.

1120/10420

CAPITULO XIII - FORMAS DE LOS TESTAMENTOS (ver nota 1)

1120/1129

1129. ES UN ACTO SOLEMNE.— El testamento es un acto escrito (art. 3607 Ver Texto )
y solemne (art. 3632 Ver Texto ); por mas auténtico que sea, no produce ningun efecto
juridico si no esta revestido de las formas prescriptas por la ley; mas atn, tampoco tendra
valor un testamento en el que anunciase sus disposiciones por simple referencia a un acto o
documento desprovisto de las formalidades requeridas para los testamentos (art. 3632 Ver
Texto ).

Todas las formalidades exigidas por la ley para el otorgamiento de este acto, tienen caracter
solemne, de tal modo que la omision de cualquiera de ellas da lugar a la nulidad (ver nota
2), salvo que expresamente estuviese dispuesto lo contrario.

Que el testamento es acto solemne, es principio admitido hoy universalmente. Se funda en
razones que parecen dificiles replicar: la necesidad de evitar que se confunda un simple
proyecto, un borrador sujeto a nuevas reflexiones, con la voluntad definitiva y ultima del



causante; ademas, el cumplimiento de esas formas contribuye a salvaguardar, en lo que
humanamente resulta posible, la espontaneidad de la declaracién de voluntad, asi como su
sinceridad y ponderacion. El cumplimiento de las formas llama la atencion del otorgante
sobre la trascendencia del acto que va a realizar.

1120/1130

1130. RIGOR Y LIBERALIDAD EN LA CONSIDERACION DE LAS FORMAS.— La
solemnidad del testamento se apoya, como se ve, en razones solidas.

Este convencimiento de la necesidad de mantener el caracter solemne del testamento ha
engendrado en jueces y juristas un rigorismo exagerado, un verdadero fetichismo por todas
las exigencias formales. La més minima desviacion de los términos de la ley (o de lo que
los intérpretes creen que son los términos de la ley), basta para declarar la nulidad de un
testamento. No faltan magistrados —dice FORNIELES— que sienten placer en destruir la
obra del testador (ver nota 3). Nuestra jurisprudencia registra algunos casos muy expresivos
de esa mentalidad; asi, por ejemplo, se ha declarado la nulidad de testamentos en los que el
escribano se ha limitado a consignar que los testigos eran mayores de edad, cuando el
Codigo exige que se exprese la edad de los testigos (art. 3657 Ver Texto ) (ver nota 4); en
otro caso se resolvid que la exigencia del articulo 3662 Ver Texto (segin el cual si el
testador por acto publico sabe firmar y no puede hacerlo, debe consignarse la causa que se
lo impide), no debe reputarse cumplida con la mencidn contenida en la escritura de que no
firmaba “por encontrarse imposibilitado por causa de imposibilidad fisica”; segin el
tribunal, debi6 especificarse claramente cudl era la causa concreta (enfermedad, accidente,
herida) que le impedia hacerlo (ver nota 5); en otro caso se resolvio que la declaracion de
no poder firmar es un hecho personalisimo que ha de figurar en boca del testador, no
bastando que el escribano lo afirme como declaracion propia (ver nota 6).

Entre dos soluciones posibles, estos jueces no vacilaron en preferir aquella que conducia al
desconocimiento de la voluntad del causante y al despojo de los herederos instituidos.
Refiriéndose a fallos semejantes, dice ROGUIN que ellos “constituyeron un ejemplo tipico
de la inflexibilidad barbara con que los hombres de ley se complacen en asombrar al
publico” (ver nota 7).

Ensefia DANZ con su habitual agudeza, que el fin de los preceptos formales no es poner
trabas ni restringir la voluntad del testador, sino precisar qué declaraciones constituyen su
voluntad definitiva; pues estas formas no son un fin en si y el mas alto deber de los jueces
es hacer que la intencion del causante no se estrelle contra esos preceptos. Y agrega: no hay
que olvidar que también la ley ha de interpretarse de buena fe; el olvido de tan elementales
y prudentes consideraciones ha dado lugar a fallos a veces monstruosos (ver nota 8).



Felizmente se advierte una poderosa reaccion contra esta ciega intransigencia (ver nota 9).
Por lo pronto, los tribunales de la Capital, volviendo sobre su anterior jurisprudencia, han
declarado que basta que la escritura diga que el testigo es mayor de edad, para reputar
cumplida la exigencia del articulo 3657 (ver nota 10); y en general, hay una mayor
elasticidad para interpretar las exigencias de orden formal (ver nota 11). La nulidad no debe
declararse sino cuando se han omitido aquellas formalidades que sirven para asegurar la
verdad y autenticidad del acto, sin que el juez deba hacer de cada palabra, de cada coma de
la ley, una trampa en la que naufrague la voluntad del causante y los derechos de los
beneficiarios (ver nota 12).

1120/1131

1131. LAS DISTINTAS FORMAS Y SU EFICACIA.— El Cdédigo reconoce formas
ordinarias y especiales de testamento. Las primeras son las normales y estan al alcance de
todos (salvo algunas inhabilidades peculiares, que en su momento se estudiaran): son los
testamentos oldgrafo, cerrado y por acto publico (art. 3622 Ver Texto ). Los testamentos
especiales son los que pueden otorgarse en ciertas circunstancias de excepcion, tales como
guerras, viaje por mar, residencia en el extranjero, peste o epidemia, previstos en los
articulos 3672 Ver Texto y siguientes.

Todos éstos tienen la misma eficacia juridica (art. 3623 Ver Texto ); s6lo debe hacerse la
salvedad de que algunos testamentos especiales conservan su vigencia unicamente durante
un cierto lapso de tiempo, luego de pasado el acontecimiento que permitio al testador usar
de esa forma (véanse nims. 1239 y 1252).

1120/10430

§ 1.— Disposiciones comunes

1120/1132

1132.— EI Cédigo contiene algunas disposiciones de orden formal que son comunes a
todos los testamentos. Las estudiaremos antes de entrar a considerar cada forma en
particular.

(nota 1) BIBLIOGRAFIA: Véase la citada en nota 1689.



(nota2) FORNIELES, t. 2, n® 325.

(nota 3) FORNIELES, t. 2, n° 324.

(nota 4)  C. Civ. 2% 31/5/1943, J.A., 1943-II1, p. 122; la jurisprudencia de la antigua
Céamara Civil de la Capital era concordante con este criterio (véase Boletin del Instituto de
Ensenanza Practica, Facultad de Buenos Aires, t. 8, n° 36, p. 41).

(nota 5) C. Civ. 2* Cap., 20/11/1933, J.A., 1980-1L t. 4, p. 223.

(nota 6) C. Civ. y Com. Santa Fe, 29/9/1977, J.A., 1980-II, p. 39, con nota en desacuerdo
de Ferrer.

(nota 7)  ROGUIN, t. 3, n® 1384, cit. por FORNIELES, t. 2, n° 324. DANZ protesta
también contra estos fallos basados en “la glorificacion de conceptos artificiales”, y dice
que es ella “la que engendra el orgullo de muchos juristas que fallan desdefiosamente contra
el sentimiento juridico del pueblo, porque asi lo exige el concepto que ellos se inventan y
que llaman l6gicamente necesario"; y si el profano se lleva las manos a la cabeza, aterrado
ante la sentencia, le despachan con una sonrisa de superioridad y diciéndole: “;Qué sabes ti
de esto!” (La interpretacion de los negocios juridicos, trad. esp., 1926, p. 139).

(nota 8) La interpretacion de los negocios juridicos, trad. esp. 1926, p. 351 y 352. El
eminente autor aleman hace suyas estas palabras de ENNECCERUS: “El que se incline a
admitir tales absurdos resultados, contrarios a todo sentimiento de justicia, nada mas que
por el prurito de dejar a salvo su teoria, piense por un momento que se trata de sus propios
hijos, de su propia mujer. Y entonces sentira tal vez que dichos preceptos, si el legislador
los hubiera dictado a conciencia, serian sencillamente monstruosos” (p. 353, nota 1).

(nota 9) Esta tendencia es mundial, FORNIELES, t. 2, n°® 324 y JOSSERAND, La
desolennisation du testament, Recueil Hebdomadaire de Dalloz, 1932, p. 73. Es
sorprendente que un jurista moderno como FASSI, adopte una posicion de rigidez
formalista, que es incompatible con el espiritu del nuevo derecho: véase Tratado de los
testamentos, t. 2, nims. 1990 y sigs. (especialmente nims. 1991 y 2002).

(nota 10) C. Civ. 1* Cap, causa 27.572; C. Civ. Cap., Sala D, 5/6/1951, L.L., t. 63, p. 360.

(nota 11)  Notable ejemplo de esa mayor flexibilidad es el fallo de la Sala E, citado en



nota 1804.

(nota 12) FORNIELES, t. 2, n° 324. De acuerdo con este criterio de flexibilidad en la
apreciacion de las exigencias formales, C. Civ. Cap., Sala A, 30/6/1959, L.L., t. 96, p. 60;
Sup. Trib. La Pampa, 20/7/1961, J.A., 1962-11I; p. 229; GOYENA COPELLO, Sucesiones,
t. 2, p. 58 y sigs.

1120/10440

A—FIRMA

1120/1133

1133. COMO DEBE FIRMARSE.— La firma es un elemento esencial del testamento
oldgrafo cerrado, y aun del testamento por acto publico, a menos, en este ultimo caso, que
el testador no supiere o no pudiere firmar.

Segun el articulo 3633 Ver Texto , la firma debe escribirse con todas las letras que
componen el nombre o apellido. Y agrega que el testamento no se tendra por firmado
cuando se ha suscripto con el apellido o con letras iniciales; sin embargo, una firma
irregular e incompleta se considerard suficiente cuando la persona estuviese acostumbrada a
firmar de esa manera en todos sus actos publicos y privados. Esta ultima hipotesis es, desde
luego, la normal. En la practica, el caracter maquinal y la frecuencia del uso de la firma, el
deseo del firmante de definir su personalidad o de evitar falsificaciones, hacen que
frecuentemente la escritura degenere en rasgos en los cuales se hace dificil encontrar
semejanza con las letras que componen el verdadero nombre. Basta, sin embargo, que sea
esa la manera habitual de suscribir sus actos publicos o privados, para que se la repute
valida (ver nota 1).

La simple inicializacion del testamento, el estampado de una ribrica o firma no habitual, no
es suficiente; la ley reputa, con prudente criterio, que s6lo se trata de un proyecto de
testamento; pues si fuese su voluntad definitiva, es indudable que el testador hubiera
firmado como lo hace habitualmente, para que no quepa duda de la validez del acto.

Cabe preguntarse qué ocurre si el testador escribe al pie del documento su nombre
completo, de una manera no habitual. La primera parte del articulo 3633 Ver Texto
pareceria indicar que es valido; empero, pensamos que no es asi. No es el nombre, sino la
firma del testador lo que convalida el acto; es ella la que le imprime fuerza legal. E1 nombre
escrito de modo no habitual es tan inocuo como las simples iniciales (ver nota 2). Empero,



no conviene adoptar en esta materia reglas demasiado estrictas; es el juez quien, teniendo
en cuenta las circunstancias del caso, decidira si la escritura estampada por el causante tiene
o no el caracter de firma suficiente para convalidar el acto (ver nota 3).

1120/1134

1134.— Es posible que una persona haya usado durante toda su vida civil un nombre que
no le corresponda; no obstante ello, la firma del testamento seria valida, si fuere su manera
habitual (ver nota 4). De igual manera, debe considerarse valida la firma estampada con el
seudonimo teatral o cinematografico, si tiene gran difusion y ha sido usado en todos o en la
mayor parte de sus actos (ver nota 5). En cambio, no basta escribir al pie “vuestro padre”,
“tu esposo” (ver nota 6).

1120/1135

1135. LUGAR DE LA FIRMA.— Normalmente, la firma debe ir al pie del documento;
empero, se la ha considerado valida cuando va al margen (ver nota 7), sobre todo si ello se
debe a falta de lugar (ver nota 8). Si, en cambio, la firma va al medio del documento, s6lo
pueden aceptarse como testamento las cldusulas anteriores, pero no las posteriores (ver nota
9) (art. 3645 Ver Texto ). Algunos tribunales franceses han admitido la validez de
testamentos olografos en los cuales la firma se habia puesto en el sobre (ver nota 10), lo que
nos parece excesivo, pues facilita los fraudes, permitiendo que los interesados pongan en un
sobre firmado por el testador, quiza con un objeto distinto, un simple proyecto no firmado
de testamento. Si éste consta de varias hojas, basta con que se haya puesto la firma al pie de
la ultima (ver nota 11), aunque una medida de prudencia aconseja firmar todas.

1120/1136

1136. MOMENTO DE LA FIRMA.— Carece de interés el momento de la firma. Un
testamento puede haberse escrito y permanecer por largo tiempo como simple proyecto. En
el momento en que el testador lo firma, integra su voluntad de disposicion. El acto es
plenamente valido (ver nota 12).

(nota 1)  De acuerdo: ZANNONI, t. 2, § 1112; PEREZ LASALA, t. 2, n° 196; FASSI,
Tratado de los testamentos, t. 1, n® 131.

(nota 2) De acuerdo: ZANNONI, t. 2, § 1113.



(nota 3) En Francia, la Corte de Casacion declara valida la firma cuando no deja dudas
sobre la identidad del autor, ni sobre la voluntad de aprobar las disposiciones 5/10/1959),
Revue Trimestrielle, enero/marzo 1960, pero hay que tener en cuenta que la condicion de
habitualidad no es exigida por el art. 970, C6d. Napoledn.

(nota 4) KIPP, Sucesiones, vol. 1, § 13, p. 87.

(nota 5) ZANNONI, t. 2, § 1114; FASSI, Tratado de los testamentos, n° 136; KIPP,
Sucesiones, vol. 1, § 13, p. 87.

(nota 6) GOYENA COPELLO, Sucesiones, t. 2, p. 82; ZANNONI, t. 2, § 1116; FASSI, n°
134; KIPP, loc. cit. en nota anterior; en contra: PEREZ LASALA, t. 2, n° 198; GANGI, La
successione testamentaria, t. 1, n° 101.

(nota 7)  C. Civ. 2% Cap., 25/10/1944; J.A., 1944-1V, p. 767, FORNIELES, t. 2, n° 346;
PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n® 540; MESSINEO, t. 7, § 182, n® 2 bis; CICU,
Testamento, p. 53. Los autores italianos s6lo admiten la firma marginal en caso de que falte
espacio, pues el art. 602 del Codigo de ese pais exige expresamente que la firma vaya al
final.

(nota 8) De acuerdo: MAFFIA, t. 3, n° 1119; PEREZ LASALA, t. 2, n° 199.

(nota 9) FASSI, Tratado de los testamentos, t. 1, n® 220; ZANNONI, t. 2, § 1120; CICU,
Testamento, p. 53; MESSINEO, t. 7, § 182, n° 2 bis.

(nota 10)  Paris, 17/5/1901, Dalloz, 1902, 2, 66; Bourges, 15/1/1908; Sirey, 1908, 2, 136;
Besancgon, 15/11/1921, Dalloz, 1922, 2, p. 101. En sentido contrario: Paris, 30/12/1921,
Dalloz, 1922, 2, 35; Vendome, 9/8/1884, Sirey, 1885, 2, 220; FORNIELES aprueba la
jurisprudencia que se inclina por la validez (t. 2, n® 347).

(nota 11)  Sup. Corte Buenos Aires, 22/11/1949, J.A., 1950-1, p. 188; FORNIELES, t. 2, n°
342; FASSI, Tratado de los testamentos, t. 1, n® 222; ZANNONI, t. 2, § 1120; KIPP,
Sucesiones, vol. 1, § 13, p. 89.

(nota 12) PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n° 541; MESSINEO, t. 7, § 182, n° 2 bis.



1120/10450

B.— TESTIGOS

1120/1137

1137. INTERES.— Los testigos son necesarios en todos los testamentos, excepcion hecha
del olografo. Su participacion en el acto tiende a asegurar su seriedad, la libertad con que el
testador ha actuado, la autenticidad de sus disposiciones. Es necesario decir, sin embargo,
que en la mayor parte de los casos, los testigos poco o nada contribuyen a resguardar esos
propositos (véase Tratado de Derecho Civil, Parte General, t. 1, n°® 1034). Quiza su
mantenimiento se justifica solamente en los testamentos especiales; pero en los otorgados
por acto publico o cerrados su intervencion es inoperante. Se conservan mas que todo por
una razén de tradicion juridica.

Es bueno tener presente esta circunstancia para no ser demasiado exigente con el
cumplimiento de formalidades nimias, tales como la mencioén de la edad de los testigos, el
requisito de la residencia, del conocimiento del causante, etcétera.

1120/1138

1138. (SON APLICABLES LAS REGLAS GENERALES RELATIVAS A LOS
INSTRUMENTOS PUBLICOS?.— El Cédigo contiene, en los articulos 3696 Ver Texto y
siguientes, diversas normas relativas a la capacidad de los testigos testamentarios. Cabe
preguntarse si estas normas tienen autonomia, vale decir, si solo ellas rigen la capacidad de
los testigos testamentarios; o si, por el contrario, las disposiciones generales del articulo
990 Ver Texto , relativo a los testigos de los instrumentos publicos en general, son
aplicables supletoriamente. La cuestion tiene importancia, porque en el articulo 990 se
mencionan incapacidades no previstas en los articulos 3696 Ver Texto y siguientes, tales
como las de los dependientes de otras escribanias, los comerciantes fallidos no
rehabilitados, los religiosos y los que por sentencia estdn privados de ser testigos en los
instrumentos publicos.

a) La opinion de que el articulo 990 es aplicable en materia testamentaria ha sido sostenida
por MACHADO (ver nota 1) y por DE GASPERI (ver nota 2), quienes afirman que en
tanto la regla de caracter general no sea expresamente derogada, mantiene su vigencia.

b) La mayor parte de nuestros autores se inclina, sin embargo, por considerar que el articulo
990 Ver Texto no es aplicable a esta materia (ver nota 3). Las razones que pueden invocarse



en favor de tal opinidon son, a nuestro juicio, decisivas: 1) En primer término, todo lo
atinente a la capacidad de los testigos en los testamentos ha sido objeto de una prolija
reglamentacion en los articulos 3696 Ver Texto y siguientes; si el codificador hubiera
entendido que era aplicable el articulo 990, se hubiera limitado a remitirse a ¢él,
modificandolo en lo que creyera pertinente; lejos de ello, ha reproducido algunas
incapacidades contenidas en aquella norma, lo que revela que consideraba que no era
aplicable a esta materia, pues de lo contrario la repeticion no tendria sentido. 2) Es logico
que ella se legisle de manera auténoma, porque no todos los testamentos que requieren
testigos son instrumentos publicos; asi ocurre con el cerrado. 3) Pero lo que, sobre todo, nos
parece obvio, es que teniendo esta formalidad de los testigos un valor practico harto
discutible, no es posible acumular més incapacidades que las que expresamente establezca
la ley; seria, por ejemplo, inicuo que un testamento se anulare por el unico motivo de que
uno de los testigos era comerciante fallido o empleado de otra escribania.

1120/1139

1139. INCAPACIDADES DE CARACTER GENERAL.— Naturalmente, la regla general
es la capacidad. Aunque no hubiera sido necesario decirlo, el articulo 3696 Ver Texto
establece que pueden ser testigos todas las personas a quienes la ley no prohibe serlo.

No pueden ser testigos en el testamento:

a) Los menores de edad (art. 3705 Ver Texto ). Después de la sancion de la ley 17711 no
puede caber la menor duda de que debe desestimarse la opinion antes sostenida por algunos
autores (ver nota 4) de que también los emancipados estaban comprendidos en la
inhabilidad. Pues siendo tan amplias las atribuciones que hoy tienen los emancipados,
careceria de sentido prohibirles ser testigos en los testamentos, tanto mas cuanto que ellos
pueden otorgarlos (véase n° 1073).

Hay alguna incongruencia en esta exigencia de la mayor edad para ser testigo en los
testamentos, mientras se permite testar desde los 14 afios. Sin embargo, en el caso de los
testamentos militares, la ley permite ser testigos a las personas de 18 afios, si tuvieran el
grado de sargento en adelante (art. 3675 Ver Texto ).

b) Los que se hallen privados de su razén, por cualquier causa que sea (art. 3709 Ver
Texto ); quedan comprendidos en la prohibicion, no sélo los dementes propiamente dichos,
sino también los ebrios o los que estan bajo el efecto de una droga que los prive de su plena
conciencia. Es claro que, si al impugnar el testamento, se aduce que uno de los testigos
sufria un estado pasajero de privacion de su discernimiento, los jueces deberdan ser muy
severos en la apreciacion de la prueba. Agrega el articulo 3709 Ver Texto , que los dementes
no pueden ser testigos ni aun en los intervalos lucidos. A nuestro entender, esta norma es



aplicable unicamente a los dementes declarados tales en juicio; respecto de los no
declarados, su capacidad se presume (art. 140 Ver Texto ), de tal modo que solo si se
probara que estaban locos en el momento de atestiguar el acto, podra éste ser impugnado
(ver nota 5). Ademas, el estado lucido del testigo permitira casi siempre (y aun en el caso
de dementes declarado) invocar el articulo 3697 Ver Texto (véase n° 1144) en apoyo de la
validez del acto.

c¢) Los ciegos, los sordos y los mudos (art. 3708 Ver Texto ); se ha considerado que las
personas que adolecen de tales defectos no estan en condiciones para atestiguar que lo
escrito corresponde exactamente a los deseos del testador.

El articulo 3705 Ver Texto exigia que el testigo de los instrumentos publicos fuese vardn.
Esta incapacidad de las mujeres ha quedado suprimida por la ley 11357 , solucion que
qued¢ ratificada por la ley 17711 .

1120/1140

1140. INCAPACIDADES DE ORDEN ESPECIAL.— El Cédigo contiene, ademas,
algunas incapacidades de orden especial; mientras las anteriores incapacidades inhiben de
ser testigos en cualquier testamento, éstas se refieren a ciertos actos u otorgantes en
particular.

No pueden ser testigos:

a) Los que tengan su residencia fuera del distrito en que se otorga el testamento (art. 3701
Ver Texto ). La ley habla de residencia y no de domicilio; de tal modo que seria habil un
testigo que, aunque domiciliado en otro lugar, residiera temporariamente en donde se
otorgd el testamento (ver nota 6). Se trata de facilitar la comparecencia posterior del testigo,
cuando se ponga en cuestion la validez del testamento. Aun asi, es preciso reconocer que se
trata de una exigencia injustificada, no solo porque el testigo puede ser compelido a
declarar en cualquier lugar que se encuentre, sino también porque el hecho de que ¢l tenga
su residencia en el lugar del otorgamiento, cuando el testamento se firmo, no significa que
la tenga en el momento en que debe ser llamado a atestiguar. Es un requisito inttil que debe
suprimirse.

La norma se refiere unicamente a los testamentos cerrados y por acto publico; pero no a los
especiales, en los cuales las circunstancias extremas en que se otorgan no permiten por lo
comun cumplir con la residencia (ver nota 7).



b) Los que no entiendan el idioma nacional y el idioma en que se extendi6 el testamento
(art. 3700 Ver Texto ). Con razon dice MACHADO que esta exigencia no es aplicable al
testamento cerrado, porque el testador ha podido hacerlo en un idioma no conocido por el
escribano y testigos, siendo perfectamente valido si en la cubierta se ha escrito en
castellano que el contenido de aquel pliego es un testamento (ver nota 8).

c) Los ascendientes o descendientes del testador (art. 3702 Ver Texto ); en cambio, de
acuerdo con la misma disposicion legal, no es impedimento ser pariente colateral o afin,
siempre que €l no recibiese ningiin beneficio en el testamento.

d) Los herederos instituidos en el testamento, los legatarios y los que reciban algin favor
por las disposiciones del testador (art. 3706 Ver Texto ). Bien entendido, sin embargo, que
en este caso la prohibicion de la ley no implica nulidad del testamento, sino simplemente la
caducidad del beneficio que el acto contenga en favor del testigo. Tal es la solucion clara y
prudente que resulta del articulo 3664 Ver Texto (ver nota 9), segtn el cual ni el escribano
ni los testigos podran aprovecharse de lo que el testamento contenga en su favor; lo que
implica, desde luego, aceptar la validez del acto.

e) Los parientes del escribano dentro del cuarto grado, los dependientes de su oficina y sus
domésticos (art. 3707 Ver Texto ). En cambio, no hay prohibicion para los dependientes de
otros escribanos, como lo establece el articulo 990 Ver Texto para los instrumentos publicos
en general (véase n° 1138), ni para los parientes del escribano adscripto (ver nota 10).

La ley no habla del conyuge del escribano, que logicamente debid incluirse dado que sus
vinculos con el notario son mas estrechos que los de los parientes o dependientes; la
omision de la ley permite evitar la declaracion de nulidad en este caso (ver nota 11).

1120/1141

1141.— En cambio, el parentesco existente entre los testigos, cualquiera que sea, no les
impide actuar conjuntamente como tales en un testamento (art. 3703 Ver Texto ). Tampoco
es obstaculo la circunstancia de que el testigo sea nombrado en el testamento albacea, tutor
o curador (art. 3704 Ver Texto ). Ni es causa de inhabilidad la amistad intima del testigo
con el causante o con el escribano (ver nota 12).

1120/1142

1142. CONOCIMIENTO POR EL ESCRIBANO.— Los testigos deben ser conocidos por
el escribano; pero esa falta de conocimiento puede ser suplida por la atestiguacion de dos



personas que aseguren la identidad de sus personas y la residencia de ellos (art. 3699 Ver
Texto ). Es esta otra exigencia inutil; deberia bastar la identificacion por medio de
documentos personales.

La intervencion de testigos que, a su vez, dan fe de la identidad y de la residencia de un
tercero para que éste pueda ser testigo del acto, es una posibilidad remota, pues mas simple
es que ellos mismos se desempefien como tales. Solo podria tener aplicacién practica la
norma en el caso de que a estas personas les faltase alguna de las condiciones requeridas
para los testigos de los testamentos, por ejemplo, la residencia, lo cual no les impide
atestiguar que conocen a otro que la tiene. En la practica, no se los utiliza nunca.

1120/1143

1143. CONOCIMIENTO DEL TESTADOR POR LOS TESTIGOS.— ;Deben los testigos
conocer al testador? Entendemos que no, porque se trata de testigos instrumentales, no de
conocimiento; su mision es atestiguar que presenciaron el acto, que el testador dictd sus
disposiciones, que oyo la lectura y que firmo; para ello no es menester el conocimiento del
testador, si por ello se entiende haber tenido con ¢l una relaciéon o vinculacidon anteriores
(ver nota 13). Algunos viejos fallos sostenian que era menester ese conocimiento, aunque
no era indispensable que la escritura lo dijera (ver nota 14). En esa forma, esta exigencia
jurisprudencial no fue nunca causal de nulidad porque, salvo casos muy especiales, es
practicamente imposible producir la prueba de que el testigo no conoci6 al causante.

1120/1144

1144. ERROR COMUN SOBRE LA CAPACIDAD DE LOS TESTIGOS.— La
incapacidad del testigo no perjudica el acto si, segin la opinion comun, fuere tenido por
capaz (art. 3697 Ver Texto ). Al disponerlo asi, el Codigo guarda coherencia con la norma
general del articulo 991 Ver Texto (véase Tratado de Derecho Civil, Parte General, t. 2, n°
1033). Con ello se salvan nulidades injustas y muchas veces imposibles de evitar. No basta,
empero, la simple creencia del escribano, sino que es menester una opinion general, una
suerte de posesion de estado. Pero, naturalmente, ésta es una cuestion de hecho que los
jueces deberan resolver de acuerdo con las circunstancias del caso y recordando siempre
que deben preferir las soluciones que tiendan a convalidar el acto y a evitar nulidades por
razones puramente formales.

Esta disposicion es particularmente aplicable al demente declarado o no, aparentemente
lucido y que lleva vida normal; o al descendiente cuyo parentesco con el testador se
ignorara, por no haber reconocimiento de su estado de familia.



1120/1145

1145. TIEMPO AL CUAL DEBE EXISTIR LA CAPACIDAD.— La capacidad de los
testigos debe existir al tiempo de la formacion del testamento (art. 3698 Ver Texto ). Asi,
por ejemplo, la nulidad de un testamento en el que intervino un testigo demente, no queda
purgada por la circunstancia de que haya recuperado la razon; por el contrario, no perjudica
al acto el hecho de que el testigo sano haya caido posteriormente en estado de demencia o
padezca de ceguera, mudez o sordera sobreviniente, o que el residente en el lugar haya
mudado su residencia.

1120/10460

C.— CONFIRMACION DE UN TESTAMENTO NULO POR DEFECTOS DE FORMA

1120/1146

1146. QUIEN PUEDE CONFIRMAR UN TESTAMENTO.— El testador no puede
confirmar por un acto posterior las disposiciones contenidas en un testamento nulo por sus
formas, sin reproducirlas, aunque dicho acto esté revestido de todas las formalidades
requeridas para la validez de los testamentos (art. 3629 Ver Texto ). En otras palabras, la ley
exige la reproduccion integra de todas las cldusulas que se quiere convalidar. Es claro que
esto no es ya una confirmacion, sino un nuevo testamento. Lo que significa que el causante
no puede confirmar un testamento nulo; si el acto anterior no reviste todas las formas de la
ley, debe otorgar uno nuevo (ver nota 15).

Pero mientras el propio causante no puede confirmar el testamento, si pueden hacerlo los
herederos. Esa confirmacion resulta ordinariamente de la ejecucion del legado por el
heredero, conociendo el vicio que lo invalida (ver nota 16). Puede también resultar de un
acto expreso (ver nota 17) o del transcurso del término de la prescripcion de la accidon para
reclamar la nulidad (ver nota 18).

Cabe preguntarse si cualquier defecto de forma autoriza la confirmacion. Pensamos que la
respuesta debe ser afirmativa; inicamente las omisiones que hagan a la existencia misma
del acto impedirian hacerlo, puesto que los actos inexistentes no pueden ser convalidados
por los interesados (véase Tratado de Derecho Civil, Parte general, t. 2, n° 1263). A nuestro
juicio, solamente la falta de firma y la omision total de la forma escrita permiten considerar
inexistente el testamento (ver nota 19).



1120/1147

1147. INTERES JURIDICO DE LA CONFIRMACION.— El problema de la confirmacion
interesa desde un doble punto de vista:

a) En primer término, en las relaciones entre el heredero que ha cumplido con la manda
contenida en un testamento nulo y el beneficiario de ella. Confirmado el acto, el heredero
carece de derecho a reclamar la devolucion del legado. Estd de mas decir que la
confirmacion por uno de los coherederos no obliga a los restantes, quienes podran reclamar
del legatario la restitucion del legado en la parte que a ellos les hubiera correspondido de la
cosa.

b) En segundo término, del punto de vista fiscal. Este interés se comprendera con el
siguiente ejemplo: puede ocurrir que el causante, en el momento de morir, disponga
verbalmente de uno de sus bienes en favor de un extrafio a la familia. Los hijos, pese a no
estar obligados juridicamente a cumplir con ese deseo paterno, consideran que lo estan
moralmente y lo respetan. Como en esta hipdtesis, de testamento oral, el acto debe
reputarse inexistente, no hay confirmacidon posible y, por tanto, habrd que pagar dos
impuestos: uno referente a la sucesion del causante y otro a la donacién de sus herederos al
tercero. En cambio, si se trata de una nulidad basada en un defecto subsanable y hay
confirmacion propiamente dicha, la transmision del bien se opera directamente del causante
al beneficiario y el Fisco percibe este solo impuesto (ver nota 20).

(nota 1) MACHADO, t. 10, p. 7.

(nota2) DE GASPERL, t. 3, n° 468.

(nota 3) SEGOVIA, t. 2, p. 599, nota 1; LLERENA, t. 10, art. 3696, nota 1; REBORA, t.
2, n° 378; FASSI, Tratado de los testamentos, t. 1, n® 145. Esta opinidn ha sido seguida por
la C. Civ. Cap., Sala C, 26/8/1974, L.L., t. 156, p. 635y E.D., t. 57, p. 243.

(nota 4) LAFAILLE, t. 2, n° 420; DE GASPERI, t. 3, n° 468; LLERENA, t. 10, art. 3705,
n°® 1. Sin embargo, aun después de la sancion de la ley 17711 siguen esta opinion FASSI,
Tratado de los testamentos, t. 1, n° 158; ZANNONI, t. 2, § 1183.

(nota 5) MACHADO, t. 10, p. 27, nota; ZANNONI, t. 2, § 1183; PEREZ LASALA, t. 2,
n° 205.



(nota 6) DE GASPERI, t. 3, n° 473.

(nota7) MACHADO,t. 16, p. 16, nota.

(nota 8) MACHADO,t. 16, p. 15, nota.

(nota 9) FORNIELES, t. 2, n® 374; REBORA, t. 2, n® 378, in fine; véase también
MACHADO, t. 10, n° 22, nota.

(nota 10)  Sup. Corte Buenos Aires, 9/9/1963, E.D., t. 8, p. 329.

(nota 11) De acuerdo: ZANNONI, t. 2, § 1183; PEREZ LASALA, t. 2, n° 206. En contra:
FASSI, Tratado de los testamentos, t. 1, n°® 162.

(nota 12) C. Civ. 1* Cap., 21/12/1927, J.A., t. 26, p. 1064; LAFAILLE, t. 2, n® 426.

(nota 13)  C. Civ. Cap., Sala C, 26/8/1974, E.D., t. 57, p. 243 y L.L., t. 156, p. 635;
LAFAILLE, t. 2, n® 415; FASSI, Tratado de los testamentos, t. 1, n® 155; ZANNONI, t. 2, §
1185; PEREZ LASALA, t. 2, n° 211.

(nota 14) C. Civ. 2* Cap., 22/11/1926, J.A., t. 23, p. 253; C. Civ. 31/5/1920, J.A., t. 23, p.
263, en nota.

(nota 15) De acuerdo ZANNONI, t. 2, § 1189; FASSI, Tratado de los testamentos, t. 2,
nams. 1995 y 1996.

(nota 16)  C. Civ. 2% Cap., 2/6/1920, J.A., t. 4, p. 371; FORNIELES, t. 2, nums. 327 y
sigs.; PEREZ LASALA, t. 2, nims. 182 y sigs.; es también la solucion imperante en la
jurisprudencia francesa: Rec. 9/7/1873, D.P., 1874, 1, 219; Civ. 10/11/1874, D.P., 1875, 1,
40; 9/1/1884, D.P., 1884, 1, 231; Paris, 3/12/1897, D.P., 1898, 2, 59 (fallos citados por
JOSSERAND, t. 3, n° 1295, quien critica esta solucidén; véase especialmente n° 1296).
Comp.: ZANNONI, t. 2, § 1190. El Codigo italiano ha consagrado claramente la
confirmacion expresa o tacita de los testamentos nulos por defectos de forma (art. 590).

(nota 17) Confrontese la opinion de FORNIELES, t. 2, n® 328.



(nota 18) Cddigo italiano precitado.

(nota 19)  C. Civ. 1* Cap., 6/7/1931, J.A., t. 36, p. 307.

(nota 20) FORNIELES, t. 2, n° 329.

1120/10470

D.— PRESCRIPCION DE LA ACCION PARA RECLAMAR LA NULIDAD POR
DEFECTO DE FORMA

1120/1148

1148. TERMINO.— EI Cédigo no fija el término para reclamar la nulidad de un testamento
nulo por defecto de forma. La antigua Camara Civil 1* de la Capital resolvid, a nuestro
juicio con razon, que la accion de nulidad implica una peticion de herencia y que, por tanto,
la inica prescripcion oponible es la usucapion de veinte afios cumplida por el heredero que
se encuentra en posesion de la herencia (ver nota 1).

(nota 1) C. Civ. 1* Cap., 6/7/1931, J.A., t. 36, p. 107; de acuerdo, FORNIELES, t. 2, n°
331. En contra, sosteniendo que la accidn tiene cardcter personal, que prescribe a los 10
afios, PEREZ LASALA, t. 2, nims. 520 y 521.

1120/10480

E.— LEY APLICABLE A LAS FORMAS

1120/1149

1149. EN CUANTO AL TERRITORIO.— En materia de forma de los actos juridicos, rige
el principio locus regit actum (art. 12 Ver Texto , Cdod. Civ.), regla que también es aplicable
en materia testamentaria (arts. 3634 Ver Texto y 3638 Ver Texto ). Por consiguiente, los
testamentos deben tener las formas requeridas en el lugar del otorgamiento, cualquiera sea



la nacionalidad o el domicilio del causante.

Sin embargo, esta materia ha sido tratada con criterio amplio por el codificador, en el deseo
de evitar nulidades por causas puramente formales. Por ello se dispone en el articulo 3638
Ver Texto que el testamento otorgado fuera del pais tendra efectos en la Republica si fuere
otorgado en las formas prescriptas: a) por la ley del lugar en que reside; b) por las leyes de
la nacion a que pertenece el disponente (caso excepcional que en nuestro Codigo acepta la
aplicacion de la ley nacional); y ¢) por las leyes argentinas.

1120/1150

1150.— Se ha sostenido que un testamento nuncupativo (verbal) hecho en el extranjero de
acuerdo con la ley del lugar (por ¢j., en Alemania o Suiza), no seria valido en nuestro pais
(ver nota 1). Tal opinidn nos parece insostenible frente a los términos expresos del articulo
3638 Ver Texto , que admite expresamente la forma del lugar en que se encuentra el
otorgante.

Por lo demas, siempre que haya duda acerca de si un defecto formal es o no causa de
nulidad, debe estarse a la solucién que permite hacerle producir efectos al acto.

1120/1151

1151.— Para los signatarios del Tratado de Montevideo rige el principio de que el
testamento debe estar redactado en las formas del pais en el cual se encuentran ubicados los
bienes (arts. 44 y 45).

1120/1152

1152.— Con respecto a la cuestion suscitada sobre la validez en nuestro pais, de los
testamentos conjuntos otorgados en el extranjero, véase numero 1065.

1120/1153

1153. EN CUANTO AL TIEMPO.— Segun el articulo 3625 Ver Texto , la validez del
testamento depende de la observancia de la ley que rija al tiempo de hacerse. Una ley
posterior no trae cambio alguno, ni a favor ni en perjuicio del testamento, aunque sea dada
viviendo el testador.



Esta regla, l6gica en cuanto atafie a las nuevas leyes que contienen formalidades no
exigidas en el momento de testar, es injusta e irrazonable si se la aplica también a las
nuevas leyes que eliminan alguna formalidad antes no requerida. En efecto: si el testamento
se ha redactado de conformidad a lo que ahora la ley reputa suficiente, no hay porqué
anularlo en razéon de una exigencia formal ya desaparecida (ver nota 2). Es ésta una
disposicion que debe reformarse.

(nota 1)  DE GASPERI, t. 2, n° 403; ROMERO DEL PRADO, Derecho Internacional
Privado, t. 2, p. 230.

(npta 2)  FORNIELES, t. 2, n° 339; FASSI, Tratado de los testamentos, t. 1, n° 119;
PEREZ LASALA, t. 2, n° 176. En contra GOYENA COPELLO, Sucesiones, t. 2, p. 181.

1120/10490

§ 2.— Testamento oldgrafo (ver nota 1)

1120/1154

1154. CONCEPTO.— Se llama testamento oldgrafo al que ha sido enteramente escrito,
fechado, y firmado de pufio y letra del testador (art. 3639 Ver Texto ). Es una forma de
testar admitida ya por la Novela Teodosiana (afio 139 después de Cristo) (ver nota 2) y que
paso de ella a la antigua legislacion espafola (Fuero Juzgo, ley 15, tit. 5, lib. 2; Partida 6,
tit. I, ley 7); en nuestros dias es admitido casi universalmente.

1120/1155

1155. VENTAJAS E INCONVENIENTES.— Esta aceptacion casi universal del testamento
olografo se explica por las numerosas ventajas que comporta: a) En primer término,
significa una garantia de secreto; son bien sabidos los intereses e influencias que se mueven
tras de una eventual herencia; el causante tiene asi un medio de disponer de sus bienes sin
que nadie se entere y sin riesgo de sufrir presion alguna para alterar sus disposiciones. b) Es
una forma comoda de testar, que no obliga a recurrir al escribano, que permite al testador
reflexionar tranquilamente sobre sus disposiciones y rehacerlas siempre que lo crea
conveniente; a veces, la persona que se siente morir no podra o no tendra tiempo de llamar
al escribano (particularmente si vive en el campo). El testamento oldgrafo le permite



resolver esas dificultades. c) Es mas barato que el testamento por acto publico, pues no hay
que pagar gastos de escritura ni honorarios del escribano. d) Es mas simple desde el punto
de vista formal que el testamento por acto publico; éste puede resultar nulo por cualquier
omision quizd imputable solamente al escribano y que el otorgante no ha podido prever; la
omision de la expresion de la edad de los testigos, su incapacidad u otros defectos de la
escritura, pueden provocar la nulidad. En nuestro caso, basta con que todo acto haya sido
escrito, fechado y firmado de pufio y letra del testador, para que se tengan por satisfechas
las exigencias de orden formal.

1120/1156

1156.— Pero el testamento olografo no esta exento de inconvenientes. En primer término,
existe el riesgo de la destruccion por los herederos legitimos o por las personas a las que
beneficiaba un testamento anterior. Es facil, en efecto, que los miembros de la familia del
difunto, en posesion de sus llaves y papeles, encuentren un testamento que los perjudica y
lo destruyan. Es también mas facil la captacion de la voluntad, la violencia y aun la
falsificacion, cuando no interviene en el acto un escribano; pero estos riesgos, aunque en
grado menor, existen también en el testamento por acto publico. De cualquier modo, estos
peligros no son de tal entidad que justifiquen la prohibicion legislativa de la forma olografa,
cuyas ventajas son tan decisivas.

1120/1157

1157. REQUISITOS.— Los requisitos formales del testamento oldgrafo son tres: a)
escritura de pufio y letra del testador; b) fecha; ¢) firma. Nos ocuparemos de ellos en los
parrafos siguientes.

(nota 1) BIBLIOGRAFIA: Ademés de la citada en nota 1689, véase: MATTERA,
Testamento oldgrafo (investigacion de jurisprudencia), L.L., t. 110, p. 204; SALEILLES,
Des formes du testament olographe, Revue Trimestrielle, 1903, t. 2, p. 587; BERTON,
Traité pratique du testament olographe, Paris, 1893; GIRAUL, Les particularités du
testament olographe, Paris, 1930; BOURDILLON, Etude compar¢ de la forma du testament
olographe francais et du testament anglais, Paris, 1937; ASTRALDI, La nullitd formale del
testamento olografo, Padova, 1940; MECHEM, The integration of holographic wills, New
Carolina Law Review, t. 12, 1934, p. 213 y sigs.

(nota 2)  Solamente era valido en caso de que el testador instituyese herederos a sus
propios hijos; bastaba que el testador instituyese de puiio y letra la cuota de los hijos y la
fecha (BONFANTE, Instituciones de derecho romano, trad. esp., p. 589, texto y nota 1).



1120/10500

A.— ESCRITURA

1120/1158

1158. ESCRITURA AUTOGRAFA.— La caracteristica esencial del testamento olografo es
que debe ser escrito todo entero, fechado y firmado de puio y letra del testador. Se trata de
una exigencia esencial; la intervencion, aunque sea parcial, de un tercero, anula el acto
(arts. 3639 Ver Texto y 3640).

Sobre esta exigencia formal del testamento olografo es necesario puntualizar lo siguiente:

1120/1159

1159.— a) Si contiene algo escrito por mano extrafia es nulo, siempre que lo escrito haya
sido por orden o consentimiento del testador (art. 3640 Ver Texto ) (ver nota 1). Esta
disposicion es aparentemente ilogica. Pareciera, en efecto, que lo que debe aceptarse es lo
que se ha escrito por orden del testador, anuldndose lo que se ha intercalado sin su
voluntad. Sin embargo el precepto es razonable, la ley quiere asegurarse de que lo escrito
sea la expresion de la voluntad libre del causante; toda escritura por mano ajena se hace
sospechosa; de ahi la nulidad, aunque el favorecido pruebe que la intercalacion fue hecha
por orden del difunto. Pero si esta intercalacion es extrafia a la voluntad del testador, si fue
hecha sin su consentimiento (y probablemente después de su muerte, aunque la prueba de
este hecho sea muchas veces dificil de producir), el acto no es nulo, pues de lo contrario,
los interesados en privarlo de efectos tendrian un medio sencillo para lograr sus propdsitos.
En este caso, lo Unico desprovisto de efectos son las intercalaciones, pero el testamento
autdgrafo conserva todo su valor.

1120/1160

1160.— b) ;Es valido el testamento si, aunque escrito de pufio del testador, se demuestra
que su mano ha sido guiada por un tercero? Es ésta una hipdtesis mas tedrica que posible en
la realidad de la vida; porque si la mano ha sido realmente guiada por un tercero, sera tan
diferente la escritura a la ordinaria del testador, que sin duda la pericia caligrafica no podra
establecer la identidad de rasgos necesaria para reconocer la autenticidad. Empero, desde el
punto de vista formal hay que decidir, indudablemente, que esta circunstancia no invalida el



acto porque, de cualquier modo, la escritura ha sido autografa; el que pretende la nulidad
debe probar la fuerza o el dolo (ver nota 2). En la jurisprudencia italiana se ha presentado el
caso de una persona que fue ayudada por otra para evitar el temblor del pulso; la doctrina se
inclinaba por la validez (ver nota 3).

1120/1161

1161.— c) El mismo tema de la intervencion de un tercero en la redaccion del testamento
oloégrafo, hace surgir otra cuestion: ;es valido el testamento autdgrafo del causante, que lo
ha copiado de un proyecto formulado por un tercero, o lo ha escrito bajo su redaccion?
Adelantamos desde ya que, desde el punto de vista formal, es plenamente valido; empero,
se lo podra impugnar desde otro punto de vista, si se demuestra que hubo captacion de la
voluntad del testador, o que éste era incapaz de comprender el significado de lo que escribia
(ver nota 4). Salvo estas hipotesis, el testamento es valido (ver nota 5), pues muy bien
puede ocurrir que el causante haya solicitado consejo a un experto, o simplemente a una
persona de mayor capacidad o experiencia sobre la forma de redactar el testamento, y que
le haya pedido un borrador sobre la base de ideas suministradas por ¢l mismo.

Por razones similares se ha juzgado nulo el testamento escrito por un analfabeto que ha
dibujado letras que alguien le escribi6 como modelo (ver nota 6). En este caso, la
imposibilidad del causante de comprender lo que escribe le quita seriedad al acto y hace
presumir fundadamente un engafio.

1120/1162

1162.— d) El testamento debe ser escrito con caracteres alfabéticos (art. 3641 Ver Texto ).
El Codigo ha eliminado asi la discusion existente en otros paises sobre la validez de los
hechos en taquigrafia, o en caracteres para ciegos (escritura Braille) o a maquina (ver nota
7). Ninguno de estos medios es valido entre nosotros. En cambio, hay que admitir la validez
de los redactados en caracteres ideograficos, por ejemplo, la escritura china, japonesa,
etcétera, pues si se admite cualquier idioma (art. 3641 Ver Texto ), no es concebible que se
excluyan éstos (ver nota 8).

Las abreviaturas usuales y aun desacostumbradas son admisibles si su sentido es claro (ver
nota 9). En todo caso, lo que resulte ilegible se tiene por invalido, pero no perjudica el resto
del testamento (ver nota 10).

Las fechas y cantidades pueden ser escritas en nimeros y no en letras (ver nota 11).



(Es valido el testamento escrito con rasgos no habituales? GANGI lo pone en duda, y
afirma que lo decisivo es determinar si se trata de una expresion seria de la voluntad (ver
nota 12). Nos parece que no es admisible una objecién fundada en tal circunstancia, si se
prueba que la escritura pertenecio al causante (ello sera bastante dificil, si se ha empleado
rasgos no habituales); lo que confiere seriedad al acto, lo que le pone el sello de ultima
voluntad, es la firma habitual. Si ésta ha sido estampada debe tenerse el acto por serio y
valido (ver nota 13).

1120/1163

1163.— e) El testamento puede ser redactado en cualquier lengua (art. 3641 Ver Texto ).
Inclusive hay que admitir el que lo ha sido en un idioma muerto, tal como el latin o el
griego. La Unica exigencia es que se trate de una lengua conocida, que pueda traducirse al
idioma nacional (ver nota 14); debe ser, ademas, un idioma familiar al testador, pues si no
lo fuera, quedaria con ello probado que ha copiado, sin entenderla, una escritura que se la
ha puesto adelante.

1120/1164

1164.— 1) Es indiferente el medio de escritura empleado, que puede ser tinta o lapiz, en
papel sellado o simple (ver nota 15). Puede admitirse incluso el testamento en un lienzo,
una madera, una pared, una pizarra, ya sea con carbon, tiza, punzon, etcétera., si las
circunstancias del caso revelan la seriedad del acto (ver nota 16)

1120/11430

1164 bis.— g) No se requiere mas que un solo ejemplar; pero la redaccidon en varios no
perjudica la validez (ver nota 17) (arg. art. 3649 Ver Texto ). Cabe preguntarse, empero, qué
ocurre si entre los diversos ejemplares hay diferencias. Esta es una cuestion de
interpretacion, que el juez debe resolver de acuerdo con las circunstancias del caso.

1120/1165

1165.— h) No se requiere que haya sido redactado en una sola hoja, o en hojas unidas;
pueden estar separadas bastando que la firma vaya al pie de la ultima (ver nota 18); es claro
que el juez debera apreciar si existe relacion intelectual, ilacion entre el final de una hoja y
el comienzo de otra (ver nota 19), pues de lo contrario podrian los interesados unir paginas
de documentos distintos, por ejemplo, el comienzo de un testamento revocado con el final
del ultimo.



1120/1166

1166.— 1) Puede haber sido escrito en un solo acto o en distintos, separados entre si por
intervalos mas o menos prolongados. El articulo 3647 Ver Texto dispone que el testador no
esta obligado a redactar el testamento de una sola vez, ni bajo la misma fecha: si escribe sus
disposiciones en épocas diferentes puede datar y firmar cada una de ellas separadamente, o
poner a todas la fecha y la firma del dia en que termine el testamento.

1120/11440

1166 bis.— j) Las enmendaduras, correcciones, interlineados o notas marginales no
perjudican la validez del testamento, si son de pufio y letra del causante. No es necesario
que las correcciones o entrelineas sean salvadas al final (ver nota 20). Sin embargo, un
exceso de correcciones, interlineas o tachaduras crea una fuerte presuncion de que no se
trata de un testamento definitivo sino de un proyecto (ver nota 21).

1120/1167

1167— k) No es necesario que contenga la declaracion formal de que se trata del
testamento; basta una clara disposicion de los bienes para después de la muerte. Las
instrucciones dadas a un tercero o a la familia, que no revelen un proposito actual y
definitivo de testar, no son juridicamente validas.

1120/1168

1168.— 1) No es necesario que se mencione el lugar en que se ha otorgado; la indicacion
erronea o falsa del lugar no perjudica el acto (art. 3644 Ver Texto ).

1120/1169

1169. TESTAMENTO HECHO EN LIBROS DEL CAUSANTE O POR CARTA.— El
articulo 3648 Ver Texto contiene una disposicion que ha provocado serios problemas
exegéticos. Dice asi: El testamento olografo 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 disposicion de los bienes, no pueden formar un testamento olografo. De los
términos de este articulo pareciera desprenderse que en ningin caso tienen validez los



testamentos hechos en los libros del testador o por carta, por mas que estén cumplidas todas
las exigencias de autografia, fecha y firma. Pero la aplicacion rigurosa de esta norma
conduciria a consecuencias inaceptables. Veamos algunos ejemplos. Una persona que se
encuentra en su escritorio y se siente morir, no teniendo otro papel a mano, escribe su
testamento en sus libros de comercio; si después de escrito, tiene la precaucion de separar la
hoja del libro, el testamento serd indiscutiblemente valido; pero si no lo hace, seria nulo,
segun el criterio que combatimos. Otro caso. Un padre dirige a sus hijos una carta asi
encabezada: “Queridos hijos: esta carta contiene mi testamento”, y a continuacion expresa
las disposiciones de su pufio y letra, la fecha y cierra el documento: “vuestro padre”,
firmando a continuacién. Es obvio que declarar la nulidad en tal caso, importaria una grave
violacion de la justicia y la voluntad del causante. Lo que el codificador se propuso al
establecer esta norma no es otra cosa que evitar que cualquier anotacion hecha en los libros
de comercio, cualquier promesa contenida en alguna carta, sea tomada como testamento. Es
posible, en efecto, que una persona, al escribir a otra, le prometa dejarle, para después de su
muerte, tal o cual bien; ello no implica un acto de disposicion, por mas que la promesa sea
concreta.

En suma, la exigencia de que el testamento debe ser un acto separado de los demads escritos
o libros del testador, debe entenderse en el sentido de separacion intelectual, no material; de
tal modo que el testamento es valido aunque sea escrito en un libro o libreta del testador, si
su redaccion prueba que se trata de un acto autonomo, no obstante estar materialmente
agregado a ese libro (ver nota 22). En la hipotesis de las cartas, debe aceptarse que el
testamento redactado bajo tal forma es valido, siempre que el juez tenga el convencimiento
de que se trata realmente de un testamento y no de una simple promesa hecha al
destinatario, que no importa una expresion actual y definitiva de disponer a su favor (ver
nota 23). De cualquier modo, y aunque estas soluciones han sido consagradas ya por la
jurisprudencia, es indudable la conveniencia de derogar el articulo 3648 Ver Texto ,
permitiendo expresamente el testamento por carta o hecho en los libros del causante. Tal es
lo que se propone en el Anteproyecto (art. 3205) y en el Proyecto de 1936 (art. 2038).

(nota 1)  Se ha declarado que no altera la validez del testamento que se hayan hecho
“retoques” a algunas letras por una mano extrafia o que solo se corrija la ortografia sin
alterar el sentido ni agregar palabras a lo escrito por el causante: C. Apel. La Plata,
13/9/1963, J.A., 1964-1, p. 157.

(nota 2) PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n° 534; MICHAUD, Les testaments
olographes faits avec la participacion de una main étrangere, Revue Critique, 1930, p. 91;
CICU, Testamento, p. 37; véase en un sentido distinto, GANGI, La successione
testamentaria, t. 1, n® 80, quien sostiene que si la mano ha sido enteramente guiada por un
tercero, el testamento es nulo; hace la excepcion de una ayuda destinada solamente a evitar
el temblor del pulso.



(nota 3) CICU, Testamento, p. 37; GANGI, La successione testamentaria, t. 1, n® 35.

(nota 4) Hay acuerdo general sobre esta solucion: C. Civ. 1* Cap., 16/5/1932, J.A., t. 38.
p. 209; PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n® 534; JOSSERAND, t. 3, vol. 3, n° 1273;
GANGI, La successione testamentaria, t. 1, n® 82; MESSINEOQO, t. 7, § 182, n° 2 bis; CICU,
Testamento, p. 35 y sigs.

(nota 5) Autores citados en nota anterior.

(nota 6) REBORA, t. 2, n° 366; GANGI, La successione testamentaria, t. 1, n® 81.

(nota 7)  El problema se discute en Italia (GANGI, La successione testamentaria, t. 1, n°
85; MESSINEO, t. 7, § 182, n° 2 bis) y en Alemania (KIPP, Sucesiones, t. 1, § 13, p. 83,
nota 9); en cambio, la jurisprudencia francesa se ha inclinado decididamente por la validez
de los testamentos taquigrafiados o hechos con escritura para ciegos, pero la escritura a
maquina ha dado lugar a fallos contradictorios (véase jurisprudencia citada por PLANIOL-
RIPERT-TRASBOT, t. 5, n° 533 y por JOSSERAND, t. 3, vol. 3, n® 1273; este autor citado
en ultimo término critica, con razon, los fallos que aceptan la escritura a maquina).

(nota 8) De acuerdo: ZANNONI, t. 2, § 1127; LAFAILLE, t. 2, n° 310.

(nota 9) KIPP, Sucesiones, t. 1, § 13, p. 83.

(nota 10) KIPP, loc. cit. en nota anterior.

(nota 11) C. Paz Cap., 20/12/1955, L.L., t. 81, p. 323; FASSI, Tratado de los testamentos,
t. 1,n° 181; ZANNONI, t. 2, § 1128.

(nota 12) GANGI, La successione testamentaria, t. 1, n° 85.

(nota 13) La Sala D, C. Civ. Cap., declar6 simulado e invalido un testamento escrito y
firmado con letra y signatura no habituales, J.A., 1958-I1, p. 527.

(nota 14) GOYENA COPELLO, Sucesiones, t. 2, p. 63; PLANIOL-RIPERT-TRASBOT,
t. 5, n° 533; GANGI, La successione testamentaria, t. 1, n° 85.



(nota 15) La doctrina es unanime sobre este punto.

(nota 16) REBORA, t. 2, n° 366; FASSI, Tratado de los testamentos, t. 1, n° 185;
GOYENA COPELLO, Sucesiones, t. 2, p. 65; ZANNONI, t. 2, § 1132; BAUDRY
LACANTINERIE y COLIN, Des donations, t. 2, n® 1907; GANGI, La successione
testamentaria, t. 1, n°® 83.

(nota 17) PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n® 533.

(nota 18) C. Civ. Cap., Sala C, 11/6/1951, L.L., t. 65, p. 661; Sup. Corte Buenos Aires,
22/11/1949, J.A., 1950-1, p. 188; FORNIELES, t. 2, n® 342; FASSI, Tratado de los
testamentos, t. 1, n® 185; PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n® 533; GANGI, La
successione testamentaria, t. 1, n° 84.

(nota 19) Véase autores y fallos citados en nota anterior.

(nota 20) C. Civ. Cap., Sala A, 8/5/1979, E.D., t. 84, p. 512; id., Sala C, 11/10/1978, E.D.,
t. 80, p. 774; ZANNONI, t. 2, § 1133; FASSI, Tratado de los testamentos, t. 1, n° 186;
PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n°® 542.

(nota 21) FASSI, loc. cit. en nota anterior.

(nota 22)  Antigua C. Civ. Cap., Jurisprudencia Civil, t. 82, p. 237; LAFAILLE, t. 2;
REBORA, t. 2, n° 364; MACHADO, t. 9, p. 531, nota; FASSI, Tratado de los testamentos,
t. 1, n° 173; GOYENA COPELLO, Sucesiones, t. 2, p. 66 y sigs.; PEREZ LASALA, t. 2, n°
280.

(nota 23) C. Civ. Cap., Sala B, 19/11/1990, E.D., fallo n°® 43.173; Sala C, 29/4/1974, E.D.,
t. 57, p. 525 (el tribunal hizo suyo el dictamen del Fiscal de Camara en el cual se transcribe
nuestro texto); Cam . Civ. 2* Cap., 24/10/1927, G.F., t. 71, p. 5; C. Civ. 1* Cap., 17/12/1929,
JA. t.36, p. 1706; id., 14/12/1932, I.A., t. 40, p. 428; REBORA, t. 2, n° 364; ZANNONI,
t. 2, § 1131; PEREZ LASALA, t. 2, n° 280; LAFAILLE, t. 2, n° 315; GOYENA
COPELLO, Sucesiones, t. 2, p. 68 y sigs.; FASSI, Tratado de los testamentos, t. 1, n® 175,
quien empero sostiene que en la duda el juez debe inclinarse por la invalidez. En contra:
Sup. Corte Buenos Aires, A.S., serie 1, t. 4, p. 269; FORNIELES, t. 2, n° 354; MACHADO,
t. 9, p. 532, nota; MAFFIA, t. 3, n° 1094 (quien empero reconoce que la interpretacion que
propiciamos es mas apetecible). En la jurisprudencia de Italia, Francia, Alemania, Espafia,
etc., paises en los que no hay un texto como nuestro art. 3648, ha desaparecido toda



cuestion al respecto, admitiéndose sin vacilacion estos testamentos.

1120/10510

B.— FECHA

1120/1170

1170. EXIGENCIA DE LA FECHA; MODO DE MENCIONARLA.— Bajo pena de
nulidad, el testamento oldgrafo debe estar fechado (art. 3639 Ver Texto ). Esta exigencia se
explica por un doble motivo: en primer lugar, porque como el testamento posterior revoca
el anterior, es indispensable saber cudl de los dos ha de prevalecer; en segundo término,
porque es el elemento sustancial que permitira decidir, si el testador era o no capaz en el
momento de redactarlo.

1120/1171

1171. FECHA INCOMPLETA.— Cabe preguntarse si una fecha incompleta, expresada con
mes y aflo, pero no con dia, es valida. Sobre el punto, se han sostenido dos tesis opuestas:

a) Conforme con la primera, el testamento es irremediablemente nulo, cualesquiera sean las
circunstancias particulares del caso. Los argumentos esgrimidos en favor de esta tesis son
los siguientes: a) las exigencias formales en materia testamentaria tienen caracter abstracto;
son solemnidades absolutas, que la ley desvincula de toda investigacion particular o
contingente y de toda consideracion referida al caso concerto para respetarla o no; b) si bien
es verdad que el art. 3639 Ver Texto solo exige la existencia de fecha, sin entrar en otras
precisiones, si lo hace el art. 3542 Ver Texto que dispone que las indicaciones de dia, mes y
afio pueden ser reemplazadas por enunciaciones perfectamente equivalentes. Por tanto no es
posible prescindir de ella aunque no se ponga en duda la capacidad del testador o no existan
otros testamentos (ver nota 1).

b) Conforme con la segunda opinion, a la que nosotros adherimos, la falta de dia no
invalida la fecha expresada en mes y afio, salvo en los casos en que en ese mes el testador
hubiera hecho otro testamento o hubiera caido en interdiccion o ella le fuera levantada. Los
argumentos en favor de esta tesis, nos parecen decisivos. Las formalidades mas rigurosas
tienen siempre una finalidad, una razon de ser. Una norma carente de fundamento y toda
justificacion, no seria ya una norma juridica sino una pura arbitrariedad y, como tal,



inconstitucional. Se comprende bien la razén por la cual la exigencia formal de que el
testamento sea escrito y firmado por el testador: se quiere asegurar que ese documento sea
la verdadera y libre voluntad del testador. Pero, ;cudl es el fundamento de la exigencia de
fecha? La respuesta es también clarisima: es necesario saber si este testamento es la
expresion de la tltima voluntad del causante y si éste era capaz en el momento de otorgarlo.
Pero si el causante no hubiera otorgado otro testamento en ese mismo mes y afio; si no se
ha puesto en cuestion su capacidad, la omision del dia en que se lo otorgd carece de toda
trascendencia, de todo significado juridico. Luego de alguna jurisprudencia vacilante, hoy
los tribunales se inclinan decididamente por esta solucion (ver nota 2).

Todavia se puede agregar otra consideracion en torno a la supuesta exigencia formal de que
se mencione inexcusablemente el dia. El articulo 3639 Ver Texto , que contiene la exigencia
de que el testamento sea “fechado”, no menciona el dia; y cuando una persona envia a otra
una carta que dice “mayo de 1994" nadie puede afirmar seriamente que no esta fechada. Es
verdad que en el caso del testamento, los defensores de la teoria que impugnamos destacan
que el articulo 3642 Ver Texto menciona expresamente la indicacion del dia, mes y afio en
que se lo hace; pero este articulo no dispone que el testamento deba indicar dia, mes y afo,
sino que todos estos datos pueden ser reemplazados por enunciaciones perfectamente
equivalentes, que fijen de una manera precisa la fecha del testamento. Y es que la precision
del dia puede ser indispensable en el caso de que el causante haya otorgado en ese mismo
mes y aflo otro testamento o que en ese tiempo haya sido declarado demente. En ese caso,
segin ya lo hemos dicho, es indispensable la enunciacion del dia del otorgamiento, para
poder determinar si ese testamento fue realmente la ultima voluntad del causante, o si éste
era capaz de otorgarlo. Pero no mediando esas circunstancias, la enunciacion del dia es
completamente superflua.

Cabe agregar que algunos fallos convalidaron testamentos en los cuales las primeras cifras
del afno estaban impresas, habiéndose completado la fecha de pufio y letra del testador (ver
nota 3).

1120/1172

1172. FALTA DE FECHA.— Cabe preguntarse qué ocurre si no se trata ya de una fecha
incompleta, sino de falta total de fecha. La Camara Civil de la Capital reunida en tribunal
plenario ha resuelto que la falta total provoca la nulidad del testamento oldgrafo (ver nota
4). Adherimos, en principio, a la doctrina del tribunal. Una falta total de fecha supone
prescindir de un elemento formal exigido expresamente por la ley, y que, como lo hemos
senalado en el numero 1170, tiene importantes fundamentos. Pero hemos dicho que
adherimos a tal tesis en principio, porque si el tribunal, teniendo en cuenta los términos
concluyentes, inequivocos, motivados del testamento y apoyados en pruebas externas
llegara a la conclusion de que ésa fue indudablemente la ultima voluntad del causante, debe
invalidarlo como tal.



Asi lo resolvié la Sala F de la Camara Civil de la Capital en el siguiente caso: una causante
soltera, de humilde condicion, sin parientes con vocacion hereditaria ni problemas en
cuanto a su salud mental y que no habia otorgado otros testamentos dejo la casa de su
propiedad a una amiga. El tribunal convalido el testamento en una decision que evito se
despojara a la heredera instituida de su casa (en beneficio del Fisco, ya que no habia
parientes en grado sucesorio de la causante), con un hondo sentido de justicia (ver nota 5).

1120/1173

1173. LA NULIDAD POR FECHA INCOMPLETA O FALTA DE FECHA NO PUEDE
DECLARARSE DE OFICIO.— Algunos tribunales han declarado de oficio la nulidad de
testamentos en estos casos (ver nota 6). Razones decisivas imponen rechazar tal solucion.
Sabido es que sdlo las nulidades absolutas pueden ser declaradas de oficio por los jueces; y
la nulidad es absoluta cuando estd fundada en un interés de orden publico, social (ver nota
7). En nuestro caso, no existen otros interesados en la nulidad que aquellas personas que
heredarian los bienes en caso de anularse el testamento. Es decir, se trata de un interés
particular y la nulidad es claramente relativa por lo que s6lo pueden pedirlo los interesados
(art. 1048 Ver Texto ) (ver nota 8).

Ademas, el articulo 3463 Ver Texto establece que la fecha puede acreditarse por pruebas
externas, siempre que la omision haya sido involuntaria; por lo tanto, dice FERRER, la
falta de fecha no es un defecto que torne rigidamente nulo el testamento con solo
procederse a su constatacion, porque siempre deja pendiente la posibilidad de la
apreciacion judicial sobre la base de la presentacion de pruebas por la parte interesada (ver
nota 9).

1120/11450

1173 bis. FECHA FALSA.— A veces el testador antedata o posdata deliberadamente el
documento. /Es ésta una causa de nulidad?

Se han sostenido dos opiniones encontradas: a) es nulo, porque hay interés en la verdad de
la fecha para establecer la capacidad del testador y cudl es el ultimo testamento; b) es valido
desde el punto de vista formal, pues falsa o verdadera, el causante ha cumplido con la
exigencia de la fecha. La primera opinion es mantenida por la jurisprudencia francesa; pero
los inconvenientes practicos son tan serios que, sobre todo después de un importante trabajo
de SALEILLES en que se impugnaba ese punto de vista (ver nota 10), los tribunales han
circunscripto tanto la posibilidad de probar la falsedad de la fecha, que en la practica pocos



testamentos se anulan por esta razon (ver nota 11). En cambio, en Italia la jurisprudencia se
inclind decididamente en el sentido de la validez, no obstante que la opinion contraria
prevalecia en la doctrina (ver nota 12). El Coédigo italiano ha resuelto el problema con un
sabio precepto que, a nuestro entender, brinda la justa solucion: solamente se podra
demostrar la falta de coincidencia entre la fecha del testamento y la real en caso de que
surjan cuestiones acerca de la capacidad del testador o de la prioridad entre distintos
testamentos, u otras cuestiones cuya solucion dependa de la fecha real (art. 602). Ello
significa que la fecha falsa no es un defecto formal del testamento; pero, naturalmente, se
permite probar la verdadera a los interesados en demostrar que el causante era incapaz
cuando lo otorgd, o que hay otro posterior. Si la prueba es aceptada como suficiente por el
tribunal, el testamento sera valido, pero no ya por vicio de forma, sino por falta de
capacidad o por revocacion.

Apoyamos sin reservas esta solucion, prevaleciente también en el derecho aleman (ver nota
13) y en el belga (ver nota 14). No comprendemos qué motivo formal o de cualquier otro
orden puede justificar la nulidad de un testamento cuya fecha ha sido deliberadamente
falseada por el testador. Mientras sea indiferente desde el punto de vista de los eventuales
derechohabientes la exactitud de la fecha, mientras sea inoperante que lo haya otorgado
tiempo antes o tiempo después, no hay por qué permitir la prueba de la falsedad, ni admitir
ninguna impugnacidn por este motivo. Tan sélidas y sensatas razones han motivado que
dicho punto de vista esté prevaleciendo hoy en casi todo el mundo, a pesar de la opinion de
los tedricos que no quieren aceptar que una fecha falsa es, no obstante, una fecha (ver nota
15).

1120/1174

1174.— En suma, la falsedad de la fecha, por si misma, no es causa de nulidad. Pero si
envuelve un fraude a la ley, si en la verdadera fecha el causante no pudo validamente
otorgar ese testamento, entonces si se admite la prueba de la falsedad y la consiguiente
declaracion de nulidad. Las hipotesis mds importantes son las siguientes: a) que se
cuestione la capacidad del testador; b) que haya otros testamentos y sea necesario
establecer la fecha del Gltimo; ¢) que haya sobrevenido alguna causa legal de revocacion,
por ejemplo, el matrimonio del difunto.

1120/1175

1175.— En todos los casos, la falsedad puede surgir del propio cuerpo de la escritura; por
ejemplo, si se aludiera en €l a hechos ocurridos después de la fecha, o se hubiera redactado
en un papel sellado emitido posteriormente; o bien de pruebas externas al testamento (ver
nota 16), que el juez debe apreciar con suma prudencia (arg. art. 3643 Ver Texto , que alude



a la fecha errénea).

Consideramos que basta con la demostracion de la falsedad de la fecha para anular el acto,
sin que sea dable exigir al impugnante la prueba de la verdadera que, por lo comun, le sera
imposible (ver nota 17), por lo demas, las circunstancias del caso (por ej., existencia de una
incapacidad temporaria o de otros testamentos), hacen presumir que la falsedad obedece a
un proposito de fraude. Ese fraude casi siempre provendra de terceros que han captado la
voluntad del testador o se han prevalido de su incapacidad.

1120/1176

1176. FECHA ERRONEA.— Las dudas y controversias suscitadas en torno a la fecha
falsa, desaparecen casi completamente cuando la fecha es simplemente erréonea. Por
ejemplo: el testador ha creido testar el 15 de mayo, cuando en realidad lo hacia el 14; ha
puesto 1857 por 1957. Nuestro Codigo consagra una solucion admitida universalmente al
disponer que una fecha errada no perjudica el acto (art. 3443 Ver Texto ).

Se admite la rectificacion de la fecha cuando existan elementos dentro del testamento, y
aun por pruebas externas a ¢l (art. 3643 Ver Texto , in fine). Naturalmente, esta prueba s6lo
podra considerarse cuando exista alglin interés en demostrar una fecha distinta de la real.

Adviértase que, a diferencia de la fecha falsa, en cuyo caso no es necesario probar nada mas
que la falsedad (véase numero anterior) aqui el impugnante del testamento debera
demostrar también la verdadera, si quiere fundar en ella un pedido de nulidad. Tal solucion
se desprende claramente del articulo que comentamos. ;Pero como saber si la fecha fue
deliberadamente falseada, o simplemente es el resultado de un error? Es esta una cuestion
de prueba, que el juez debe apreciar libremente, teniendo en cuenta las circunstancias del
caso. Pero es preciso reconocer que, en la practica, sera muchas veces imposible determinar
si ha habido falsedad o error; lo que ha pasado por la mente del difunto mientras redactaba
secretamente su testamento oldgrafo, serd siempre impenetrable para el juez. Si la duda
subsiste, habra que considerar que la fecha ha sido errénea y no falsa, porque esta solucion
es la que mas favorece la validez del acto.

1120/1177

1177. LUGAR DE LA FECHA.— Normalmente, la fecha se pone al comienzo del acto o al
final, antes de la firma. No hay inconveniente tampoco en que vaya en el cuerpo del
testamento (ver nota 18). Pero cabe preguntarse si es valida una fecha puesta después de la



firma o al margen del documento. Se acepta undnimemente que también asi queda
cumplido el requisito legal y que, por tanto, el testamento es valido (ver nota 19). El juez
solo debera cuidar de que esa fecha sea parte del cuerpo de la escritura y no corresponda a
otros documentos puestos a continuacion.

1120/1178

1178. TESTAMENTO DATADO EN DIFERENTES EPOCAS.— Segun el articulo 3647
Ver Texto , el testador no esta obligado a redactar su testamento de una sola vez, ni bajo la
misma fecha. Si escribe sus disposiciones en diferentes épocas, puede datar y firmar cada
una de ellas separadamente o poner a todas la fecha y la firma, el dia en que termine su
testamento.

Esta disposicion tenia una gran importancia practica antes de la reforma del articulo 3828
Ver Texto por la ley 17711 , pues todo testamento posterior revocaba totalmente los
anteriores. Si, pues, cada cldusula fechada y firmada por separado era considerada como un
testamento autdbnomo, todas las clausulas anteriores quedaban revocadas. En cambio, si se
las reputaba como clausulas distintas de un solo testamento, las anteriores subsistian. Esta
fue la solucion adoptada por el articulo 3647 Ver Texto , para el supuesto de que las
distintas clausulas, aunque fechadas y firmadas, en distinto momento formaran un solo
cuerpo. Hoy la cuestion ha perdido interés porque el testamento posterior sélo revoca los
anteriores en cuanto sean incompatibles. Es indiferente, por tanto, que las cldusulas
separadas se reputen como disposiciones de un mismo testamento o como testamentos
separados: todas subsisten a menos que haya contradiccion entre las primeras y las ultimas,
en cuyo caso prevalecen éstas.

(nota 1) C. Civil 2* Cap., 5/12/1927, J.A., t. 26, p. 1132; id., 19/8/1941, L.L., t. 23, p. 884;
C. Civil 1* Cap., 27/7/1937, J.A., t. 61, p. 60 (con importante disidencia del Dr. Tobal); C.
Apel. Bahia Blanca, 20/5/1960, L.L., t. 101, p. 1008; FERRER, “La fecha incompleta en el
testamento olografo”, Revista de Jurisprudencia Provincial, junio de 1993, p. 550;
ZANNONI, Sucesiones, t. II, p. 1137; FASSI, Tratado de los testamentos, t. 2, n® 1991;
GOYENA COPELLO, Sucesiones, t. 2, p. 72 y sigs.; REBORA, Sucesiones, t. 2, p. 286;
MAFFIA, Sucesiones, t. 2, n° 1112.

(nota 2) C. Civil Cap., Sala K, 25/6/1933, L.L. 1993-E, p. 76; C. Civ. y Com. Mor6n, Sala
I, 18/6/1992, Revista de Jurisprudencia Provincial, junio de 1993, afio 3, n° 6, p. 569; Sup.
Corte Buenos Aires, 3/10/1961, E.D., t. 2, p. 165; C. Apel. Mercedes, 21/7/1964, E.D., t. 8,
p. 551; FORNIELES, Sucesiones, t. 2, n° 350. PEREZ LASALA, Sucesiones, n° 283. Por
nuestra parte, hemos desarrollado este punto de vista con més prolijidad en nuestro articulo
La fecha del testamento oldgrafo, L.L. diario del 14/12/1993.



(nota 3) C. Civ. Cap., Sala F, 22/12/1992 (inédito); juez Dr. Etcheverry, 2/10/1949
(inédito).

(nota4) 14/4/1980, L.L. 1980-B, p. 356.

(nota 5) 14/6/1977, J.A. 1977-111, p. 222, con nota aprobatoria de LEZANA y L.L. 1977-
C, p. 338.

(nota 6) C. Civ. 1* Cap., 14/12/1937, J.A., t. 60, p. 820; Corte Sup. Salta, 2/11/1977, J.A.
1978111, p. 50 (en los dos casos faltaba la fecha); S.t. Entre Rios, 20/9/1914, J.A., t. 28, p.
595, en nota (falta el dia de la fecha). Otros fallos, en cambio, han sostenido que la nulidad
del testamento en estos casos no puede decretarse de oficio: antigua C. Apel. Buenos Aires,
1/12/1904, Fallos, t. 170, p. 319; C. Fed. Bahia Blanca, 19/10/1944, J.A. 1945-11, p. 162 y
L.L.,t. 37, p.459.

(nota 7) La doctrina es unanime; véase nuestro Tratado de Derecho Civil, Parte General, t.
2, nums. 1246 y sigs.

(nota 8) Asi lo sostiene con especial referencia al testamento, BELLUSCIO, “La teoria de
la inexistencia y su particular aplicacion al testamento”, en Estudios de Derecho Privado en
homenaje a Pedro Leén, n° 14.

(nota 9) FERRER, op. cit., en nota 1884. Es una opinion tanto mas importante cuanto que
este autor es firme defensor de la nulidad de los testamentos con fecha incompleta. En el
mismo sentido parece inclinarse FASSI, pues sostiene que tratandose de falta de fecha, hay
que extremar el andlisis, pues ella puede estar contenida en enunciaciones que aun con
ayuda de pruebas externas determinen la fecha en que el testamento fue otorgado: Tratado
de los testamentos, t. 2, n° 1828. Y es obvio que si los interesados tienen derecho a
demostrar con ayuda de pruebas externas la fecha del testamento, la nulidad no puede
declararse de oficio.

(nota 10)  SALEILLES, L’article 970 du Code Civil francais et le 2231 du Code Civil
allemand, Revue Trimestrielle, 1903, p. 587.

(nota 11)  Sobre la evolucion de la jurisprudencia francesa y los recursos puestos en
practica para evitar nulidades, véase PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n® 537; y
JOSSERAND, t. 3, vol. 3, n® 1277, 3. El autor mencionado en ultimo término cita,
adhiriendo a sus conclusiones, un fallo en el que se sostuvo que sélo en el caso de fraude



podria probarse la falta de coincidencia entre la fecha escrita y la real; es ni mas ni menos,
la solucion del Codigo italiano, que nosotros propugnamos.

(nota 12)  Véase, ademas, del articulo de SALEILLES citado en nota 1893, GANGI, La
successione testamentaria, t. 1, nims. 91 y sigs. Llama la atencion las reservas con que los
autores italianos han acogido la solucion del Codigo y los esfuerzos tendientes a limitar la
aplicacion del art. 602 (véase especialmente, CICU, Testamento, p. 43 y sigs.; MESSINEO,
t. 7, § 182, n° 2 ter). En cambio GANGI, aunque lamenta la solucion del Codigo, critica el
empefio de estos autores por desviarse de la solucidon legal (op. cit. precedentemente).
BARASSI, aplaude el art. 602, sosteniendo que revela buen sentido practico y respeto por
la voluntad del testador (Le successioni per causa di morte, p. 351, in fine, 352).

(nota 13)  Una ley de 1938 ha acogido una solucién similar a la del art. 602, Codigo
italiano, (GANGI, La successione testamentaria, t. 1, p. 123, nota 1).

(nota 14)  Sobre la jurisprudencia belga, que se ha inclinado en este sentido, véase el
articulo de SALEILLES, citado en nota 1893.

(nota 15) De acuerdo: ZANNONI, t. 2, § 1138; PEREZ LASALA, t. 2, n° 285;
FORNIELES, t. 2, n° 351. En contra, LAFAILLE, t. 2, n° 319.

(nota 16)  La cuestion esta controvertida: admiten pruebas externas: JOSSERAND, t, 3,
vol. 3, n° 1277, 3; GANGI, La successione testamentaria, t. 1, n° 96. Sostienen que la
falsedad solo puede probarse por elementos de juicio intrinsecos al testamento: PLANIOL-
RIPERT-TRASBOT, t. 5, n® 537.

(nota 17)  También esta cuestion es dudosa. De acuerdo con nuestra opinion: CICU,
Testamento, p. 47; GANGI, La successione testamentaria, t. 1, n° 94.

(nota 18) GOYENA COPELLO, Sucesiones, t. 2, p. 73 y sigs.; ZANNONI, t. 2, § 1140;
PEREZ LASALA, t. 2, n° 287; FASSI, Tratado de los testamentos, t. 1, n° 202; PLANIOL-
RIPERT-TRASBOT, t. 5, n° 536; BAUDRY-LANCANTINERIE y COLIN, Des donations,
t. 2, n° 1938; GANGI, La successione testamentaria, t. 1, n® 97; MESSINEO, t. 7, § 182, n°
2 bis; CICU, Testamento, p. 43; BARASSI, Le successioni per causa di morte, p. 352.

(nota 19) Autores citados en nota anterior y C. Civ. Cap., Sala D, 23/11/1957, L.L., t. 91,
p. 392 y J.A., 1958-I1, p. 527; Sup. Corte Buenos Aires, 24/4/1945, J.A., 1945-11, p. 636; C.
Apel. Rosario, 10/10/1956, Junin, t. 10, p. 189.



1120/10520

C.—FIRMA

1120/1179

1179. REMISION.— Todo lo atinente a la firma ha sido tratado en los nimeros 1133 y
siguientes, a los que nos remitimos.

1120/10530

D.— FORMALIDADES SUPERFLUAS

1120/1180

1180. SON INOCUAS.— La escritura de pufio y letra del causante, la fecha y la firma, son
los Unicos requisitos esenciales del testamento olografo. Pero no hay inconveniente en
anadir otras para dar mas seguridad al acto; asi, por ejemplo, podra ponerle su sello, hacer
intervenir testigos, depositarlo en poder de un escribano (art. 3649 Ver Texto ). Pero, desde
el punto de vista formal, todo ello es inocuo; no importard, pues, que el sello sea ilegible,
que los testigos sean incapaces, que el escribano haya devuelto el testamento depositado en
sus manos. De cualquier modo, siempre sera valido.

1120/10540

E.— FUERZA PROBATORIA DEL TESTAMENTO OLOGRAFO

1120/1181

1181. ;ES UN ACTO PUBLICO O PRIVADO?— Una cuestion delicada es la de la
naturaleza del testamento oldgrafo. ;Se trata de un acto publico o de un acto privado?
Como el problema tiene una gran trascendencia practica, desde el punto de vista de su
fuerza probatoria, conviene dilucidarlo detenidamente.

a) Segin una primera opinion, el testamento oldgrafo es un acto privado, puesto que no
interviene en su otorgamiento ningn oficial publico. El articulo 3650 Ver Texto , segun el



cual “vale como acto publico y solemne” no quiere decir que lo sea, sino que vale como si
fuera tal. La consecuencia de este punto de vista es que el testamento carece de
autenticidad; quien lo invoca, debe probar que la firma corresponde al causante, si alguien
se opone a sus pretendidos derechos sucesorios. En otras palabras, la carga de la prueba
recae sobre quien invoca el testamento y no sobre quien lo niega (ver nota 1). Pero se
admite sin discusiones que, demostrada la autenticidad, el testamento olografo prueba la
verdad de la fecha.

b) Otros autores, menos ortodoxos y mas practicos, sostienen que, aun cuando el testamento
olégrafo es un acto privado, la ley le reconoce una fuerza probatoria similar a la de los
instrumentos publicos; de tal modo que una vez protocolizados, tienen a su favor
presuncion de autenticidad y quien los impugna debe correr con la prueba de su falsedad
(ver nota 2).

c¢) Finalmente, segun una tercera opinion, que por nuestra parte compartimos, el testamento
oldgrafo es un acto publico. Pensamos que la tesis que ve en €l un acto privado parte de la
idea muy generalizada, pero errdnea, de que el instrumento publico, para ser tal, requiere
ser otorgado con intervencion de un oficial puablico; aunque esto es lo que ordinariamente
sucede y aunque esa intervencion es lo que hace 16gico reconocerle autenticidad, no menos
cierto es que, a veces, la intervencion del oficial publico es suplida por la ley por otras
exigencias formales; en el articulo 979, en donde se enumeran los instrumentos publicos, se
citan algunos en los que no interviene ningun oficial publico (incs. 3°, 8° y 9°). En suma, lo
que configura un instrumento publico, no es la intervencion del oficial publico, sino su
autenticidad. Aparte de este argumento, que reputamos basico, hay otros, fundados en los
textos del Codigo, que no tienen réplica: a) El articulo 3650 Ver Texto dice que el
testamento olografo vale como acto publico y solemne; o esta expresion significa que es
equivalente a un acto publico (lo que juridicamente es lo mismo que decir que es un acto
publico) o no significa nada. 2) El articulo 3623 Ver Texto dice que los testamentos
olografos, cerrados y publicos, gozan todos de la misma eficacia juridica. Es claro, pues,
que para nuestra ley, el testamento olégrafo, una vez protocolizado, es un acto publico (ver
nota 3). Decimos una vez protocolizado, porque la ley exige esta diligencia previa para que
se lo pueda hacer valer (art. 3692 Ver Texto ). La protocolizacion debe ser ordenada por el
juez luego que dos testigos hayan reconocido la firma y letra del testador (art. citado). Es
claro, pues, que en lo que atafie al testamento olografo, la garantia de autenticidad emanada
de ordinario en los instrumentos publicos de la intervencion del oficial publico, estd dada
por el reconocimiento hecho por los testigos. En este caso peculiar, el legislador ha
considerado suficiente ese reconocimiento para presumir la autenticidad. Por consiguiente,
quien la niega corre con el cargo de la prueba.

Esta tesis, segun la cual estamos en presencia de un instrumento publico, es la tinica que
explica por qué la fecha del testamento oldgrafo debe tenerse por verdadera, sin necesidad
de que se adquiera fecha cierta por alguno de los medios indicados en el articulo 1035 Ver
Texto , Codigo Civil, para los instrumentos privados.



Agreguemos que, del punto de vista practico, tal opinion no difiere de la que hemos
senalado con letra b), pero situa el problema en su verdadero encuadre juridico. En la
practica de nuestros tribunales, el que impugna un testamento oldgrafo protocolizado corre
con el cargo de la prueba.

(nota 1)  Sup. Corte Buenos Aires, 5/9/1944, J.A., 1944-1V, p. 703. Es ésta la doctrina
corriente —aunque no unanime— en Italia (GANGI, La successione testamentaria, n® 105;
BARASSI, Le successioni per causa di morte, p. 353; MESSINEO, t. 7, § 182, n° 2 ter, K;
CICU, Testamento, p. 59); en contra, DEGNI y D’AVANZO (cit. por GANGI, op. cit.,
nams. 104 y 105) y en Francia (PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n® 549; JOSSERAND,
t. 3, vol. 3, n° 1280; BAUDRY-LANCANTINERIE y COLIN, Des donations, t. 2, nums.
1987 y sigs., etc.). Pero es de advertir: 1) que en aquellos Cdodigos no hay los textos que en
nuestro pais obligan a desestimar esta solucidon; 2) que la jurisprudencia francesa ha
introducido una limitacion a este principio en favor del legatario (o heredero testamentario)
universal cuando de pleno derecho tiene la saisine por no existir herederos legitimos y a
partir del momento en que se le hayan entregado los bienes (véase autores citados).

(nota 2)  Esta es la opinion mas corriente en nuestra doctrina: FORNIELES, t. 2, nums.
355 y 356; LAFAILLE, t. 2, n° 328; SEGOVIA, t. 2, p. 603, nota 59; PRAYONES,
Nociones de Derecho Civil, p. 358; FASSI, Tratado de los testamentos, t. 1, nims. 225 y
sigs.

(nota 3)  Esta tesis ha sido desarrollada prolijamente por LEGON, Equiparacion juridica
de las formas ordinarias de testar, J.A., t. 49, p. 274; en el mismo sentido, 1* Instancia Cap.
5/6/1928, J.A., t. 49, p. 274; MACHADO, t. 9, p. 533, nota; ZANNONI, t. 2, § 1144,
D’AVANZO, cit. por GANGI, La successione testamentaria, t. 1, n° 104.

1120/10550

F— PROTOCOLIZACION

1120/1182

1182. SU NECESIDAD.— El articulo 3692 Ver Texto dispone que el testamento olografo
debe siempre ser protocolizado. Sin esta diligencia previa no podra iniciarse el juicio
testamentario (ver nota 1)



La protocolizacion evita la pérdida o deterioro del testamento. Pero no es este el unico
fundamento de la diligencia, como se ha pretendido (ver nota 2). Es la formalidad que
permite reconocerle autenticidad, convertirlo en un instrumento publico. Si, en efecto, solo
se tratara de la seguridad, no seria necesaria la intervencion del juez, ni menos aun, que
éste, antes de ordenar la diligencia, disponga su reconocimiento por dos testigos (art. 3692
Ver Texto ); bastaria con que el interesado lo llevara directamente a un escribano y le
solicitara su insercion en el protocolo.

Empero, se ha declarado que no es imprescindible la protocolizacion notarial de un
testamento oldgrafo, la que puede ser sustituida por su protocolizacion judicial (ver nota 3).

1120/1183

1183. PROCEDIMIENTO.— EIl testamento olégrafo debe ser presentado ante el juez del
ultimo domicilio del causante (art. 3691 Ver Texto ). La persona que lo presente debera
ofrecer dos testigos que lo examinen y reconozcan la letra y firma del testador. Resultando
identidad en concepto de los testigos, el juez rubricara el principio y el fin de cada pagina y
ordenara la protocolizacion (art. 3692 Ver Texto ).

Si el testamento olografo estuviere en sobre cerrado, el sobre serd abierto por el juez y
luego se procedera en la forma antes indicada (art. 3692 Ver Texto ).

El escribano que ha de hacer la protocolizacion debe ser designado de oficio por el juez
(ver nota 4).

1120/1184

1184. OPOSICION A LA PROTOCOLIZACION.— Llenados prima facie los requisitos
formales de fecha, escritura y firma, y reconocido el testamento por dos testigos, no es
viable la oposicion a la protocolizacion del testamento (ver nota 5). Todas las
impugnaciones de forma o de fondo contra aquél, deben hacerse luego de cumplida esa
diligencia (ver nota 6).

Es claro que la oposicion seria viable si el testamento careciera de fecha o de firma, fuera
escrito a maquina, etcétera, es decir que adoleciera de un defecto sustancial y grosero. No
basta, empero, que la fecha sea incompleta (ver nota 7), pues esto constituye un problema
que debe quedar librado a la discusion posterior.



Nuestra jurisprudencia registra un caso en que se denegd la protocolizacion en las
siguientes circunstancias: la poseedora del testamento manifestd ignorar qué personas
podian conocer la autenticidad de la firma; y si bien luego present6 dos testigos que,
aunque no muy explicitos, declararon sobre la identidad de la escritura, habian ocurrido
entre tanto otros hechos importantes; se habia tramitado la sucesion del causante en base a
un testamento por acto publico de fecha anterior al que ahora se intentaba protocolizar, por
lo que se dio intervencion a los herederos instituidos en aquél, los cuales ofrecieron una
abundante prueba testimonial de personas muy calificadas que declararon que la letra y la
firma eran completamente distintas de las usadas por el testador; y el juzgado, para mejor
proveer, cotejo personalmente la firma con la estampada en varios instrumentos publicos,
notando una diferencia apreciable entre una y otras (ver nota 8). La solucion es
irreprochable, justamente porque la protocolizacion es algo mas que un medio de garantizar
la conservacion del testamento; es también una manera de conferirle autenticidad; y es
obvio que el tribunal no podia ordenarla cuando habia tan importantes evidencias de que
era falso. Sin perjuicio, naturalmente, del derecho de quien lo presentaba de demostrar su
autenticidad en juicio ordinario.

(nota 1) C. Civ. 2* Cap., 17/11/1919, J.A., t. 3, p. 1023.

(nota 2) Asi los sostiene FORNIELES, t. 2, n® 357.

(nota 3)  1* Instancia Santa Fe, 3/6/1980, L.L., 1981-A, p. 533, con nota aprobatoria de
BARBERO. En sentido concordante, GOYENA COPELLO, Curso de procedimiento
sucesorio, 3* ed., p. 374.

(nota 4) C. Civ. 1* Cap., 20/7/1934, J.A., t. 47, p. 93; id., 23/6/1933, J.A., t. 42, p. 829; C.
Civ. 2* Cap., 4/4/1932, J.A., t. 37, p. 1390.

(nota 5) C. Civ. 2* Cap., 12/8/1938, J.A., t. 63, p. 526 y L.L., t. 11, p. 632.

(nota 6) C. Civ. 1* Cap., 21/2/1940, J.A., t. 69, p. 610 y L.L., t. 17, p. 686.

(nota 7) C. Fed. Bahia Blanca, 19/10/1944, J.A., 1945-11, p. 162.

(nota 8) Caso citado por FORNIELES, t. 2, n® 357.

1120/10560



§ 3.— Testamento por acto publico

1120/1185

1185. NOCION GENERAL.— El testamento puede otorgarse también por escritura
publica. Como tal, esta regido por las disposiciones generales de los articulos 997 Ver Texto
y siguientes (véase Tratado de Derecho Civil, Parte General, t. 2, nims. 1011 y sigs.); pero,
ademds el Codigo ha consagrado para el caso particular de los testamentos, algunas
formalidades que deben observarse bajo pena de nulidad.

El testamento por acto publico ofrece algunas ventajas respecto del olografo o cerrado: la
intervencion de un experto, como el escribano, es casi siempre una garantia de que no se
haran mandas inoficiosas o que, por cualquier otro motivo, no puedan cumplirse; brinda
una mayor seguridad, haciendo imposible la destruccion por los parientes que han sido
afectados por las disposiciones del testamento. Pero, por otra parte, tiene graves
inconvenientes. Impera en esta materia un rigido formalismo; la mas minima desviacion de
las formas impuestas por la ley suele entrafiar nulidad. Numerosisimos testamentos han
quedado invalidados por esta razon. Mientras no se modifique el estrecho criterio imperante
en la ley y la jurisprudencia, los abogados harian bien en aconsejar a sus clientes que testen
siempre por testamento olografo o cerrado. Otro inconveniente, a veces importante, del
testamento por acto publico, es que no permite guardar el secreto de las disposiciones de
ultima voluntad tan seguramente como en el acto privado. La intervencion del escribano, de
los testigos, del amanuense que lo redacta, hacen siempre posible la divulgacion.

Pero hay un caso en que la escritura publica sera la inica forma posible; cuando el testador
no sepa o no pueda firmar, ya que, tanto el testamento olografo como el cerrado, deben ser
firmados de pufio y letra.

1120/1186

1186. INCAPACIDADES.— Ademas de las incapacidades generales para testar (véase
nums. 1070 y sigs.), el Codigo establece algunas especiales para el testamento por acto
publico. Segtn el articulo 3651 Ver Texto no pueden usar de esta forma, el sordo, el mudo y
el sordomudo. Tal disposicion ha sido objeto de justas y undnimes criticas. En el derecho
francés, de donde ha sido tomada, se explica que los mudos no puedan usar de esta forma,
porque en aquella legislacion el testamento debe ser siempre dictado por el causante (art.
972, Cbéd. Napoledn); pero en la nuestra, el testador puede entregarle al escribano una



minuta escrita (art. 3656 Ver Texto ), de tal modo que la incapacidad del mudo no tiene
sentido. Tampoco lo tiene la del sordo, aunque se la pretenda justificar con la explicacion
de que no puede oir la lectura del acto que debe hacer el escribano antes de la firma; pues,
si no puede oir, en cambio puede leer lo que esta escrito, que es suficiente. Solamente los
sordomudos, que no sepan darse a entender por escrito deberian estar impedidos de testar
por acto publico (ver nota 1). Asi se propone en el Anteproyecto de BIBILONI (arts. 3210 y
3211) y en el Proyecto de 1936 (art. 2042).

En cambio, los ciegos pueden hacerlo (art. 3652 Ver Texto ). El codificador ha creido
conveniente decirlo de modo expreso, para evitar toda duda sobre el punto. La ley no obliga
a que en la escritura se deje constancia de la ceguera (ver nota 2).

(nota 1) De acuerdo: ZANNONI, t. 2, § 1150.

(nota 2) C. Civ. Cap., Sala C, 17/12/1979, Revista del Notariado, n® 772, p. 1119.

1120/1187

1187. MODO DE ORDENAR LAS DISPOSICIONES AL ESCRIBANO.— Segun el
articulo 3656 Ver Texto , el testador puede usar cualquiera de estas tres formas para ordenar
al escribano sus disposiciones de ultima voluntad: dictarlas, darle el testamento ya escrito, o
darle las disposiciones que debe contener para que ¢l las redacte en la forma ordinaria.

El dictado del testamento en el acto mismo de su redaccidon es una modalidad desaparecida
en nuestras costumbres; en la practica, el causante da sus instrucciones al escribano antes
del acto, sea verbalmente o por escrito, para que éste tenga preparada la escritura en el acto
de testar (véase nota al art. 3656 Ver Texto ) (ver nota 1). Ninguna disposicion exige que el
escribano guarde copia de la minuta o instrucciones del testador, lo que es perfectamente
razonable, pues el acto basta por si mismo para demostrar que €sas son las ultimas y
verdaderas disposiciones del causante (ver nota 2).

1120/1188

1188. COMO SE DESARROLLA EL ACTO.— Entregadas las instrucciones verbalmente o
por escrito al escribano, éste redacta la escritura. Escrito ya el testamento en el protocolo, se
desarrolla el acto solemne; en presencia de los testigos, que deben ver al causante, el



escribano da lectura del testamento y luego lo firman el otorgante, los testigos y ¢l mismo
(art. 3658 Ver Texto ).

(nota 1) De acuerdo: C. Civ. Cap., 23/4/1976, L.L., 1976-D, p. 407 y Revista del
Notariado, n® 749, p. 1382, con nota aprobatoria de PELOSI; C. Civ. 1* Cap., 28/10/1927,
JA., t. 26, p. 124; id., 21/12/1927, J.A., t. 26, p. 1063; C. Civ. 2% Cap., 26/6/1933, J.A, t.
42, p. 829; FORNIELES, t. 2, n° 369; REBORA, t. 2, n° 379.

(nota 2) FASSI, Tratado de los testamentos, t. 1, n® 252; MAFFIA, t. 3, n° 1134.

1120/10570

A.— ENUNCIACIONES QUE DEBE CONTENER LA ESCRITURA

1120/1189

1189. DE NUEVO SOBRE EL FORMALISMO EN LOS TESTAMENTOS.— Al tratar de
las enunciaciones de las escrituras publicas, nos encontraremos a cada paso con fallos y
opiniones doctrinales inspirados en un estrecho formalismo, que no vacila en fulminar de
nulidad los testamentos, no obstante que ello importe un agravio al buen sentido y a la
justicia; asi es como han dictado sentencias que despojan de sus bienes a las personas a la
cuales el causante quiso premiar por su lealtad, su devocidon personal, o a quienes quiso
favorecer por cualquier otro motivo, para entregarlos en contra de la voluntad clara e
indudable de aquél, a quienes quiza fueron desleales o enemigos, no obstante el parentesco.
Todo, porque el testamento no dice expresamente que los testigos vieron al causante,
aunque ello surja necesariamente de la manera como se desarrollo el acto; o porque dice
que el testigo es mayor de edad y no menciona su edad precisa. Ya hemos tratado
anteriormente este tema (n° 1130). Pero, en materia de testamento por acto publico, es tan
grave la cuestion, son tan numerosos los declarados nulos por defectos formales, que no es
posible dejar de llamar enérgicamente la atencion sobre el problema. Es verdad que ya se
ha operado alguna reaccién en nuestra jurisprudencia; pero mientras los jueces tienden
felizmente a hacer una aplicacion mas inteligente, humana y justa de la ley, se advierte en
los juristas de gabinete una tendencia contraria. Sorprende la lectura del Anteproyecto de
BIBILONI (arts. 3211 y sigs.) y del Proyecto de 1936 (arts. 2043 y sigs.) en los cuales el
formalismo es mucho mas riguroso que en el Cédigo Civil. Si tal legislacion se aprobara, el
testamento ya no solo seria una trampa para el testador, sino también para el propio
escribano. En cambio, el Anteproyecto de 1954 propone una simplificacion del formalismo
(art. 749). Tan delicado se ha vuelto el mecanismo de estos testamentos, que en paises
como Francia e Italia, en donde las leyes establecen expresamente la responsabilidad civil



del escribano por los dafios y perjuicios derivados de la anulacion (ver nota 1)., algunos
notarios suelen negarse a autorizarlos y procuran convencer a sus clientes de que lo hagan
en forma privada (ver nota 2), aunque pierdan sus honorarios. Se trata, pues, de ese tipo de
leyes que ni los mismo expertos pueden manejar con seguridad.

1120/1190

1190. ENUMERACION.— EI testamento por acto publico debe contener las siguientes
enunciaciones:

a) El lugar y fecha (art. 3657 Ver Texto );

b) El nombre, residencia y edad de los testigos (art. 3657 Ver Texto ). En este caso, la ley
exige la mencion expresa de estas circunstancias, bajo pena de nulidad, de tal modo que no
bastaria, por ejemplo, comprobar que el testigo residia efectivamente en el lugar, si ello no
se menciono en la escritura. El requisito de la edad contenido en esta norma ha dado lugar a
numerosas nulidades porque, en muchos casos, los escribanos se limitan a hacer constar
“mayor de edad”. Una desdichada jurisprudencia habia decidido que tal constancia era
insuficiente para cumplir con el requisito del articulo 3657 Ver Texto y que era
indispensable expresar la edad exacta (ver nota 3). Muchos testamentos fueron anulados en
aras a este estrecho e inutil rigorismo formalista. Lo que a la ley le interesa dejar
puntualizado es si el testigo es mayor de edad, porque de tal mencién surge su capacidad
para serlo. La finalidad se cumple, pues, con esa manifestacion. Felizmente, asi lo han
entendido muchos tribunales, que terminaron por admitir como suficiente la indicacioén de
la mayor edad, aunque no se haya precisado el nimero de afos (ver nota 4).

c) Conforme con los articulos 3656 Ver Texto y 3657, la escritura debe expresar si el
testador ha dictado al escribano su testamento o si le ha dado por escrito sus instrucciones.
Una aplicacion rigurosa de estos textos, induciria a decidir que el testador no puede dar
verbalmente sus instrucciones al escribano. Sin embargo, hay unanimidad en el sentido de
que basta con las instrucciones verbales aunque no sean dictadas palabra por palabra, lo que
es logico si se piensa que redactada la escritura, el escribano debe leerla en presencia de
tres testigos, al testador, quien la firma, manifestando asi que esa es su voluntad (ver nota
5). Mas aun, el dictado del testamento en el acto mismo de su redaccion, es una modalidad
desaparecida de nuestra practica notarial (ver nota 6).

Basta pues, que en la escritura quede constancia de que el testador ha dado sus
instrucciones al escribano ya sea verbalmente o por escrito.



d) En caso de que el testador no supiere o no pudiere firmar, debe dejarse constancia de
ello, asi como también de la razén por la cual no puede hacerlo. Tratamos este punto mas
adelante (n° 1193). Igual constancia debe hacerse respecto de los testigos (art. 3658 Ver
Texto ).

e) Finalmente, debe expresarse que el testamento ha sido leido en presencia de los testigos
y el otorgante (art. 3658 Ver Texto ) (ver nota 7).

Esta norma no establece quién debe leer el testamento y se ha discutido quién debe leerlo,
si el escribano bajo pena de nulidad (ver nota 8), o si puede leerlo un tercero, generalmente
un empleado de la escribania (ver nota 9). Por nuestra parte participamos de esta Gltima
opinion, pues en materia de formalidades no es posible ir mas alla de lo que la propia ley
exige.

En cambio, no es indispensable que el testamento exprese: a) que los testigos han visto al
testador (sobre este punto remitimos al n® 1199); b) que el escribano conoce a los testigos
(ver nota 10); FORNIELES aprueba la jurisprudencia que asi lo ha declarado, sosteniendo,
a nuestro juicio con razon, que el reconocimiento de los testigos por el escribano no es
propiamente una solemnidad, ni mira a la forma, de tal modo que no cae dentro del articulo
3672 Ver Texto , segun el cual el cumplimiento de las formalidades debe resultar del acto
mismo y no de una prueba extrafia a ¢l (ver nota 11).

(nota 1) Ley francesa del 25 ventoso, afio XI y ley italiana del 25 de mayo de 1879.

(nota2) DE GASPERI, t. 3, n® 418.

(nota 3) C. 2% Civ. Cap., 31/5/1943, J.A., 1943-111, p. 122; véase la jurisprudencia
concordante con este criterio, de la antigua C. Civ. Cap., en Boletin del Instituto de

Ensefanza Practica, t. 8, n° 36, p. 41. De acuerdo: FASSI, Tratado de los testamentos, t. 1,
n°® 258.

(nota 4) C. Civ. 1* Cap., causa n° 27.752; C. Civ. Cap., Sala D, 5/6/1951, L.L., t. 63, p.
115; Sala C, 13/4/1973, E.D., t. 49, p. 757 ( el escribano no dejoé constancia de que los
testigos eran mayores de edad, pero si que eran habiles, lo que el tribunal, con razon
considerd suficiente); de acuerdo con este punto de vista; FORNIELES, t. 2, n® 371;
SPOTA, nota en J.A., 1946-1V, p. 360; C. Apel. 4* Cordoba, 25/8/1972, C.J. XXIV, p. 306;
MAFFIA, t. 3, n° 1138.



(nota 5) C. Civ. Cap., Sala D, 23/4/1976, L.L., 1976, p. 408; Sup. Corte Buenos Aires,
JA., t. 58, p. 975; C. Civ. y Com. Rosario, Sala 3, J.A., 1966-1, p. 18; C. Apel. 2, San
Nicolés, 11/4/1979, L.L., 1979-C, p. 123; FORNIELES, t. 2, n°® 359; FASSI, Tratado de los
testamentos, t. 1, n® 259; PEREZ LASALA, Derecho de las sucesiones, t. 2, n® 235;
MAFFIA, Tratado de las sucesiones, t. 3, n° 1139.

(nota 6) Asi lo destacan la C. Civ. Cap., Sala D, y FORNIELES, citados en nota anterior.

(nota 7) Antigua C. Civ. Cap., Jurisprudencia Civil, t. 14, p. 47; REBORA, empero, opina
que la omision de la constancia de la lectura no es causal de nulidad.

(nota 8) ZANNONI t. 2, § 1161; FERNANDEZ CERETTI, La lectura de las escrituras y
en particular de los testamentos, Revista del Notariado, n°® 775, p. 19.

(nota 9) SEGOVIA, t. 2, p. 606; MACHADO, t. 3, p. 235 y . 9, p. 555.

(nota 10) C. Civ. 1* Cap., 22/11/1926, J.A., t. 23, p. 253.

(nota 11) FORNIELES, t. 2, n® 366.

1120/10580

B.— FIRMA

1120/1191

1191. REQUISITO ESENCIAL.— La firma de la escritura por el testador, los testigos y el
escribano, es requisito esencial para la validez del acto (art. 3658 Ver Texto ).

Sélo esta excusado de hacerlo el otorgante, cuando no supiere o no pudiere firmar; pero si,
sabiendo firmar, dijere que no lo hace por no saber hacerlo, el acto es nulo, aunque esté
firmado por otra persona o por un testigo a su ruego (art. 3660 Ver Texto ).

Sobre todo lo atinente a la firma en si, remitimos a los numeros 1133 y siguientes.



1120/1192

1192. CASO DE QUE NO SEPA FIRMAR.— Si el testador no supiese firmar, podra
hacerlo por €l otra persona o alguno de los testigos; en este tltimo caso, dos de ellos por lo
menos deben saber firmar (art. 3661 Ver Texto ). Cuando el que firma por el testador es uno
de los testigos, basta que firme el acto una sola vez; es innecesario que estampe dos firmas,
una como testigo y otra por el otorgante (ver nota 1).

Cuando la firma sea puesta a nombre del otorgante por una persona que no sea testigo, la
ley no requiere en él ninguna condicion personal especial; por consiguiente, no les son
aplicables las incapacidades establecidas para los testigos en particular; pero desde luego,
debe tratarse de una persona capaz y se la debe individualizar de la misma forma que a los
testigos (ver nota 2).

Aunque basta con la firma del testigo, o de un tercero por el testador, en la practica, como
un signo mas de autenticidad, los escribanos acostumbran a hacerle estampar al pie la
impresion digital. Es una buena costumbre, que deberia tener sancion legislativa.

1120/1193

1193. CASO DE QUE NO PUEDA FIRMAR.— Lo expresado en el parrafo anterior es de
entera aplicacion al caso de que el testador no pueda firmar; pero, ademas, la escritura
debera expresar la causa por la cual no pueda firmar (art. 3662 Ver Texto ).

Esta ultima exigencia dio lugar, hace algunos afos, a un fallo desdichado. La escritura decia
que el causante no podia firmar “por causa de imposibilidad fisica”. El tribunal consider6
insuficiente esta manifestacion para tener por cumplida la exigencia del articulo 3662 Ver
Texto ; a su juicio, era preciso determinar con mayor precision la enfermedad o accidente
que lo inhabilitaba para hacerlo (ver nota 3). Asi se cre6 una exigencia formal mas rigurosa
que la misma ley o, mejor dicho, se sanciond una causal de nulidad que la ley no contenia.
Mas tarde los tribunales han admitido como suficiente la manifestacion de que no firmaba
por “encontrarse en el proceso postoperatorio del mal que padece” (ver nota 4), o “por
encontrarse imposibilitado para hacerlo por causa de enfermedad (ver nota 5), o “por
hallerse fisicamente imposibilitado (ver nota 6), o simplemente “por hallarse imposibilitado
para hacerlo (ver nota 7), o ”dado el estado de salud en que se encuentra" (ver nota 8).

Esta fuera de toda cuestion que, cualquiera de esas manifestaciones, importa cumplir con el
articulo 3662 Ver Texto , porque sefala la causa por la cual no se puede firmar (ver nota 9);
sin embargo los escribanos harian bien en especificar prolijamente el motivo por el cual no



firma (ver nota 10). Una razén de seriedad profesional obliga a puntualizar con precision
por qué se prescinde de un requisito tan esencial como la firma. Pero de ahi a convertir una
manifestacion mas o menos imprecisa, en un motivo de nulidad del testamento, hay una
gran distancia.

Basta cualquier causa atendible, por ejemplo, el temblor de la mano, un reumatismo o
neuritis aguda que impida trazar los rasgos, una gran excitacion nerviosa, etcétera.

El ciego puede negarse a firmar la escritura. Es verdad que materialmente no estd
imposibilitado de suscribirla; pero firmar es estampar el nombre y la rabrica con plena
conciencia del lugar donde se pone y pleno conocimiento de lo que se firma, y un ciego no
puede tener esa conciencia y ese conocimiento (ver nota 11).

1120/1194

1194.— ;Qué ocurre si el otorgante ha dicho que no podia firmar y luego se demuestra que
ello era falso y que, en verdad, podia hacerlo?

Consideramos que este delicado problema exige formular una distincion: a) Si la causa
invocada fuera notoriamente falsa (por ej., decir que es manco cuando no lo es), el
testamento debe ser anulado. Esa notoria falsedad pone en evidencia, o bien que el testador
no estaba presente y que, por lo tanto, el acto es fraguado; o bien que, estdndolo, ha
invocado una causa a todas luces inexacta para eludir la firma. Téngase presente que, si el
causante dice que no firma por no saber hacerlo y esa manifestacion es falsa, el acto es nulo
(art. 3660 Ver Texto ); y no se ve qué motivos habria para aplicar a este caso una soluciéon
distinta. b) Si, en cambio, la causa no fuera notoriamente falsa (por ej., si se adujera un
excesivo temblor en el pulso, una extrema debilidad fisica), consideramos que no deberia
admitirse la prueba de la falsedad, porque ello abriria innumerables cuestiones sobre la
validez de los testamentos y comprometeria la estabilidad y seguridad del acto (ver nota
12). Sin perjuicio de que los impugnantes puedan atacar el testamento por razones de fondo
y demostrar la falsedad de la manifestacion contenida en él como una prueba mas de la
falsedad del acto, de la violencia ejercida sobre el testador, etcétera.

En suma: no es posible sentar sobre el particular reglas fijas; es preferible que el tribunal
juzgue y decida cada caso de acuerdo con las circunstancias peculiares.

No invalida el testamento la circunstancia de que en €l se exprese que el otorgante no pudo
firmar por padecer de una cierta enfermedad, cuando en realidad adolecia de otra (ver nota
13). El escribano no es médico, no garantiza la certeza del diagnostico; tampoco avala la
verdad de lo que se le manifiesta. El se limita a comprobar que existe un impedimento



fisico y a expresar la causa que indica el otorgante.

(nota 1) C. Civ. Cap., Sala A, 30/6/1959, L.L., t. 96, p. 60; ZANNONI, t. 2, § 1163.

(nota 2) ZANNONI, t. 2, § 1163; FASSI, Tratado de los testamentos, t. 1, n° 268; PEREZ
LASALA, t. 2, n° 237.

(nota3) C. Civ. 2* Cap., 20/11/1933, J.A., t. 44, p. 223.

(nota4) C. Civ. Cap., Sala E, 24/11/1976, E.D., t. 73, p. 481.

(nota 5) C.2*Civ. Cap., 25/7/1946, J.A., 1946-1V, p. 224.

(nota 6) C. Apel. Rosario, 10/6/1965, J.A., 1966-1, p. 18.

(nota 7)  C. Civ. 2% Cap., 5/8/1947, J.A., 1947-111, p. 203. Sorprendentemente un fallo de
la C. Apel. Mercedes marca una regresion al considerar insuficiente “por manifestar
encontrarse momentaneamente imposibilitado”: 24/8/1965, L.L., t. 120, p. 821 y J.A,,
1966-1, p. 64.

(nota 8) C. Apel. San Nicolas, 11/4/1979, L.L., 1979-C, p. 123.

(nota9) De acuerdo: ZANNONI, t. 2, § 1164.

(nota 10) C. Civ. Cap., Sala E, 24/11/1976, E.D., t. 73, p. 481, fallo en que se cita y se
adhiere a nuestra opinion.

(nota 11) C. Civ. 2% Cap., 27/6/1918, J.A., t. 1, p. 896; en sentido concordante C. Civ. 2%
Cap., 22/11/1926, J.A., t. 23, p. 253; FORNIELES, t. 2, n° 363; PEREZ LASALA, t. 2, n°
233.

(nota 12) De acuerdo: ZANNONI, t. 2, § 1165; LAFAILLE considera que en ningin caso
la manifestacion falsa de no poder firmar es un motivo de nulidad, del punto de vista formal
(t. 2, n° 360) y aunque en general estamos de acuerdo con sus consideraciones, creemos



indispensable admitir una solucién distinta para el caso de falsedad notoria.

(nota 13) C. Civ. Cap., Sala C, 9/5/1942, causa n°® 2315 (inédita).

1120/10590

C.— DISPOSICIONES RELATIVAS AL ESCRIBANO

1120/1195

1195. INCAPACIDAD.— EI escribano pariente del testador en linea recta, en cualquier
grado que sea, y en la linea colateral hasta el tercer grado de consanguinidad y de afinidad
inclusive, no puede concurrir a la redaccion del testamento (art. 3653 Ver Texto ). Si lo
hiciera el testamento es nulo (art. 985 Ver Texto , Cod. Civil).

1120/1196

1196. DISPOSICIONES HECHAS A FAVOR DEL ESCRIBANO.— El escribano, su
esposa y sus parientes consanguineos o afines dentro del cuarto grado no podran
aprovecharse de lo que en ¢l se disponga a su favor (art. 3664 Ver Texto ). Es una norma
moralizadora, destinada a prevenir el peligro de que el autorizante se valga de su
intervencion en el acto para obtener algiin beneficio.

En cambio, puede ser designado albacea; el articulo 3848 Ver Texto lo permite
expresamente. Es una lamentable inconsecuencia legal (ver nota 1). El albacea tiene
derecho a percibir honorarios, de modo que tal designacion suele importar un beneficio
importante, mayor quizd que un legado. Muchos son los casos en que, a través del
albaceazgo, el escribano no sélo ha recibido importantes ventajas, sino que se ha convertido
en un factor, de perturbacion en las relaciones entre los herederos.

Se justifica, por tanto, un pronunciamiento de la Camara Civil de la Capital que declaro la
nulidad absoluta y manifiesta de la cldusula testamentaria segun la cual se atribuia al
albacea (que era el escribano ante el cual se otorgod el acto) el cardcter de apoderado de
todos los herederos y legatarios excluyendo de la herencia a quien se negare a otorgar el
poder necesario para el ejercicio de dicha representacion; de igual modo se le reconocia
atribuciéon para la designacion de inventariadores, tasadores y partidores, bajo
apercibimiento de la misma sancidn para el heredero o legatario que se opusiere. Dijo el
tribunal, con razdén, que en tales condiciones, el escribano aparecia como interesado en el



acto que otorgaba, lo que es contrario al articulo 985 Ver Texto , Codigo Civil (ver nota 2).

1120/10600

D.— DISPOSICIONES RELATIVAS A LOS TESTIGOS

1120/1197

1197. APLICACION DE LAS REGLAS GENERALES.— Son aplicables aqui las reglas
generales relativas a los testigos en los testamentos, establecidas en los articulos 3696 Ver
Texto y siguientes (véase nums. 1121 y 1137 y sigs.). Pero, ademas, en lo que atafie
especificamente a los testamentos por acto publico, el Cdodigo establece algunas reglas
peculiares, que estudiaremos a continuacion.

1120/1198

1198. NUMERO Y RESIDENCIA DE LOS TESTIGOS.— Los testigos en un testamento
por acto publico deben ser tres (art. 3654 Ver Texto ). Ello no significa que no pueda haber
mas; es simplemente un nimero minimo, ya que las formalidades superfluas no perjudican
el acto (art. 3628 Ver Texto ).

Con respecto a la residencia, el articulo 3654 Ver Texto dice que deben tenerla en el lugar,
el articulo 3655 Ver Texto alude al municipio y, finalmente, el articulo 3701 Ver Texto ,
manifiesta que deben residir en el distrito. Las expresiones usadas en la ley no son muy
técnicas ni precisas; y quizd sea ésta una ventaja, para conferir alguna flexibilidad en la
apreciacion de tal circunstancia. Pensamos que, otorgandose un testamento dentro del ejido
de una municipalidad, basta que el testigo resida en ella; si se otorga en el campo, o en un
pueblo de campaiia, es suficiente que resida dentro del partido o departamento provincial
correspondiente a ese lugar.

1120/1199

1199. VISTA DEL TESTADOR.— Contiene el articulo 3658 Ver Texto una disposicion que
ha dado lugar a dificultades: Bajo pena de nulidad, el testamento debe ser leido al testador
en presencia de testigos, “que deben verlo”. ;Qué es lo que deben ver los testigos, el
testador o el testamento? De la redaccion no resulta claro, pero nuestra jurisprudencia y
doctrina (ver nota 3) lo han interpretado en el sentido de que lo que debe ver el testigo es al



testador, pues asi se desprende con claridad de su fuente, que es el Proyecto de GOYENA
(art. 565).

Sin duda VELEZ SARSFIELD no imaginé las infortunadas consecuencias que de este
requisito, en realidad superabundante, habrian de derivarse. Algunos fallos han exigido, no
solo que el testigo vea al testador, sino también que la escritura diga que lo ha visto. (ver
nota 4). Es una exigencia pueril, porque si la escritura debe ser leida ante los testigos y el
otorgante, si debe ser firmada en un mismo acto por unos y otro, es absolutamente
inevitable que lo hayan visto, a menos de ser ciegos (en cuyo caso no pueden ser testigos,
art. 3708 Ver Texto ). La manifestacion expresa de que lo vieron carece de todo sentido. Asi
lo han reconocido, finalmente, nuestros tribunales (ver nota 5).

1120/1200

1200. FIRMA.— Los testigos deben firmar la escritura. Esta exigencia es ineludible, si
todos saben firmar. Pero la ley admite que hasta dos de los tres testigos no sepan hacerlo, en
cuyo caso el tercero firmara por ellos, debiendo dejarse constancia expresa en la escritura
de esa circunstancia (art. 3658 Ver Texto ). Pero si el testador no supiere o no pudiere
firmar, por lo menos dos de los testigos deben saber hacerlo (arts. 3661 Ver Texto y 3662).

(Qué ocurre si alguno afirma no saber firmar, cuando en realidad sabe hacerlo? Sin duda no
es ¢ésta una causa de nulidad, pues la ley no la ha establecido expresamente, como en
cambio lo dispuso respecto del testador. Se explica que asi sea, porque es muy grande la
diferencia entre la importancia de la firma del propio testador y la de un testigo. De
cualquier modo, otros han firmado por ¢l y ha estado presente en el acto.

1120/1201

1201. ;EN QUE MOMENTO DEBEN ESTAR PRESENTES LOS TESTIGOS?.— Segiin
el articulo 3654 Ver Texto , el testamento debe ser hecho ante escribano publico y tres
testigos. La expresion debe ser hecho ;significa que los testigos deben estar presentes en el
momento en que el notario escribe o hace escribir por un amanuense las disposiciones
testamentarias? Aunque alguna vez se ha manifestado duda sobre el significado del texto,
ha terminado por privar el buen sentido: hoy se admite unanimemente que los testigos solo
deben estar presentes en el momento en que se lee y firma el testamento (ver nota 6). En la
practica, jamas se hallan presentes mientras se lo pasa al protocolo, diligencia ésta que se
cumple siempre en la escribania reservadamente.

(nota 1)  De acuerdo: LAFAILLE, t. 2, n° 343; ROCHA, La designacién de albacea en



favor del escribano ante quien se otorga el testamento, Revista del Circulo de Escribanos,
1919, n° 314, p. 34. Ambos propugnan la derogacion del art. 3848 Ver Texto y la
incapacidad para su albacea.

(nota2) C. Civ. Cap., Sala A, 20/9/1960, J.A., 1961-III, p. 118 y L.L., t. 101, p. 229.

(nota 3) Tanto la jurisprudencia como la doctrina son unanimes; véase LAFAILLE, t. 2, n°
357; REBORA, t. 2, n° 380; DE GASPERI, t. 3, n® 425, etc.

(nota4) Antigua C. Civ. Cap., Jurisprudencia Civil, t. 121, p. 373; Sup. Trib. Santa Fe, cit.
por REBORA, t. 2, n° 380, nota 8.

(nota 5)  Antigua C. Civ. Cap., Jurisprudencia Civil, t. 48, p. 158 y 166; t. 141, p. 230;
Sup. Corte Buenos Aires, 28/8/1890, Acuerdos y Sentencias, Serie 3, t. 5, p. 191; id.,
28/10/1902, Acuerdos y Sentencias, Serie 5, t. 5, p. 45; C. Civ. 1* Tucuman, 13/6/1960,
L.L., t. 101, p. 956. De acuerdo: REBORA, t. 2, n° 380; FORNIELES, t. 2, n° 360;
ZANNONI, t. 2, § 1161, nota 143-1. En cambio véase la opinion rigurosamente formalista
de LAFAILLE, t. 2, n° 357 y de MACHADO, t. 9, p. 555.

(nota 6) C. Civ. 1* Cap., 28/10/1927, J.A., t. 26, p. 124; id., 21/12/1927, J.A., t. 26, p.
1063; C. Civ. 2* Cap., 26/6/1933, J.A., t. 42, p. 829; Sup. Corte Buenos Aires, 28/8/1890,
Acuerdos y Sentencias, Serie 3, t. 5, p. 191; FORNIELES, t. 2, n° 362; LAFAILLE, t. 2, n°
359; REBORA, t. 2, n° 379; PEREZ LASALA, t. 2, n° 227.

1120/10610

E.— TESTAMENTO EN IDIOMA EXTRANJERO

1120/1202

1202. FORMALIDADES ESPECIALES.— El Cdédigo autoriza a testar en idioma
extranjero, cuando el testador no pueda hacerlo en idioma nacional (art. 3663 Ver Texto ).
Es decir que si puede expresarse en castellano, el escribano no debe admitir que se haga en
otro idioma.

(Pero qué ocurre si el otorgante manifiesta que no puede expresarse en idioma nacional y



luego resulta que si puede hacerlo? Indudablemente, no hay en esto una causa de nulidad.
Es muy posible que, aun conociendo el castellano, tenga un conocimiento mas exacto y
preciso de su propia lengua y por ello haya hecho esa manifestacion. De cualquier modo,
como el testamento debe ser redactado en ambos idiomas, hay una garantia completa de
que €l expresa la verdadera voluntad del causante que es, en definitiva, lo que interesa dejar
a salvo.

1120/1203

1203.— En tal caso, deben cumplirse las siguientes formalidades, independientemente de
todas las otras requeridas para los testamentos por acto publico:

a) Es necesaria la presencia de dos intérpretes, que haran la traduccion al castellano (art.
3663 Ver Texto ). La ley no dice si ellos deben firmar el acto, de tal modo que la omision de
su firma no es causal de nulidad; pero una razén de seriedad obliga a los escribanos a
hacerlos firmar (ver nota 1).

La ley no requiere expresamente que el intérprete posea titulo de traductor publico y en
muchas localidades seria imposible conseguirlos; pero donde los hubiere, los escribanos no
deberian admitir otros intérpretes, por mas que la falta de titulo no sea causa de nulidad de
la escritura.

b) El testamento debe escribirse en el idioma nacional y en el del testador (art. 3663 Ver
Texto ). En este punto, el Cdodigo se aparta de las reglas generales del articulo 999 Ver
Texto el cual, para las escrituras publicas otorgadas por personas que no hablen el idioma
nacional, exige solamente una minuta y su traduccion, las que se agregan al protocolo, pero
no se transcriben en ¢él. Aqui, en cambio, debe transcribirse en el protocolo la version del
testamento en ambos idiomas.

c¢) Los testigos deben entender uno y otro idioma (art. 3663 Ver Texto ).

Adviértase que la ley dice entender; no se requiere pues que hablen, ni que dominen ambos
idiomas. A nuestro criterio, los jueces deberian ser muy flexibles en la apreciacion de esta
circunstancia, y tener en cuenta que lo que mas interesa en ellos es el conocimiento del
idioma extranjero, ya que la fidelidad de la traduccion estd principalmente garantizada por
la intervencion de los traductores.

1120/1204



1204. DIVERGENCIAS ENTRE AMBAS VERSIONES.— No obstante las precauciones
tomadas por la ley para evitarlo (intervencién de dos traductores, testigos que entiendan
ambos idiomas) es posible que haya divergencia entre el testamento redactado en idioma
nacional y el extranjero. En tal caso, sin duda poco probable, debera estarse a lo dispuesto
en el de la lengua del otorgante, que expresa su verdadera voluntad (ver nota 2).

(nota 1) De acuerdo: ZANNONI, t. 2, § 1168.

(nota 2) De acuerdo: MAFFIA, t. 3, n® 1145; FASSI, Tratado de los testamentos, t. 1, n°
290.

1120/10620

F— TESTAMENTOS OTORGADOS EN DISTRITOS RURALES

1120/1205

1205. ANTE QUIEN PUEDE OTORGARSE.— En nuestra dilatada campafia puede
presentarse el problema de que no haya en el lugar escribano ante quien testar. E1 Cédigo lo
ha previsto, permitiendo hacerlo ante el juez de paz o, en su defecto, ante uno de los
miembros de la municipalidad. El articulo 3655 Ver Texto dispone: En los pueblos de
campafa y en la campafia, no habiendo escribano, en el distrito de la municipalidad donde
se otorgare el testamento, debe éste ser hecho ante el juez de paz del lugar y tres testigos
residentes en el Municipio. Si el juez de paz no pudiese concurrir, el testamento debe
hacerse ante alguno de los miembros de la municipalidad con tres testigos.

Actualmente, esta es una disposicion muerta. La facilidad de los medios de comunicacion
permite el traslado a las ciudades donde hay escribano, si es que se quiere testar por acto
publico; de lo contrario, se lo hace en forma privada. Empero, quiz4 convenga mantener
esta forma, en prevision de algin caso extremo; por ejemplo, algun analfabeto que se sienta
morir, y que no pueda trasladarse a la escribania ni llamar al escribano, dadas las distancias.
Se justifica, por tanto que la admitan el Anteproyecto de BIBILONI (art. 3208, inc. 2°), el
Proyecto de 1936 (art. 2041) y el Anteproyecto de 1954 (art. 750).

1120/11460



1205 bis.— ;Qué debe entenderse por miembro de la municipalidad? La ley no lo dice,
pero el articulo 3690 Ver Texto , que habla de oficial municipal autoriza una interpretacion
amplia, Pensamos que cualquier empleado de la comuna puede autorizar el testamento. Esta
interpretacion se acomoda al espiritu de la ley, que es el de facilitar la faccion del
testamento en este caso excepcional (ver nota 1).

1120/1206

1206. FORMALIDADES.— Este testamento debe ser otorgado con las mismas
formalidades establecidas en los articulos 3657 Ver Texto y siguientes para los testamentos
por acto publico. En cambio, pensamos que ni el juez de paz ni el miembro de la
municipalidad deben llenar las demds formalidades correspondientes a las escrituras
publicas, pues estas son exigencias impuestas solamente al escribano, y porque no es
posible recargar a funcionarios legos con el cumplimiento de formalidades que s6lo un
técnico debe conocer. Con los requisitos establecidos en este capitulo del Codigo (Del
testamento por acto publico) quedan sobradamente llenados los recaudos formales
necesarios para dar seriedad al acto.

1120/1207

1207. PROTOCOLIZACION.— A pedido de parte, el testamento hecho ante el juez de paz,
o ante un oficial municipal, debe mandarse protocolizar sin necesidad de ninguna otra
diligencia previa (art. 3690 Ver Texto ); vale decir, sin reconocimiento por testigos de la
firma, como es necesario en el testamento olografo. La intervencion del oficial publico le
confiere ya autenticidad; la protocolizacidn, en este caso, s6lo se propone evitar el peligro
de pérdida o deterioro.

(nota 1) De acuerdo: PEREZ LASALA, t. 2, n° 246.

1120/10630

§ 4.— Testamento cerrado

1120/1208



1208. CONCEPTO.— A la par del testamento olografo y por acto publico, existe una
tercera forma que podriamos calificar de intermedia, porque participa de ciertos caracteres
de aquellos dos. Es el testamento cerrado, llamado por los romanos mistico.

Aunque luego precisaremos las exigencias formales, podemos adelantar un concepto
general sobre ¢él: el testamento debe estar firmado por el testador, pero puede ser escrito por
un tercero o a maquina; tampoco es necesaria la fecha; el pliego debe ponerse en un sobre
cerrado y entregarse a un escribano en presencia de cinco testigos, manifestando que ese
sobre contiene el testamento; el sobre debe ser fechado y firmado por el escribano y los
testigos.

Esta forma tiene sobre el testamento por acto publico la ventaja de que permite resguardar
mejor el secreto; sobre el olografo, que asegura la conservacidon, impidiendo que lo
destruyan quienes se vean afectados por sus disposiciones. Pero la verdad es que se trata de
una forma hibrida, que exige formalidades engorrosas, como la intervencion de nada menos
que cinco testigos, ademas del escribano. Las personas que prefieren guardar el secreto,
usan el olografo; quienes no quieren o pueden utilizar esa forma, testan por acto publico. El
testamento cerrado ha muerto en nuestras costumbres. Es razonable, pues, que en el
Proyecto de 1936 y en el Anteproyecto de 1954 se lo haya eliminado, desde que no
responde a ninguna necesidad practica. También lo han eliminado el Cdodigo aleman y el
suizo. En los demds se mantiene, mas que nada, por una razon de tradicion juridica.

1120/1209

1209. CAPACIDAD.— La capacidad para otorgar testamento cerrado se rige desde luego,
por los principios generales que hemos estudiado en otro lugar (véase nums. 1067 y sigs.).
Pero las caracteristicas propias de esta forma imponen ciertas incapacidades peculiares; en
consecuencia, no pueden otorgar testamento cerrado:

1120/1210

1210.— a) Los analfabetos (art. 3665 Ver Texto ); se explica que asi sea porque el
testamento tiene que ser firmado por el testador y esta firma debe ser puesta
conscientemente; un analfabeto, por mas que haya aprendido a dibujar los caracteres de su
nombre, no puede leer lo que signa, y por tanto, no tiene conciencia de su contenido.

1120/1211

1211.— b) El caso de los ciegos merece una consideracion especial. El articulo 3665 Ver



Texto prohibe usar de esta forma a los que no sepan leer. Cuando la ceguera es
sobreviniente a una enfermedad o accidente, no pude decirse en rigor, que el ciego no sabe
leer, sino que no puede hacerlo. Pero, de cualquier modo, hay consenso unanime en que la
ceguera, sea o no de nacimiento, impide usar esta forma, pues se trata de que el otorgante
pueda leer lo que firma y estampar conscientemente su signatura (ver nota 1).

1120/1212

1212.— ;Qué ocurre si el ciego ha contraido su impedimento después de escribir y firmar
el pliego, pero antes de presentarlo al escribano y de suscribir el acta en el sobre? Pensamos
que el testamento es valido porque, en definitiva, lo que interesa es que el testador tenga
conciencia de que el pliego al cual ha puesto su firma contiene sus auténticas disposiciones
de ultima voluntad (ver nota 2); y basta para ello con que pueda leer en el momento de
firmarlo. En apoyo de la tesis contraria, se ha dicho que si el testador no ve en el momento
de presentar el pliego al escribano, no puede tener la seguridad de que sea realmente ese el
sobre que contiene su voluntad y puede ser victima de un error o de una sustitucion
fraudulenta de un pliego por otro (ver nota 3). El argumento no resiste el analisis. Sin
descartar totalmente la posibilidad de un error o fraude, hay que reconocer que ella es muy
remota y no mayor que la que existe, por ejemplo, en el testamento por acto publico, en que
el ciego puede ser inducido a firmar algo que no responde a su voluntad y a lo que se le ha
leido; no obstante lo cual, los ciegos pueden testar en esa forma (art. 3652 Ver Texto ). La
ley hace fe en la intervencion del escribano publico, mientras no se pruebe la falsedad del
acto. Ademads, no debe olvidarse que, por hipotesis, el testamento ha sido leido (y quiza
escrito) y firmado por el causante cuando veia, y que ello hace imposible la sustitucion. De
cualquier modo, el problema es mas tedrico que practico, pues no se conoce ninguin caso en
que se haya presentado esa dificultad.

1120/1213

1213.— Cabe preguntarse si el ciego no podria escribir su testamento con caracteres
Braille. Pensamos que si. En nuestro caso no es indispensable, como en el testamento
olografo, el uso de la escritura alfabética, puesto que ningln texto lo impone. Por lo demas,
el articulo 3665 Ver Texto priva de testar en forma cerrada a los que no saben leer; pero los
ciegos saben y pueden leer la escritura Braille. Ello da plena seguridad de que el documento
refleja su voluntad. No se ve, entonces, por qué habia de invalidarse tal testamento (ver
nota 4).

1120/1214

1214.— En cambio, la sordera o la mudez no constituyen incapacidades (arts. 3668 Ver
Texto y 3669). Bien entendido que el mudo debe escribir de su pufio y letra el testamento;



de tal modo que si a esa inhabilidad fisica se une la imposibilidad de escribir, no podria
testar de esta manera. Volveremos sobre el punto mas adelante (n° 1217).

1120/10640

A.— FORMALIDADES

1120/1215

1215. DISTINTAS ETAPAS DE LA CONFECCION.— En la confeccion del testamento
cerrado hay que distinguir dos etapas: la primera es la escritura y firma del pliego interior
que lo contiene; la segunda es el acta que hay que levantar en el sobre cerrado ante
escribano y cinco testigos. Nos ocuparemos de ellas separadamente.

1120/1216

1216. PLIEGO INTERIOR.— Respecto del pliego interior que contiene el testamento, la
ley ha establecido las siguientes formalidades:

1120/1217

1217. a) Escritura— A diferencia del testamento oldgrafo, el cerrado no exige ser escrito
de pufio y letra del testador (arts. 3665 Ver Texto y 3666 y nota al primero): puede ser
dictado por €l a un tercero o escrito a maquina (ver nota 5).

Pero la escritura de pufio y letra serd indispensable si el otorgante es mudo (art. 3668 Ver
Texto ). La idea es que, si el testador no puede hablar, no ha podido dictarlo a un tercero. El
fundamento de esta disposicion es pueril; basta con que el mudo sepa leer, para que pueda
corroborar que lo que firma es la expresion auténtica de su voluntad. La circunstancia de
ser mudo no impide que pueda haber dado a un tercero sus instrucciones por escrito, para
que éste, con letra mas legible, mejor ortografia y redaccion, dé forma definitiva a su
voluntad.

(Puede el mudo hacer su testamento a maquina? Indudablemente si, no obstante que el
articulo 3668 Ver Texto pareceria impedirlo, pues dispone que debe hacerlo de su pufio y
letra. Ya se ha dicho cudl es el fundamento de la prohibicion legal: se parte del supuesto de



que, si el testamento no estd escrito por el causante, debe estarlo por un tercero, que es
precisamente lo que la ley quiere evitar, pues se desconfia de un documento que el
otorgante no ha escrito y no ha podido dictar. Pero aqui no se trata de la escritura hecha por
un tercero, sino por el propio testador. La escritura a maquina es una hipotesis no prevista
por VELEZ SARSFIELD, simplemente porque en la época en que se redactd el Codigo no
se la conocia; es obvio, pues, que el articulo 3668 Ver Texto no puede ser aplicado contra
toda razén a un supuesto que no tomoé en cuenta el legislador (ver nota 6). Si quien no es
mudo esta autorizado a escribir a maquina su testamento, no hay motivo alguno para privar
de ese derecho a quien lo es (ver nota 7).

1120/1218

1218. b) Firma.— Es un requisito esencial del testamento cerrado (art. 3666 Ver Texto ).
Quien no sabe firmar, no puede usar esta forma. Se trata, desde luego, de la firma
conscientemente estampada y no del dibujo que pueda trazar un analfabeto. Para todo lo
referente a este requisito, remitimos a los numeros 1133 y siguientes.

1120/1219

1219. ¢) Idioma.— El pliego puede ser redactado en cualquier idioma, nacional o
extranjero. En este punto, no hay ninguna limitacién legal (ver nota 8).

1120/1220

1220. d) Fecha.— En cambio, y a diferencia del olografo, no es necesaria la fecha (nota al
art. 3666 Ver Texto ). Se explica que asi sea, porque ya el sobre la lleva (art. 3666). Mas
aun, la fecha estampada en el pliego interior es inoperante: la unica que produce efectos
legales es la del sobre (ver nota 9) El problema puede tener una gran importancia en el
siguiente caso: una persona firma y fecha el pliego interior de su testamento mistico; luego
hace otro testamento olografo o por acto publico; finalmente, se decide por la primera
expresion de voluntad y entonces lo envuelve en un sobre y lo entrega al escribano para que
redacte el acta que prescribe el articulo 3666, diciéndole que ese es su testamento. Aunque
el pliego interior fue escrito antes que el segundo, el hecho de entregarlo al escribano, con
la manifestacion antedicha, hace revivir el acto que habia quedado revocado y revoca los
testamentos otorgados en el tiempo intermedio en cuanto sean incompatibles con él (ver
nota 10).

Mas delicada es la hipotesis de que el testador haya estado demente a la época de la fecha
del pliego interior, y sano en el momento de entregarlo al escribano. Pensamos que, en este
caso, la entrega del pliego con la manifestacion expresa de que ese es su testamento,



importa una confirmacion del acto (ver nota 11). No se opone a tal solucion el articulo 3629
Ver Texto , segiin el cual no se puede confirmar un acto nulo por sus formas, sin
reproducirlas, pues aqui no se trata de una nulidad formal sino sustancial.

Por otra parte, se trata de una formalidad superflua y, como tal, inoperante (art. 3628 Ver
Texto ). No importa, pues, que esa fecha sea falsa o verdadera. Asi, por ejemplo, si el pliego
interior contuviera una fecha posterior a la del sobre cerrado, lo que probaria palpablemente
su falsedad, no por eso se perjudica la validez del acto que, empero, debe considerarse
otorgado siempre el dia expresado en el sobre.

1120/1221

1221. EL SOBRE CERRADO.— La segunda etapa en la confeccion del testamento
mistico, es la entrega del sobre cerrado al escribano, en presencia de cinco testigos, para la
suscripcion del acta. Las formalidades que prescribe la ley son las siguientes:

1120/1222

1222. a) Enunciaciones que debe contener.— El acta debe extenderse en el sobre que
contiene el testamento y expresara: 1) el nombre y residencia del testador y de los testigos;
si el testador no pudiese firmar, también se indicara el nombre y la residencia del que
hubiera firmado por él; 2) la manifestacion del testador de que ese sobre contiene su
testamento; 3) el lugar, dia, mes y afio en que se realiza la diligencia; 4) finalmente, el
escribano debera dar fe de que el acto ha pasado en su presencia (art. 3666 Ver Texto ).

1120/1223

1223. b) Firma.— El acto debera ser firmado por el testador, por todos los testigos que
puedan hacerlo y por el escribano. Si el testador no pudiese firmar por alguna causa
sobrevenida con posterioridad a la firma del pliego interior, lo hard por él otra persona o
alguno de los testigos (art. 3666 Ver Texto ). Cabe preguntarse qué ocurre si el testador
manifestara que no puede firmar, cuando en verdad puede hacerlo. La ley no ha previsto el
caso y, por tanto, no creemos posible sancionar de nulidad al acto. De cualquier modo, la
autenticidad del testamento tiene una doble garantia: que el pliego interior estd firmado por
el testador y que éste ha manifestado ante el escribano publico y cinco testigos que ese es
su testamento. La imposibilidad de firmar puede deberse a una inhibicién o excitacion
nerviosa momentéanea; basta, pues, con la manifestacion del testador para que se tenga por
cierto el hecho. En otras palabras, no seria posible admitir la prueba de que el testador
podia firmar en ese momento, para impugnarlo.



A diferencia de lo que ocurre en el testamento por acto publico, en nuestro caso no es
necesario dejar constancia de la causa por la cual el testador no puede firmar.

1120/1224

1224. c) Los testigos.— Los testigos deberan ser cinco (art. 3666 Ver Texto ), aunque,
desde luego, un nimero mayor no perjudica la validez del acto (art. 3628 Ver Texto ). Tres
de ellos, por lo menos, deberan saber firmar; en este caso, firmardn a ruego por los que no
saben hacerlo (art. 3666 Ver Texto ). Pero, si todos saben firmar, todos deben hacerlo (art.
citado).

Se ha discutido si se aplican o no a los testigos del testamento cerrado las inhabilidades de
los articulos 3696 Ver Texto y siguientes y en particular, la referida a las personas que
reciben algun favor por las disposiciones del testador (art. 3706 Ver Texto ). Nos parece que
la generalidad con que estan redactados estos articulos, que no se refieren s6lo al
testamento por acto publico sino a los testamentos en general, elimina toda duda acerca de
que también deben aplicarse a los cerrados (ver nota 12).

1120/1225

1225. d) Actuacion del escribano.— Segun el articulo 3666 Ver Texto , el acta debe ser
extendida por el escribano; en base a este texto, la doctrina nacional se inclina por
considerar que ella debe ser hecha de su pufio y letra y no por un amanuense (ver nota 13).
Nos parece este un excesivo rigor formalista. Cuando se dice que una escritura debe ser
extendida u otorgada por un escribano, no significa ello que deba ser escrita de su pufio y
letra (véase Tratado de Derecho Civil, Parte General, t. 2, n°® 1011); basta que ¢l intervenga
en el acto, que éste se realice en su presencia y que lo firme. Todo ello es garantia bastante
de seriedad. Y aunque el acta labrada en el sobre cerrado no es una escritura publica (sino
solamente un instrumento publico) puesto que no se extiende en el protocolo, nos parece de
toda evidencia que aquellas conclusiones son de entera aplicacion a nuestro caso.
Pensamos, pues, que si el sobre hubiera sido escrito por un amanuense, el testamento es
valido.

Luego de firmado, el testamento queda en poder del escribano, quien a la muerte del
testador, esta obligado a ponerlo en manos de las personas interesadas, siendo responsable
por los dafos y perjuicios que su omision ocasione (art. 3671 Ver Texto ).

1120/1226



1226. e) Unidad del acto.— La entrega y suscripcion del testamento cerrado debe hacerse
en un acto sin interrupcion por otro acto extraflo, a no ser por breves intervalos, cuando
algn accidente lo exigiera (art. 3667 Ver Texto ).

1120/10650

B.— VALOR PROBATORIO

1120/1227

1227. APERTURA Y PROTOCOLIZACION.— Se ha dicho ya que todos los testamentos
tienen la misma eficacia legal (art. 3623 Ver Texto ). Es claro que el cerrado, lo mismo que
el olografo, debe ser protocolizado para que goce de autenticidad. Sobre la cuestion de si el
testamento cerrado debe ser considerado como instrumento publico o privado, remitimos a
lo dicho en el nimero 1181.

El testamento mistico debera abrirse ante el juez competente, que es el del tltimo domicilio
del causante (art. 3691 Ver Texto ). Pero antes de proceder a la apertura, el escribano y los
testigos deben reconocer sus firmas y las del testador, declarando al mismo tiempo si el
testamento esta cerrado como lo estaba cuando aquél lo entrego (art. 3694 Ver Texto ).

Si no pueden comparecer todos los testigos, por muerte o por ausencia fuera de la
provincia, bastard el reconocimiento de la mayor parte de ellos y del escribano (art. 3694
Ver Texto ). Si por iguales causas no pudiesen comparecer el escribano, el mayor nimero
de los testigos o todos ellos, el juez lo hard constar asi y admitira la prueba por cotejo de
letra (art. 3695 Ver Texto ). No creemos que sea indispensable ordenar un cotejo por peritos
caligrafos, pues si para los testamentos olografos basta con dos testigos que reconozcan la
escritura y la firma del causante, no hay por qué ser mas severo con el testamento cerrado.

Cumplidas estas diligencias previas, se procedera como en el caso del olografo: el juez
rubricard el principio y el fin de cada pagina, lo mandara protocolizar y dard a los
interesados las copias que pidiesen (art. 3695 Ver Texto ).

1120/1228



1228. VALIDEZ COMO OLOGRAFO DEL TESTAMENTO NULO COMO CERRADO.
— Dispone el articulo 3670 Ver Texto que el testamento cerrado que no pudiese valer como
tal por falta de alguna de las solemnidades que debe tener, valdra como testamento olografo
si estuviese todo €l escrito y firmado por el testador.

Algunos autores opinan que, aunque el citado articulo so6lo habla de la escritura y firma,
también se requiere que esté fechado, ya que ésta es una condicion de la validez del
testamento oldgrafo (ver nota 14).

Tal opinidn nos parece insostenible: a) En primer lugar, la ley solo exige la escritura y la
firma; el texto es claro y concreto, de tal modo que no es posible afiadir, por via de
interpretacion, un requisito no establecido en aquélla. b) De ser exacta la opinidon que
combatimos, el articulo 3670 Ver Texto seria una disposicion perfectamente inutil; en
efecto, si todas las formalidades de los testamentos oldgrafos estaban llenadas, es
inoperante que se hubiere o no cerrado, que interviniese o no el escribano y los testigos,
pues el articulo 3628 Ver Texto dispone expresamente que el empleo de formalidades
inatiles o sobreabundantes no vicia el testamento, por otra parte regular, aunque esas
formas, en el caso de haberlas supuesto necesarias, no pudiesen ser consideradas como
cumplidas validamente. Si, pues, el testamento llena todas las formas del olografo, no
interesa que se hayan cumplido o no las formalidades del mistico. Si se quiere dar algin
significado al articulo 3670 Ver Texto , hay que admitir que dispone lo que estrictamente
dice su texto; vale decir, que basta la escritura y la firma. ¢) No tiene valor el argumento de
que la doctrina francesa exige la fecha, porque alld no hay ningin texto como nuestro
articulo 3670 Ver Texto y, por consiguiente, no era posible prescindir de ese requisito. d) Es
razonable que en este caso se prescinda de la fecha, porque la entrega del testamento ante
escribano y testigos, con la manifestacion de que ésa es su ultima voluntad, implica una
afirmacion de que se trata de una disposicion definitiva y no de un simple proyecto, como
puede pensarse que es el olografo mientras no esté fechado; en tal caso, no interesa que
alguno de los testigos sea incapaz, o que el sobre no contenga todas las enunciaciones que
la ley exige. De cualquier modo, el testamento vale como olografo. Es una manera de evitar
nulidades por motivos intrascendentes.

Producido este supuesto, debe considerarse que el testamento carece de fecha. No puede
admitirse como tal la estampada en la cobertura, porque si el acta escrita en ella es nula,
debe reconocerse que sus enunciaciones no tienen efecto alguno. Ello significa que ese
testamento so6lo tendra valor cuando no exista otro del causante; si lo hay, aunque la fecha
de éste sea anterior a la estampada en el sobre cerrado, debe prevalecer el testamento
fechado (ver nota 15).

(nota 1)  La doctrina es undnime: LAFAILLE, t. 2, n° 370; DE GASPERL, t. 3, n® 437;
MACHADO, t. 9, p. 579, nota; DEMOLOMBE, t. 21, n® 392; PLANIOL-RIPERT-
TRASBOT, t. 5, n° 575; GANGI, La successione testamentaria, t. 1, n° 133; etc.



(nota2) De acuerdo: PEREZ LASALA, t. 2, n® 259.

(nota 3) DEMOLOMBE, t. 21, n° 392; MACHADO, t. 9, p. 580, nota; FASSI, Tratado de
los testamentos, t. 1, n° 297. Aunque en forma dubitativa, asiente también con este criterio,
DE GASPERI, t. 3,n° 417.

(nota 4) De acuerdo: ZANNONI, t. 2, § 1213; MAFFIA, t. 3, n® 1153; FASSI, Tratado de
los testamentos, t. 1, n° 297; PLANIOL-RIPERT-TRASBOT, t. 5, n