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Colegio de Escribanos de la Capital Federal

CARLOS H. VIDAL TAQUINI(**)(212)

DR. VIDAL TAQUINI. Cuando examinamos los actos que deben ser hechos
por escritura publica observamos que el articulo 1184, inciso 2° del Cédigo
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sobre la garantía y, sobre todo, la garantía a primera solicitud. La ley
reguladora del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos jurídicos
documentados habla de las fianzas como hecho imponible (artículo 3. 1. B),
del acreedor afianzado como sujeto pasivo en la constitución de fianzas
(artículo 4, letra E), el tipo del 1 por 100 en caso de fianza (artículo 7, letra
C), todo ello coordinado con el criterio del patrimonio neto en el
señalamiento de la base imponible (artículo 7, párrafo 1). No cabe duda de
que los criterios fiscales respecto a la fianza serán utilizados en las
garantías. El tema, sin embargo, puede tener matices especiales cuando se
trata de aplicar las normas de derecho internacional fiscal contenidas en el
artículo 2, párrafo 1, pues muy bien puede suceder que del afianzamiento a
la garantía varíen las circunstancias de exigencia del impuesto en función de
su ejercicio o repercusión en territorio español. Y mucho más en
coordinación con las normas de control de cambios al poder surgir serías
dudas sobre la repercusión en España y la actuación en territorio español
cuando se trate, por ejemplo, de la banca actuando con funciones
delegadas. Es decir, el concepto de garantía a primera solicitud coordinada
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delegadas. Es decir, el concepto de garantía a primera solicitud coordinada
con las normas españolas de control de cambios puede tener implicaciones
fiscales de importancia.
De especial interés resultará igualmente la coordinación entre el impuesto
sobre transmisiones patrimoniales y el tráfico de empresas, centrando la
atención de la distinción en torno a la habitualidad del tráfico, debiendo
centrarse entonces en la consideración sobre si la habitualidad exige
igualmente habitualidad de operaciones en España, es decir, la exigencia
de que haya o no establecimiento permanente en España de la entidad en
cuestión. En cualquier caso, el tema ha sido en buena medida clarificado
por el Real Decreto de 21 de diciembre de 1979 cuando indica que "no se
exigirá el impuesto sobre el tráfico de las empresas en ningún caso en las
operaciones de préstamo y créditos contratadas o formalizadas en divisas,
así como a los servicios realizados".
En resumen, pues, la confrontación entre el régimen jurídico del
afianzamiento y de la garantía puede tener también inevitables
repercusiones de orden fiscal. La discusión sobre este tema tiene enorme
interés dada la revuelta situación fiscal que la reforma del impuesto de
sociedades ha planteado respecto a la actividad en España de entidades
extranjeras de financiación.
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Civil senala que se deben hacer de ese modo las particiones extrajudiciales
de herencias, salvo que mediare convenio por instrumento privado
presentado al juez de la sucesion.

Si seguimos recorriendo el Coédigo y nos detenemos en los articulos
respectivos que hacen a la divisién de los bienes luego de operada la
disolucién del régimen matrimonial, tanto el articulo 1311, referido a que si
la mujer optare por la disolucion de la sociedad conyugal, seran separados
sus bienes propios y divididos los comunes, como el articulo 1313, cuando
se produce la disoluciéon de la sociedad por la muerte de uno de los
cényuges, remiten en ambos casos al Libro 1V, de las sucesiones, es decir,
a los articulos 3449 y siguientes del Cédigo Civil.

Como si fuese poco, el articulo 1788, sobre division de las sociedades,
también hace remision al Libro IV del Cédigo Civil. A esto se puede agregar
el articulo 2698, que determina que la divisidon de las cosas particulares se
hara observando lo reglado también en ese Libro IV, en cuanto a la manera
de hacerla y a los efectos que produce.

Aqui resalta la importancia del acto juridico de la particion que enalgunos
supuestos se hace por escritura publica; y la remision a las normas del
derecho sucesorio nos lleva forzosamente a tomar en consideracién que,
como no siempre existe una particion judicial, ello significa que cuando se
adopta el modo de particion privada, ésta, en principio, debe hacerse por
escritura publica. Y esto de "en principio" lo decimos ahora en funcion de los
aspectos registrales que examinaremos mas adelante.

Por cierto que ante ello, si frente al expediente judicial el abogado es el
partidor, cuando la particion se hace por escritura publica, el escribano es el
partidor. De esta manera considero necesario que vayamos estableciendo
y viendo los distintos conceptos que emergen de este acto juridico, su
importancia y, como consecuencia, cuales son las pautas que en funcién de
los caracteres del acto juridico deben ser ineludiblemente tenidas en cuenta.
La particion sobreviene normalmente cuando existe como condicién
indispensable pluralidad de comuneros, es decir, que si no existe tal
pluralidad, no se torna necesario este acto juridico.

La pluralidad de comuneros, ya sean los conyuges, varios socios, varios
condoéminos, varios coherederos, ha hecho que desde el momento en que
se produce la causa que pueda poner fin ya sea al régimen de bienes, a la
sociedad, al condominio, o se opera la apertura de la sucesion, exista un
estado de indivision.

No me voy a detener en la naturaleza juridica de ese estado de indivision,
porque considero que la nota al articulo 3451 del Codigo Civil es
sumamente clara en el concepto que Vélez Sarsfield tenia al sostener que la
comunidad en las cosas es un estado accidental y pasajero, que la ley en
nada fomenta, y, por lo tanto, pienso que es un régimen legal, sin entrar en la
disquisicion de si se transforma en una universalidad o no, porque
evidentemente no estaba en el espiritu del codificador entrar en esa
consideracion.

Ese estado de indivision, que se produce consecuentemente, termina con la
particion. De alli la definicion muy simple de particion: es el acto juridico que
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pone fin al estado de indivision hereditaria.

A este concepto podemos agregarle otros aderezos, en el sentido de que la
particion es también un acto técnico y un acto contable. Es un acto técnico
porque va precedido inexorablemente de ciertos hechos, como son el
inventario y el avaluo de los bienes, y es un acto contable porque el
resultado de la particion no puede dejar de ser sino cero. Esto sobreviene
como consecuencia de lo que decia el viejo articulo 3462, referido
precisamente a la particion privada, que determinaba que los interesados o
la mayoria de ellos podian realizarla en la forma y por el acto que creyesen
mas conveniente, pero respetando la esencia de la particion.

Y la esencia de la particion esta destacada por el codificador en distintas
notas, como son las de los articulos 2818 y 3928 - incluso hace una
referencia en la del articulo 3514 - , de que la esencia de la particion es la
igualdad. Por eso decimos cue el resultado debe ser cero. Esta es una
igualdad que se debe observar tanto desde el punto de vista cualitativo
como del cuantitativo, es decir, el partidor, al hacer la division y la
adjudicacion, debe forzosamente tener en cuenta la calidad de cuienes
estan concurriendo al acto particionario. Observara la manera de concurrir
respecto de la indivision hereditaria, al poner fin a ella, para la division y
adjudicacion de los bienes a los herederos considerando forzosamente
como concurren los herederos y cual es la cuota hereditaria que tiene cada
uno. Porque eso es lo primero que se debera respetar; si asi no fuere, se
estaria afectando en definitiva la legitima de cada heredero.

Lo mismo se debe observar desde lo cuantitativo; o sea que el resultado de
la cantidad que se da a cada comunero debe ser igual en relacién con la
calidad que el comunero tiene en la division.

No se trata de que todas las partes sean iguales, sino que el valor esté
reflejado en funcion de como se concurre al acervo. Esto quiza pueda sufrir
algunas alteraciones, especialmente cuando la division y adjudicaciéon se
hace entre conyuges, porque es muy comun dejar de lado el principio del
articulo 1315, que regla la cuestion de que los bienes gananciales se
dividen por mitades entre ellos, o sus herederos, sin atender al capital
propio de los conyuges, y aunque alguno de ellos no hubiese llevado bien
alguno.

Esto lo decimos porque es dable observar en ocasiones que en definitiva un
conyuge termina adjudicandose casi todos los bienes, y el otro, no.
Normalmente, el marido, como casi todos los hombres, trata en lo posible
de solucionar el problema en ese momento, y si hay un bien, se lo deja a la
mujer.

Alli se esta rompiendo la igualdad. Ni qué decir cuando nos encontramos
con que un conyuge se esta adjudicando un inmueble y el otro esta
compensando en dinero su cuota de ganancial. En este caso se esta
produciendo indirectamente una abierta violacion al articulo 1358, que
prohibe la compraventa entre conyuges, aun cuando estén separados de
bienes, porque en realidad cuando se esta realizando este tipo de actos no
es ni mas ni menos que un conyuge le esta comprando al otro la cuota
ganancial que le corresponde en la division y a la cual no podria renunciar.
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Esta es una desvirtuacion de la particion, porque, en la medida en que se
estén produciendo estas situaciones, la particion deja de ser el acto
particionario para comenzar a envolver ofras posibilidades que no se
adecuan a lo que es la naturaleza de la particidn, y la division en especie.

La particion es forzosa, y esto esta ligado al criterio que emana de Vélez y
que lleva a que los herederos, los acreedores de la herencia, aunque no les
convenga, ya que merma la garantia, y todos los que en la sucesion puedan
tener algun interés (legatarios, cesionarios, etcétera) - no los acreedores del
heredero porque no la puedan pedir, salvo que pudieren ejercer la accion
subrogatoria - , tienen en todo momento la posibilidad de solicitar la
particion de la herencia, no obstante cualquier grohibicion del testador o
convenciones en contrario, como expresa el articulo 3452.

A su vez, la particion debe ser integral, es decir que en principio debe
comprender todos los bienes que componen el acervo hereditario. Esto no
significa que en algunas oportunidades no nos encontremos con que hay
excepciones a estos caracteres que acabamos de enunciar, por cuanto
existen bienes que no son partibles por su naturaleza, de tal manera que, si
ello es asi, quedan al margen de la particién. Asi, por ejemplo, no son
partibles los titulos o cosas comunes que se encuentren en poder del
heredero que el juez haya designado, y en este sentido nos referimos a los
titulos honorificos, correspondencia, manuscritos, retratos, etcétera.
Asimismo, se debe tener en cuenta que hay bienes que, aunque sean
partibles, no lo pueden ser porque si se efectuase la division de ellos
surgiria un aprovechamiento antiecondmico de las partes. Esto se
determina en el articulo 3475 del Cdédigo Civil que, a su vez, remite al
articulo 2326, y se debera considerar si esos bienes estan por encima de
las medidas de superficie que normalmente todas las provincias determinan
como unidades econdmicas no susceptibles de division porque, repetimos,
si ello ocurriera, resultaria un aprovechamiento antieconémico.

Igualmente se debe tener en consideracion si en el acervo existe algun
inmueble que en su momento fue constituido como bien de familia, porque
previo a que pueda ingresar en el acervo partible se debera hacer la
desafectacion correspondiente. En tanto ello no ocurra, el bien no se
integra, como puede ocurrir con los sepulcros.

Esto nos va dando las pautas de una funcion fundamental que tenemos, cual
es la de ir conformando el cuerpo general de bienes, que evidentemente
debe quedar reflejado previamente a la division y adjudicacion.

También se pueden dar otras alternativas como que algun bien se encuentre
en estado de indivisidn o que, quiza pueda oponer alguno de los herederos
ese estado. Bastan las prescripciones existentes en la ley 14394, en la que
se da la posibilidad de que el causante imponga por diez afios la indivision
de todos los bienes, o con respecto de alguno que constituya una unidad
economica, situacién que puede durar hasta la mayoria de edad de los
herederos. También cuando todos los herederos hubiesen acordado por
diez afos la indivision total o parcial de los bienes, que pueden renovar al
término del plazo.

Existe, ademas, la posibilidad de que el conyuge se oponga a la particion



REVISTA DEL NOTARIADO
Colegio de Escribanos de la Capital Federal

de algun bien. Puede ser respecto del establecimiento que conforme una
unidad econdmica agricola, ganadera, industrial, etcétera, que él hubiese
contribuido a formar o lo hubiera adquirido, y se puede oponer por el plazo
de diez afnos a que ese bien se parta, de la misma manera que se puede
oponer respecto de la casa - habitacion que hubiese adquirido o construido
con fondos gananciales y que hubiera sido la residencia habitual de los
esposos hasta el momento de la muerte de uno de ellos.

Debemos tener en cuenta también, con caracteres diferenciados de lo
anterior, el derecho real de habitacion que puede tener el conyuge
supérstite conforme al articulo 3673 bis del Codigo Civil.

Todo esto va precisando la importancia del estudio de los bienes y si se
encuentran en estas condiciones, para que el escribano vaya
conformandose a ellas. Esto no significa que si en el acervo existen algunos
de estos bienes no pueda hacerse la particion. Pero en este caso la
particion sera parcial y no total. Habra que esperar que desaparezcan estas
condiciones para poder realizarla integramente.

En fin, también debemos senalar, en lo que hace a caracteres de la
particion, que ésta es imprescriptible. Es que si puede pedirse en todo
tiempo, es logico que el legislador determine que la accion de particion es
imprescriptible. Pero ello, en tanto y en cuanto alguno de los herederos no
poseyese de manera exclusiva todos los bienes o parte de ellos, porque si
hubiese transcurrido el lapso de veinte anos podrian oponer la prescripcion
adquisitiva respecto de esos bienes. Entonces encontrariamos que estos
bienes no solo harian excepcion a la imprescriptibilidad sino también a la
integralidad de la particion.

Todos sabemos que la particion es declarativa y, a su vez, como
consecuencia, es retroactiva (articulo 3503).

Estos son ordenes diferenciales con las otras indivisiones, porque ello no
ocurre cuando se deben partir los bienes matrimoniales o los de una
sociedad, aunque mas de un aspecto es aplicable.

Quiere decir que se deben tener en cuenta varias circunstancias para poder
establecer si el modo de particion es factible de hacerlo por escritura
publica.

Antes de precisar los modos principales, en cuanto a si se puede hacer o
no por escritura publica, debemos considerar que la particion se puede
hacer también de otro modo, como es el de provisional o definitiva. El
primero se da cuando se divide el uso y goce de las cosas y se mantiene el
estado de indivisibn del dominio; el segundo, cuando se divide la
propiedad, por lo cual cesa la indivision.

Pasemos a la particion privada y a la particion judicial. Como ustedes
pueden apreciar, todos estos aspectos deben ser tenidos en cuenta para
determinar si la particiéon es factible. Respecto de la particion privada, el
articulo 3462, en su nueva redaccion, establece que si todos los herederos
estan presentes y son capaces, la particion puede hacerse en la forma 'y por
el acto que por unanimidad juzguen convenientes.

El primer requisito esencial es el de que exista unanimidad de todos los
coherederos, es decir, en la medida en que no se alcance la unanimidad, la
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particidn no se puede hacer privadamente, sino en forma judicial.

Por eso, a su vez, se debe establecer cuando la particién debe ser judicial.
Al efecto, el articulo 3465 determina que la particion se hara judicialmente
en los siguientes casos: cuando entre los comuneros existan menores,
aunque estén emancipados, c incapaces, interesados, o ausentes cuya
existencia sea incierta; cuando terceros, fundandose en un interés juridico,
se opongan a la realizacion de la particion privada; y cuando los herederos
mayores y presentes no la acuerden privadamente.

No hay ninguna discusion por el hecho de que haya menores, pero las
opiniones se dividen si se trata de menores emancipados, después de la
reforma de la ley 17711.

El articulo 3465, que no sufri6 modificacion alguna, cuando habla de
"menores, aunque estén emancipados”, lo hace con un concepto restrictivo,
referido exclusivamente a los emancipados por matrimonio. Distinto caso
seria el del emancipado por habilitacion de edad, que es un instituto nuevo
que introdujo la ley 17711.

El régimen de los menores emancipados ha sido modificado en cierta
medida a través de las normas actuales de los articulos 134 y 135 del
Caodigo Civil, y esto lleva a algunas divergencias en cuanto a que, aun
cuando existan menores emancipados, la particion se puede hacer
privadamente, en contraposicion a lo dispuesto en el articulo 3465.

Para algunos hay inconvenientes, de acuerdo con el nuevo régimen, en
realizar los actos de particion en forma privada, porque el articulo 135 sélo
esta determinando que el menor emancipado no puede disponer de los
bienes que adquirid por titulo gratuito y que para su disposicion debera
tener autorizacion judicial, salvo que hubiere acuerdo de ambos conyuges y
uno de ellos fuere mayor de edad.

Otros sostienen que el menor emancipado puede perfectamente concurrir al
acto de particion privada. Sin embargo, en los términos que acabamos de
explicar no considero que la norma haya sufrido alteraciéon, ni que el nuevo
régimen de los emancipados pueda incidir, porque hay actos que le han
sido restringidos y otros que le son permitidos, y, en este caso, reitero, el
articulo 3465 no ha sufrido modificaciones. Adviertan que si el cényuge del
menor emancipado no es mayor de edad, es indudable que no se puede
hacer la particién privadamente porque él no puede dar el acuerdo. La unica
posibilidad es que el juez otorgue la autorizacion al menor emancipado para
la realizacion del acto, asentando en ella las bases que luego se tomaran en
consideracion, y con esa autorizacion si proceder a la particion privada. Si
asi no fuere, la presencia del menor emancipado lleva a que la particion se
deba hacer judicialmente y no privadamente por escritura publica.

En cuanto a los terceros que se opongan fundados en un interés juridico, ya
hemos visto quiénes pueden ser terceros: los acreedores de la herencia,
porque la particién trae como consecuencia la adjudicacion de bienes y por
esta razon pierden su garantia; los coherederos; los herederos de los
herederos; los legatarios, ya sean de cuota o de cosas particulares; los
herederos de los legatarios; los cesionarios de los herederos o legatarios;
los condéminos de algun bien a partir.
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La cuenta particionaria es un escrito que normalmente se hace en sede
judicial, pero de su contenido no va a estar exenta la escritura publica. A
pesar de que no digamos que sea una cuenta particionaria, el escribano
realiza practicamente lo mismo.

Pienso que si la funcién que se le asigna al escribano es la de partidor,
salvo intervencién de abogados que puedan estar asesorando en esta
etapa, debe escuchar a los interesados. Asi como en la faz judicial existe
una norma, articulo 756 del Cédigo de Procedimientos, que determina que
el partidor debe oir previamente a los interesados, es indudable que el
escribano debe hacer lo mismo.

No olvidemos que el articulo 3462, que rige la particion privada, sefiala que
la particion puede hacerse en la forma y por el acto que los interesados
juzguen conveniente. Esto lleva a la aclaracion de que, en cuanto a la forma,
no se refiere a la solemnidad del acto, porque debe hacerse
inexcusablemente por escritura publica; es la manera como se va a
proceder a la distribucion y a la adjudicacion, e, indudablemente, lo primero
que se debe tratar es de satisfacer los intereses de los comuneros, y el acto
es la concrecion de la forma.

Decir que la cuenta particionaria es la que estamos volcando en una
escritura publica, nos lleva ya a los importantes aspectos registrales que
ultimamente estan provocando ciertas inquietudes por diversas
interpretaciones que se le han ido dando, ya sea a la ley 17801 como, y
fundamentalmente, al decreto 2080/80, reglamentario de aquélla y - por qué
no - también a nosotros, los abogados, cuando el Registro, a veces, hace
interpretaciones no muy acordes con la acordada 678 de 1976, que
constituye el Reglamento para la Justicia Nacional en lo Civil de la Capital,
que dispone como y de qué manera deben hacerse las inscripciones en los
Registros (arts. 144 a 162).

Ocurre que, en principio, las interpretaciones que se han dado a la ley
17801 en alguin momento y a ciertas normas que trae el decreto
reglamentario - en el sentido de que no estan pensadas en la ley, ni creo
que sea ese el espiritu - han llevado a que pueda quedar desvirtuado el
articulo 1184, inciso 2°, que, a secas, estan determinando que la particion
privada se hara por escritura publica.

Piénsese que hasta este momento las particiones privadas se podian hacer
por escritura publica y no existian mayores inconvenientes en ello, salvo la
observancia de ciertos requisitos minimos.

. Cuales son estos requisitos minimos? Todos los que deben estar
contenidos en una particion. La cuenta particionaria, que es la iniciacion de
este acto juridico, tiene una forma consuetudinaria en su elaboracion. ¢, Cual
es la primera? Los prenotados, llamado asi porque es la sintesis de todo el
desarrollo del juicio, ya sea el juicio sucesorio como también el juicio de
divorcio.

Es decir que aqui se deben dejar asentados todos los antecedentes que
comentabamos en forma muy simple: quién es el causante; cuando se inicia
el juicio sucesorio, con la relacién del cargo; que se ha ordenado y
efectuado la publicaciéon de edictos, en el caso de que sea una sucesion
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intestada; el auto que ha declarado valido el testamento en cuanto a sus
formas, si la sucesion es testamentaria, que se ha dictado la declaratoria de
herederos, porque esto es basico, ya que tenemos que determinar entre
quiénes se va a efectuar la distribucién y la adjudicacion de los bienes. Por
esto, si hay testamento, se debe relatar quiénes han sido los instituidos en
ese testamento; referencia al pago de los impuestos y fundamentalmente la
orden de inscripcion de los bienes, todo con indicacién de fecha, foja,
caratula y juzgado.

Aqui es donde comienzan los pequefos inconvenientes. Porque nadie duda
de que la escritura notarial es uno de los documentos que pueden ser
inscriptos conforme al articulo 3° de la ley 17801, en su referencia a los
documentos que en cuanto se inscriban y se anoten a los mencionados en
el articulo 2°.

El articulo 2° en su inciso a) dice: "Los que constituyan, transmitan, declaren,
modifiguen o extingan derechos reales sobre inmuebles". Al decir
"declaren" incluye claramente a la particion.

Cuando la ley habla del tracto, dice en su articulo 16: "No sera necesaria la
previa inscripcion o anotacion, a los efectos de la continuidad del tracto con
respecto al documento que se otorgue, en los siguientes casos: . . . ¢)
Cuando el mismo sea consecuencia de actos relativos a la particion de
bienes hereditarios". Esta norma es, en todo caso, la excepcion al articulo
15 de la ley que establece: "No se registrara documento en el que aparezca
como titular del derecho una persona distinta de la que figure en la
inscripcién precedente”.

Pero los articulos 39 y los del decreto 2080/80 son los que producen
innovaciones no acordes con el derecho de fondo. Dice el articulo 39: "En el
supuesto del inciso c¢) del articulo 16 de la ley 17801 - que expresa «cuando
el mismo sea consecuencia ce actos relativos a la particion de bienes
hereditarios» - la referencia se hara extensiva a la resolucion que apruebe la
particion o la homologue, sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 724 del
Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién".

Esto no tiene ninguna importancia porque el articulo 724, futuro 698 en la
nueva ley que ha ordenado el Codigo Procesal, esta referido a la sucesion
extrajudicial, que no se ha practicado, hasta ahora, y la nueva norma esta
redactada en una forma que tal vez la torne mas dificultosa, porque dice que
'la misma sera viable a juicio del juez cuando no exista disconformidad
fundada en razones atendibles". Esto no tiene sentido de ninguna
naturaleza, porque si evidentemente no hay acuerdo, la particion no se hara
privadamente, porque la particion extrajudicial lleva en definitiva a lo que es
la particion privada, y no es otra cosa.

El articulo 108 establece lo siguiente: "Los documentos mediante los cuales
se inscribe la adjudicacidon de bienes como consecuencia de la disolucion y
liquidacién de la sociedad conyugal por causa de divorcio, deberan
instrumentarse en fotocopias certificadas por el secretario del tribunal, o en
testimonios judiciales de las siguientes actuaciones: a) Sentencia de
divorcio; b) convenio de adjudicacion de bienes y su auto aprobatorio o
resolucion judicial que establezca la division de aquéllos. En este ultimo
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caso en el documento debera constar que la resolucion se encuentra firme;
c) escritura de adjudicaciéon de bienes, cuando ésta se hubiere practicado
notarialmente. En este caso debera dejarse constancia del cumplimiento en
la causa judicial de los recaudos previos a la orden de inscripcién.

"En todos los casos se individualizaran en el documento los bienes a
inscribir, dejandose constancia de su anterior inscripcion de dominio,
nomenclatura de catastro, calle y numero, lote, manzana y parcela".

Esto puede llevar, en una interpretacion estrictamente literal, a la abolicién
de la particion privada por escritura publica porque si el articulo 39 esta
determinando que "la referencia se hara extensiva a la resolucion que
apruebe la particion o la homologue", se esta dando un paso previo,
inexistente desde el punto de vista de lo que es la particion privada.

La particion privada es como hemos indicado, y en esto no puede haber
duda alguna: todos los actos se realizan ante el notario, porque ésa es la
forma solemne que se le ha impuesto al acto particionario. ;Qué sentido
tiene, pues, que primeramente el juez apruebe una particion y después la
volguemos a la escritura notarial? Esto también nos lleva a la otra inquietud:
si la hacemos judicialmente, no podriamos dividir lo que después
volguemos en escritura publica, ya que por alli alguna vez han existido
observaciones registrales.

Esto es crear un modo de particién, que viene en alguna medida de ciertos
conceptos degenerativos de la interpretacion de la llamada particion mixta.
En mi concepto no existia la particion mixta. La particion o es privada o es
judicial. En el mismo momento en que yo presento el instrumento, para la
aprobacion del juez, esa particion es automaticamente judicial porque se
debe seguir por la via judicial; si no, La llevo al escribano y la hago bajo la
forma de escritura publica.

En cambio, ahora esta surgiendo esto que, en interpretaciones de orden
literal, pienso que no es correcto aceptar, sin perjuicio de que en la escritura
se deje constancia de todos los recaudos basicos y fundamentales
guardando esa forma.

Por cierto que el escribano, de la misma manera que el abogado en la
cuenta particionaria, debe formar el cuerpo general de bienes en el que va a
describir todo el activo de la sucesiéon. Para eso debe tener presente los
aspectos relativos de los bienes que hemos visto, e incluso debera traer los
créditos, a pesar de que no integraban la masa indivisa, porque se han
dividido de pleno derecho, pero después constituiran parte de la masa
partible. Se agregaran, a su vez, si hubiese existido sentencia judicial
condenatoria, los valores colacionables para el caso de que alguno de los
herederos forzosos hubiese ejercido la accion de colaciéon contra otro
heredero forzoso.

El siguiente paso es determinar las bajas comunes que comprenden las
deudas del causante y las de la sucesion, y se debera tener en cuenta el
articulo 3474 del Cadigo Civil, en el sentido de que el partidor debe apartar
los bienes suficientes para el pago de las deudas y cargas de la sucesion.
Luego se precisa el liquido partible, o sea el saldo en favor de la sucesion.
Asi hara la division, segun el haber de cada heredero, considerando el
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articulo 3470, si fuese aplicable, y realizara la adjudicacién, con la
consiguiente formacién de las hijuelas.

Es indudable que se deben cumplir todos los recaudos legales, pero que se
exija que medie una aprobacidn u homologacion de la particion
judicialmente y que de eso deba quedar constancia en la escritura para
poder ser inscrita, es algo que ni lo dice la ley 17801 ni mucho menos el
Cadigo Civil, por lo cual, por via de un decreto, nos encontrariamos que se
estaria modificando una ley de fondo, lo que es total y absolutamente
inadmisible.

Ademas, hay un juego dicotdmico aparente, en cuanto a si la particion esta
referida a la divisidon de la herencia o si esta referida a la division de los
bienes matrimoniales. Incluso en algun momento el Registro exigia la
inscripcion previa de la sentencia de divorcio, lo cual también es un
absurdo, porque, si en el encabezamiento de la escritura estamos
determinando el acto y luego en lo que llamamos prenotados se hace
referencia a la sentencia de divorcio, que debe ser transcripta no en su
integridad sino en sus partes principales, ya alli estamos cumpliendo con
eso0s requisitos para poder ir cubriendo las formas del acto.

Por otra parte, si todo esta surgiendo de una interpretacion literal del articulo
15, hay que tener en cuenta que hay una legitimacién por parte de las
personas para la realizacidon del acto. De manera que se debe obviar este
inconveniente.

Si se ha pretendido crear una nueva forma de particion, evidentemente no
corresponde. Es cierto que el dilema quiza pueda plantearse en extremos
bastante riesgosos, es decir, el Registro no nos permite inscribir este acto,
vamos a ir al proceso contencioso o registral. Pero estimo que esto se debe
hacer en todo caso. De la misma manera, cuando se trata de luchar contra
una mala interpretacion de la ley a través de fallos jurisprudenciales,
debemos tratar de cambiarla. Si la interpretacion del Registro es incorrecta,
también se debe luchar para que sea cambiada, porque lo que importa es
que desde el punto de vista del orden registral no queden vacios, como son
los que ha tratado de impedir el articulo 15. Pero si la correlacién de los
actos que preceden es exacta y correcta y con las debidas referencias, no
se producira vacio de ninguna naturaleza. Crear, entonces, una forma
distinta de la prevista por la ley de fondo no puede ser obra ni del
registrador ni de ningun otro intérprete.

ESC. VISCAY. Le han sido formuladas varias preguntas por escrito, al
doctor Vidal Taquini. La primera dice asi: En una sucesién corresponde el
50 por ciento al conyuge y el 25 por ciento a cada uno de sus dos hijos. Se
hace la particion, y a la madre se le adjudica un inmueble cuya valuacion, en
relacién con la de los bienes que se adjudican a sus hijos, es inferior al 50
por ciento que le correspondia. No hay compensacion en efectivo. ¢Es
correcta?

DR. VIDAL TAQUINI. Quiza la pregunta esté originada en aquello que yo
observé que, como esencia de la particion, debe mantenerse la igualdad
cuantitativa y cualitativa. Los valores que normalmente se deberian tomar en
cuenta son los de la tasacion, porque hemos dicho que la particion debe ser
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precedida de inventario y avaluo. Pero la practica ha llevado, para evitar
mayores gastos, que a veces se tomen en cuenta simplemente los valores
de valuacion fiscal, y alli es donde se complican un poco las cosas, porque a
veces, en la division, los valores no van a ser iguales ni mucho menos.

Los caminos que deben seguirse en la practica son los de observar
estrictamente la igualdad cuantitativa, con lo que podriamos proceder a
"dibujar" los numeros para poder llegar al resultado deseado.

Este aspecto a veces puede traer consecuencias, dependiendo de quienes
concurren al acto particionante, porque debemos distinguir si concurren
todos los herederos, si son mayores de edad, o si alguno de ellos concurre
por apoderado. Si todos los herederos son mayores de edad estan
perfectamente habilitados, y si estan dando la conformidad con los valores
que se toman en cuenta y no ha sido observado un avaluo hecho con
anterioridad, o, como en el caso de la pregunta, no hay duda de que luego
no pueden plantear lo que en definitiva es una reforma de la particion.
Respecto de la particion, como en su naturaleza es un acto juridico,
debemos considerar que a raiz de esa circunstancia puede plantearse con
posterioridad, o, cuando corresponda, la reforma de la particion o la nulidad
de ella.

La nulidad procede ante la existencia de alguno de los vicios que hacen al
acto juridico en lo que a la voluntad exteriorizada se refiere - error, dolo o
violencia - , o si hay un vicio propio del acto juridico, como es cuando el acto
resulta fraudulento o simulado. En lo demas, cuando no se observa la
igualdad cuantitativa, lo Unico que puede ocurrir es la reforma de la particion
pero a veces esta reforma puede llevar a que tengamos que hacer una
particion totalmente nueva. Pero si todos los herederos son mayores de
edad, no existe ningun inconveniente que ellos, en definitiva, estén
asignando el valor de los bienes, y cualquier diferencia debe ser tenida en
cuenta como una donacion porque ello es lo que resulta en definitiva.

La cuestion cambia si se actua por apoderado, porque aqui el poder debe
ser especial, y entonces hay que tener en cuenta si dentro del poder, por
ejemplo, estaria la aceptacién de valores, cualesquiera que ellos sean,
porque nadie puede donar por otro si, a su vez, no tiene un poder especial.
Esto es fundamental, porque si se hace por apoderado y no estan presentes
los comuneros, sobreviene la nulidad de la particidon porque esta violada la
esencia del acto, y esa nulidad es manifiesta, como lo determina el
codificador en la nota al articulo 1038, de forma tal que esos son los
recaudos que ustedes deben tener en cuenta.

Desde el punto de vista concreto de la pregunta, si no han existido vicios del
acto juridico, en definitva se acepta esta posibiidad de que
cuantitativamente no se observe esa igualdad, en tanto y en cuanto la
concurrencia de los comuneros tenga lugar en el acto y sean todos mayores
de edad. Con respecto a si es correcta, en verdad no lo es.

ESC. VISCAY. Otra pregunta: ;Cual es la condicion juridica en que queda
un inmueble, luego de una sucesion, cuando se inscribe en el Registro de la
Propiedad la declaratoria de herederos, con autorizacion, por parte del juez,
para que el abogado de los herederos firme las minutas correspondientes,
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si no hubo ningun auto de adjudicacion y el letrado pone a su criterio la
proporcion en que queda el inmueble en relacidn con cada uno de los
herederos?

DR. VIDAL TAQUINI. Este es un viejo problema. La inscripcién de la
declaratoria de herederos es simplemente la culminacion del proceso de
publicidad al que esta sujeta la sucesion.

Recordemos brevemente que la publicidad comienza con el instituto de la
posesion hereditaria. Algunos herederos tienen de pleno derecho esa
posesion hereditaria; otros deben pedirla al juez.

Cuando se dicta la declaratoria de herederos se reconoce la calidad de
herederos que ya se tiene en el momento de la muerte; precisamente, como
que con esto culmina el proceso de publicidad. Esa declaratoria les da el
caracter de herederos en relacion con los terceros, sin perjuicio de los otros
medios de publicidad, como es la registracién del proceso sucesorio en el
Registro de juicios universales.

La inscripcion de la declaratoria de herederos no significa mas que eso. Lo
que ocurre - y éste es un aspecto de orden registral - es que la inscripcion
de la declaratoria de herederos se hace en relacion con los bienes que
componen el acervo hereditario. Ademas, la observamos, por ejemplo, en el
Registro de la Capital Federal; no en el de la provincia de Buenos Aires, ni
en otros Registros, porque hay normas procesales, como las que rigen en
Coérdoba y en Mendoza, que obligan a que la inscripcion de la declaratoria
se haga mediante el acto particionario, que practicamente alli si conlleva un
condominio, que no es condominio, ése es el error, ya que continua el
estado de indivisidon hereditaria.

Cuando escribimos una declaratoria de herederos simplemente estamos
exteriorizando, en relacion con ese bien, que él forma parte de la indivision
hereditaria.

¢;,Cual es la masa indivisa? Es la que esta formada por todos los bienes del
causante menos los créditos y las deudas que se hubieran tenido al
momento del fallecimiento. Distinta es la masa hereditaria que queda
determinada en el momento de la muerte con los créditos y deudas.

La exigencia de la proporcién la hemos observado solamente en la Capital
Federal. Cuando hacemos la minuta se nos exige que pongamos la
proporcidon. No creo que el abogado pueda poner a su criterio la proporcion
del inmueble en relacion con cada uno de los herederos. La practica ha
establecido que en definitiva la proporcion la pongamos conforme a la cuota
hereditaria que le estd asignada a cada heredero en la concurrencia y
conforme con el orden hereditario en que se encuentra.

Si esto lo relacionamos con la pregunta anterior, en que el conyuge recibe la
mitad y los dos hijos un cuarto cada uno, ello sera como consecuencia de
que el bien tiene calidad ganancial. Por lo tanto es indudable que en ese
caso de concurrencia con hijos legitimos - es de suponer que asi fuese -, el
conyuge, retira su mitad ganancial en calidad de propietario y la otra mitad
que corresponde al cényuge supérstite. Lo que es la herencia se va a
distribuir por cabeza entre los hijos legitimos, y entonces se pone un cuarto y
un cuarto en este caso.
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Si el bien fuese de calidad propia jamas se podria poner de esta manera -
es decir, mitad al conyuge y un cuarto a cada uno de los dos hijos legitimos -
porque en el orden de concurrencia del conyuge con los hijos legitimos ya
sabemos que se lo considera como un hijo mas, y aqui se debe poner un
tercio, un tercio y un tercio.

Esto ha llevado a que se quiera decir que se produce un condominio. Esto
no es asi, y la discusién viene de antiguo.

Tengo para mi que el estado de indivision hereditaria se mantiene hasta el
momento en que realizamos el acto particionario. Pero se ha dicho que esto
funciona como un condominio, y debo reconocer que algun mal fallo ha
dicho que si la indivision se extiende por muchos afios en realidad se
convierte en un condominio, pero no hay asidero alguno que permita
sostener tal criterio.

Considero que no hay condominio por determinar proporciones, aunque las
asentemos y registremos. Veamos estos ejemplos. Un heredero puede
tedricamente vender la cuota parte indivisa, como comunmente se hace.
Pero, en realidad, no hay venta de parte ndivisa; simplemente se esta
haciendo una cesion de derechos hereditarios y en relacion, en todo caso,
con ese bien determinado. ;,Por qué? Porque esa cuota no la tiene en su
cabeza como titular del dominio. Aqui el estado de indivisidon se mantiene y
es una porcion ideal; precisamente puede dar como resultado que luego, al
hacerse la particidén, a ese heredero no se le adjudique la porcion indivisa -
si asi la llamasemos - respecto de ese bien.

Se puede inscribir la declaratoria de herederos en tanto uno de los
herederos plantea una accién de colacion, que luego prospera contra el otro
heredero. Entonces, ;qué resulta? Que el valor colacionado que se ha
computado en el cuerpo de bienes se imputa luego en la hijuela de éste, y
como resultado de todo ello después no se le adjudique un bien o la cuota
que acaso hubiese obtenido.

Puede ocurrir que el heredero sea deudor de la sucesion. Precisamente,
cuando observabamos la estructura de la cuenta particionaria, sea judicial o
notarial - en su desarrollo es exactamente igual - , se deben tener en cuenta
las bajas comunes. Incluso, a veces, se abre una subcuenta para las bajas
particulares de cada heredero.

El heredero puede no haber contribuido a las cargas. Ya hemos visto que se
deben separar bienes para pagar, y cuando llega el instante de la
distribucion y de la adjudicacion, como ése es el momento en que ese
heredero tendra que satisfacer todo aquello a que estaba obligado, ya sea
por deudas propias o por su contribucion a las deudas comunes, tampoco
se le adjudica nada.

En el momento de la particion, en el momento de la adjudicacion - lo hemos
visto por el efecto declarativo - , el heredero tiene en su cabeza el dominio
del bien adjudicado. Hasta tanto ello no ocurra, no hay ningun derecho
exclusivo del heredero sobre los objetos hereditarios que le han
correspondido en la particion.

Por lo tanto, concretamente, en cuanto a los dos interrogantes que aqui se
plantean, mantengo que, mientras no se haga particion, hay estado de
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indivision hereditaria, y no puede haber arbitrio del abogado en cuanto a la
proporcion que determina en la minuta, porque debe estar acorde teniendo
en cuenta la calidad del bien, ya sea propio o ganancial, como es el caso
que plantea la concurrencia del conyuge, porque en lo demas no se atiende
al origen de los bienes en la sucesion. Y, en segundo término, conforme con
la cuota hereditaria que, segun la concurrencia, cada heredero tiene
respecto de los otros.

ESC. VISCAY. Ultima pregunta. Se va a vender un inmueble integrante del
acervo hereditario. Venden la conyuge supérstite y dos hijos; uno es menor
de edad y tiene autorizacion del juez de la sucesion, en tanto el otro hijo es
emancipado por matrimonio. ¢ Este ultimo también requiere autorizacion?
DR. VIDAL TAQUINI. Este tema lo abordé hoy. EI menor emancipado por
matrimonio necesita también la autorizacion judicial, tal cual lo dispone el
articulo 135 del Cadigo Civil, salvo que el cdnyuge fuese mayor de edad y le
dé su asentimiento conforme lo determina ese articulo.

Para la seguridad y bondad de los titulos, sin ser extremadamente
formalista, a veces hay requisitos que deben ser cumplidos cuando estan
discutidos, cuando se estda en la duda. Cuando las opiniones
jurisprudenciales o doctrinarias son diversas, hay que tratar de asegurarse
para evitar cualquier problema posterior.

El caso de los menores emancipados que plantea esta circunstancia
jurisprudencial y doctrinariamente lleva a que por lo menos aqui se logre
también la autorizacién judicial. Total es un pequeno paso, nada gravoso, Y,
por otra parte, no se exige respecto del menor emancipado el depésito de
los fondos.

En el caso de la pregunta, en lo que hace al otro menor de edad, los fondos
van a ser retenidos por el escribano y depositados en el expediente judicial.
Estoy a disposicion de ustedes para responder cualquier pregunta que
deseen formular verbalmente.

PARTICIPANTE. Son titulares del dominio de un edificio de departamentos
una sucesién y un tercero, por partes iguales: es decir, cada uno en un 50
por ciento. En la sucesion figura un menor de edad. Se esta haciendo el
reglamento de copropiedad y administracion y se quiere hacer la division de
condominio para adjudicar las unidades. jLa sucesion tiene que
permanecer como titular del dominio de las unidades que se le adjudiquen,
o entre ellos se puede hacer la particion?

DR. VIDAL TAQUINI. Son dos los pasos por dar. Si el dominio de los
herederos esta sobre una parte del edificio, la division en propiedad
horizontal no provoca la particion, y ésta surgira cuando las distintas
unidades estén adjudicadas.

PARTICIPANTE. Exacto; ahora se hace el reglamento de copropiedad y se
inscribe el 50 por ciento a nombre del socio y el 50 por ciento a nombre de
la sucesion.

DR. VIDAL TAQUINI. Si, hay alli una division de condominio entre los
herederos y el tercero. Deben realizarse dos actos. Por un lado, la division
de condominio para precisar qué queda en la masa indivisa, y luego la
particion.
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PARTICIPANTE. ¢ Hace falta la autorizacién judicial?

DR. VIDAL TAQUINI. Si, porque hay menores.

PARTICIPANTE. Aun cuando no se hiciera entre la sucesion. Los
condéminos estan separados. . .

DR. VIDAL TAQUINI. Existiendo menores en la sucesion, la particion tiene
que hacerse judicialmente. No es un problema de venta.

PARTICIPANTE. Si no se hiciera particion dentro de la sucesion, ¢ también
se necesitaria autorizacion judicial? Me refiero a los efectos de hacer la
divisién de condominio con el tercero.

DR. VIDAL TAQUINI. Se requiere autorizacion judicial, y ello es logico,
porque se pueden perjudicar los intereses del menor.

PARTICIPANTE. En el estado de indivision, el heredero no vende sino que
cede derechos hereditarios, aunque la declaratoria esté inscrita en el
Registro. ¢, Es asi?

DR. VIDAL TAQUINI. Si; aunque se haga, la venta queda sujeta al resultado
de la particion. La figura de la cesion de derechos hereditarios es poco
utilizada. Pero los actos no son por lo que los llaman las partes, sino por su
naturaleza intrinseca. Por mas que la llamemos venta, no lo es, sino que se
trata de una cesion de derechos hereditarios. Por otra parte, no vemos por
qué la alarma, ya que la cesidon de derechos hereditarios, cuando se hace
por precio, se rige por las normas de la compraventa.

PARTICIPANTE. ¢ Cual es la situacion del adquirente del bien que no es
adjudicado en la particion? Vale decir, seria el caso de que se hiciera una
cesion de derechos hereditarios. . .

DR. VIDAL TAQUINI. Sostengo que aunque se diga que es una venta, en
realidad es un cesion de derechos hereditarios.

PARTICIPANTE. Habiéndose instrumentado como venta, jcual es la
situacion del adquirente?

DR. VIDAL TAQUINI. La misma que hubiera tenido el heredero en el caso
que no se le adjudique el bien; no puede tener mas derechos. Aqui juega el
articulo 3270: nadie puede transmitir a otro un derecho mayor o mas
extenso que el que tiene.

Aqui hay que precisar que las cuestiones practicas nos pueden llevar a
querer solucionar las cosas de una manera que no corresponde, porque las
soluciones van a surgir solas. Todo queda sujeto al resultado final de la
particion. Si no se me adjudica, no tengo el dominio. Y el dominio lo tengo a
partir de esa adjudicacién, sin perjuicio del efecto retroactivo y del efecto
declarativo, que no es sino una ficcion que el legislador determina.
PARTICIPANTE. A la persona que compra, ¢la podemos considerar como
tercero adquirente de buena fe?

DR. VIDAL TAQUINI. Esa es otra alternativa: quién es el tercero. Muchas
veces se habla de tercero pero no lo es. EI que compra no es el tercero; el
tercer adquirente es otro, el que viene después.

PARTICIPANTE. En la practica, la mayoria de los inmuebles quedan
inscritos. . .

DR. VIDAL TAQUINI. Aqui debo sefalar que el escribano debe advertir los
alcances verdaderos que tiene el acto. Esta es la gran funcion que el
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escribano tiene que cumplir frente a todos los actos que pasan ante él.
., Qué ocurre normalmente? ;Quién se presenta ante el escribano? El
comprador. El escribano debe asesorar a su cliente; por lo menos que sepa
concretamente qué es lo que ocurre.

En general, siempre hay una resistencia de los compradores cuando un
inmueble esta en sucesion, pues lo referido ha ocurrido muchas veces,
obstando a la venta de la parte del heredero que se ha creido duefio de ella,
sin esperar la particion y adjudicacion del bien.

PARTICIPANTE. ¢ Es posible que los herederos hagan adjudicacion de las
partes sin dividir el bien, sin hacer la particién. . . ?

DR. VIDAL TAQUINI. Alli se esta transformando en condominio, no por la
inscripcion de la declaratoria o por otra formula de division, sino porque
nada impide que se haga la particién, y en vez de adjudicar un bien se
adjudiquen porciones ideales respecto de bienes determinados. Si se hace
entre los herederos, ese bien deja de estar indiviso, porque ahora cada
heredero tiene en su dominio la parte indivisa respecto de la cosa. A partir
de ese momento hay condominio. Si lo hay, luego puede vender
tranquilamente su parte indivisa, y no sera cesion de derechos hereditarios,
porque la particién esta hecha.

PARTICIPANTE. Lo ideal seria para nuestro cliente hacer la escritura de
particion.

DR. VIDAL TAQUINI. No hay inconveniente; luego vende tranquilo, y el
adquirente también estara en la misma situacion.

PARTICIPANTE. Un abogado es designado apoderado en un juicio
sucesorio, en el que esta autorizado judicialmente; ademas, es apoderado
de los herederos para la venta de un inmueble de la sucesion. ;Coémo lo
debe interpretar el escribano? ;Como una autorizacién para la cesion de
los derechos sobre ese bien?

DR. VIDAL TAQUINI. Si todos los herederos estan de acuerdo para vender,
no hay ningun inconveniente en hacerlo. Es decir, se vende el inmueble, o
inmuebles, y lo que entra en subrogacion es el dinero, y este dinero se
divide. Por supuesto, los herederos pueden vender, si tienen la posesion de
la herencia, con todos su efectos.

En cuanto al apoderado, hay que examinar el poder y determinar si reine
todos los recaudos que hacen a los poderes especiales de que trata el
articulo 1884 del Cdédigo Civil.

PARTICIPANTE. ¢ La situacién de un comprador de parte indivisa, de un
cesionario, se podria asimilar a la de quien compra a un heredero aparente
para los derechos de terceros. . . ?

DR. VIDAL TAQUINI. No, porque en este caso la figura del heredero es otra.
Este es un heredero y no deja de serlo; simplemente, esto que figura como
venta, reitero, es una cesion de derechos hereditarios, y el cesionario entra
en su lugar con los mismos derechos que tiene el heredero desde el punto
de vista patrimonial, porque desde el punto de vista personal la calidad de
heredero es ésa: el heredero sigue siendo heredero. En cambio
recuérdese, el heredero aparente es el vencido en una accién de peticion
de herencia.
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ESC. VISCAY. Agradecemos al doctor Vidal Taquini su exposicion.


GUEST
TESTAMENTOS(*)(213)
JOSÉ JULIÁN CARNEIRO(**)(214)
I. INTRODUCCIÓN
El testamento es un acto unilateral de disposición de bienes para después
de la muerte del testador. Es un acto trascendente que, como todo acto
humano, presenta situaciones que, a veces, dificultan la labor del escribano.
En muchas oportunidades llega en circunstancias límites, es exigido por el
tiempo ante la necesidad de dar cabal cumplimiento a la voluntad del
testador, y, en otras ocasiones, quienes lo rodean provocan condiciones
conflictivas, que obligan al notario a verificarlas y a obrar en consecuencia.
Nos referiremos a los antecedentes históricos y luego a los testamentos
ológrafos, por acto público y cerrado, excluyendo el tema de las nulidades,
que requiere un tratamiento específico.
II. ANTECEDENTES
En sus antecedentes históricos muy remotos lo que importaba
fundamentalmente era suceder en la autoridad; más que la sucesión en los
bienes, se quería transmitir autoridad, designar al jefe. En la época romana
ocurría exactamente igual: el pater familias designaba a su sucesor.
Luego, con el aporte germánico y las costumbres francesas, aparece el
testamento como acto de disposición de bienes para después de la muerte.
Con esos mismos precedentes se elabora el derecho español - el Fuero
Real y las Partidas - , y de allí lo recibimos nosotros.
Vélez Sársfield, al redactar su Código, tomó muy en cuenta los
antecedentes patrios, que son también los de la legislación española, que
en este punto no fueron modificados por las costumbres locales, de tal
suerte que el testamento reviste las características de acto de disposición
de bienes para después de la muerte, tal como era considerado en la
segunda mitad del siglo pasado. Los textos que tuvo a la vista para redactar
el Código Civil fueron el de Napoleón, el de Chile, de Andrés Bello, y el
proyecto de Código Civil español de 1851, de García Goyena, además de
otros que cita en sus notas.
III. EL DERECHO DE HACER TESTAMENTO
¿Es legítimo el derecho de testar? Sí, pues es un derecho natural que
proviene del derecho de propiedad, del poder disponer de los bienes; y así
como puede hacerse por acto entre vivos, cabe reconocerlo para después
de la muerte.


