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1. Introduccion

Mucho se ha escrito sobre este tema y no constituye el proposito
de este trabajo la explicacion de una institucion suficientemente
estudiada.

El propdsito de este trabajo es reflexionar, partiendo de la
aparicion de esta institucion, sobre su evolucidn, sus bondades y
sus limites, y, en especial, considerar los problemas que ha susci-
tado su regulacion en nuestro Cédigo Civil, las interpretaciones
que se han hecho al respecto y la necesaria armonizacién de las
mismas con los principios del propio Cédigo y con los princi-
pios constitucionales en juego.

2. Elnacimiento delalegitima

Los estudiosos del derecho romano sefialan la evolucion de un
derecho sucesorio que, partiendo del concepto de propiedad in-
dividual y de una total libertad testamentaria, evoluciona hacia
una morigeracion de la libertad absoluta mediante otros medios
juridicos tendientes a remediar los excesos!.

Estos limites llegan a nuestro derecho a través del concepto
de pretericion de herederos forzosos. La querella inofficiosi tes-
tamenti permitia al hijo desheredado pedir la nulidad del testa-
mento o que se le otorgara determinada porcién de la herencia.
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Nace asi la legitima portio o legitima pars, que correspon-
dia alos herederos en la herencia ab intestato. Anulado el testa-
mento, podia el agraviado obtener el beneficio que no se le habia
acordado.

Elataque alalibertad de testar se extiende luego a las dona-
ciones. Enlos casos en que el testador no habia instituido en su
testamento como herederos a sus hijos, pero habia efectuado li-
beralidades a favor de los mismos, estas debian considerarse una
imputacion a su porcion legitima. Nace asila accion de comple-
mento de la legitima, para completar lo que no hubiera recibido
en la liberalidad “segtin el arbitraje de un hombre honrado”.

La obra de Justiniano conduce a la configuracién de la legi-
tima que conocemos. Establece, en la Novela 18 (cap. 1;536), el
monto de la legitima para los descendientes; y, en la Novela 115
(del afio 542 de la era cristiana), otorga el derecho a la querella al
legitimario no instituido con el objeto de rescindir la institucién
de heredero. Nace asila exigencia de instituir en el testamento a
los herederos forzosos?.

Se fijan las causales de desheredacion, que deben ser expre-
sadas por el testador. Alli, encontramos el origen de nuestras
normas referidas a la desheredacion.

Alolargo delos siglos, lalibertad de testar, es decir, el prin-
cipio absoluto de la autonomia de la voluntad, va siendo dejada
de lado en funcién de otro principio, que es el de proteccion de
los herederos forzosos. Aparecen diversos sistemas de protec-
cion de los herederos forzosos.

Simplificando las diferencias, podemos decir que existe
un sistema de regulacion en el cual la autonomia de la volun-
tad es limitada tanto en lo concerniente a las disposiciones tes-
tamentarias cuanto a las donaciones. Requiere un calculo de
la legitima, teniendo en cuenta las donaciones efectuadas para
conocer la porcion legitima y distinguirla de la de libre dispo-
nibilidad. Establece normas de proteccion de los derechos del
legitimario. Este es el sistema que rige en nuestro pais.

Existe otro sistema, que otorga al legitimario un derecho de
crédito contra los herederos que, en algunos casos, tiene carac-
ter alimentario. No avanza como el anterior sobre la libertad de
testar ni sobre las donaciones, pero otorga proteccion en algunos
casos en razon del vinculo de parentesco o de conyugalidad y, en
otros casos, en razon de las necesidades particulares que deben
ser tuteladas. En esta linea se inscribe tanto el derecho alemdn,
que tiene un sistema de proteccion de legitima, cuanto el dere-



cho anglosajon, que se inclina mas por la libertad testamentaria
pero impone como limite la salvaguarda de las personas que de-
penden del causante. Establecen en su proteccion créditos por
alimentos y obligaciones alimentarias post mértem?.

Podemos sacar de lo expuesto una primera conclusion. El
principio de libertad absoluta ya no es sostenido en el derecho
actual. Si bien existe una tendencia a una mayor autonomia de
la voluntad, existe un principio moderador que procura evitar la
desproteccion, ya sea en amparo del interés familiar o de aque-
llas personas que merecen especial tutela.

3. Lasdificultades del régimen argentino

Nuestro sistema es suficientemente conocido, lo que nos exime
de efectuar un analisis pormenorizado de sus normas.

Queremos apuntar a dos temas que se relacionan con el ex-
cesivo rigor de nuestra ley civil en esta materia. Por una parte, a
las causales de desheredacion, que tornan practicamente impo-
sible el dejar de lado a un heredero forzoso, dadas las pocas dis-
posiciones que lo permiten y las omisiones de la ley con respecto
a otras circunstancias que deberian estar comprendidas. Por
otra parte, a las cuotas de legitima, que juegan en contra de la
libertad de testar, y las normas de proteccion de la legitima, que
conspiran, segiin muchas interpretaciones, con la seguridad del
trafico juridico.

4. Propuesta de nuevas causales de desheredacion

Nuestro Codificador tan solo previé como causales las del ar-
ticulo 3747, que, en las referidas a la desheredacion de los des-
cendientes, cita la injuria de hecho, poniendo el hijo las manos
sobre su ascendiente, el atentado contra la vida del ascendiente y
el haber acusado criminalmente el descendiente al ascendiente
por un delito que merezca pena de cinco afios de prision o de
trabajos forzados.

El primer supuesto ha merecido criticas por su limitacion.
Circunscribir la ofensa a la violencia fisica importa dejar de lado
hechos que pueden resultar mas sensibles, mas ultrajantes y do-
lorosos que un golpe. Esta férmula no resultd feliz y consagro
una injusticia por omision*.
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El segundo también es limitativo porque se refiere solo al
ascendiente, no estando comprendidos en la figura el conyuge y
los descendientes del causante.

El tercero adolece del defecto de la norma similar en cuan-
to a la indignidad, que se aparta de sus antecedentes al omitir el
caracter calumnioso dela acusacion. Eltexto vigente permite la
duda en caso de acusacion, por ejemplo, de un descendiente por
abuso deshonesto o violacion por parte del ascendiente.

El sistema ha sido poco utilizado por su caracter limitativo.
La doctrina contemporanea entiende que, mediante este insti-
tuto, ha de robustecerse la voluntad del testador, quien conoce
mejor su nucleo familiar.

Se ha propuesto la ampliacion de las causales de deshere-
dacién, comprendiendo como tales también las de indignidad
y toda clase de injurias graves contra el causante de hecho, de
palabra o por escrito.

En la misma linea, se ha propuesto la desheredacion del
conyuge para evitar que el causante, para lograr la exclusion,
deba promover en vida juicio de separacion personal o divorcio
o que sus herederos deban discutir la exclusion fundada en la
separacion de hecho sin voluntad de unirse>.

En las conclusiones de las XXII Jornadas Nacionales de De-
recho Civil (Cordoba, 2009) se aprobd, en referencia al régimen
unico de causales de indignidad y desheredacion, “el abando-
no voluntario y malicioso, teniendo por comprendidas en la
desheredacion las causales de indignidad” y se propuso, como
redaccion del articulo 3747 del Cédigo Civil, el siguiente tex-
to: “Los herederos forzosos pueden desheredarse mutuamente
por las siguientes causas: 1) injurias graves, 2) atentado contra la
vida, 3) abandono voluntario y malicioso, 4) las demads causales
previstas para la indignidad”. Este despacho fue aprobado por
unanimidad.

5. Las cuotas de legitima

Los autores sostienen que nuestro derecho exhibe las cuotas mas
altas de legitima, en contra de la libertad de disponer de los bie-
nes por causa de muerte, lo que atenta contra el principio consti-
tucional de la propiedad y el poder de disposicion, tanto en vida
como por causa de muerte.



Si se conserva el sistema de legitima actual, que implica el
derecho de los llamados legitimarios a no ser privados de una
parte de la herencia, las cuotas deberian reducirse.

En las citadas XXII Jornadas Nacionales de Derecho Civil,
esto fue aprobado por unanimidad. La mayoria propuso redu-
cir las cuotas a 2/3 para los descendientes, 1/2 para los ascen-
dientes, y mantener en 1/2 al conyuge.

Es interesante notar que por unanimidad se aprobd que
“Deben regularse como asignacion forzosa las prestaciones ali-
mentarias post mortem”. Esto nos hace pensar que esta nacien-
do una tendencia a una flexibilizacién de la legitima, que va mds
alla de la reforma del régimen existente.

Si bien resulta dificil modificar estas cosas, que han sido
aprendidas, adoptadas y repetidas casi dogmaticamente, pien-
so que ha llegado el tiempo de pensar en un sistema de protec-
cion del interés familiar y de tutela de los mas desprotegidos que
se aleje del primitivo molde, ya que resulta inadecuado y con-
trario a la seguridad juridica, por las razones que mas adelante
expresaremos.

6. Laproteccion delalegitima

El tema requeriria una larga exposicion, pero no es este nuestro
proposito.

Nos limitaremos a una breve enunciacién de los medios ju-
ridicos de proteccion en el sistema argentino, para sefialar esen-
cialmente sus falencias y, en caso de conservacion del sistema, la
necesidad de una interpretacion armoniosa de las normas infe-
riores con los principios generales del derecho privado y con las
normas de rango constitucional.

6.1. Elprincipio de intangibilidad y sus limites

El principio general sentado por nuestro codificador es el de la
intangibilidad de la legitima (art. 3958). Este sistema ya no rige
en todo su esplendor.

La Ley 14394 instituy¢ la posibilidad de establecer por tes-
tamento una indivision de bienes (art. 51), pero por un plazo de
diez aflos o hasta que el heredero menor llegue a la mayoria
de edad.
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También puede el codnyuge supérstite imponer la indivi-
sidn, pero respecto de un establecimiento que constituya una
unidad econdmica y la casa habitacidn residencia habitual de los
esposos (art. 53).

La afectacion al régimen de bien de familia también mori-
gera el principio general, de manera que el interés familiar pri-
ma sobre el interés particular de los herederos. Esta afectacion
posterga la particion.

El derecho real de habitacion del conyuge supérstite con-
sagrado en el articulo 3573 bis del Cddigo Civil también per-
mite la indivision en las condiciones establecidas en dicha dis-
posicion.

Siempre ampliando las excepciones al principio general, la
Ley 24441 permite la constitucion de un fideicomiso, ya sea en
vida del fideicomitente o en un testamento.

Este fideicomiso tiene como plazo legal méximo el de trein-
ta afos. Nadie duda de que esto puede hacerse si los bienes da-
dos en fiducia no afectan la legitima, pero, en las XXII Jornadas
Nacionales de Derecho Civil, se vot6 (por mayoria):

[...] el testador puede constituir fideicomiso sobre bienes deter-
minados, aun cuando excedan la porcion disponible, por actos
entre vivos o por testamento, siempre que sean beneficiarios
todos sus herederos forzosos o un heredero incapaz, pudiendo
durar hasta que cese la incapacidad o fallezca, o se cumpla el tér-
mino de treinta afos.

Parece claro que el principio de intangibilidad ha cedido
frente a todas estas excepciones. Lo que sucede es que el princi-
pio rigido de proteccion de la legitima no es pasible de ser defen-
dido, porque en derecho lo que se requiere para arribar a resul-
tados justos es la armonizacion de los diversos principios.

El amurallado derecho de los legitimarios ha sufrido, y en
buena hora, mas de una averia, en defensa de otros principios
que también deben ser tenidos en cuenta.

Es bueno observar que, mediante estas reformas, el tes-
tador, al imponer la indivision o al constituir bien de familia,
esta privilegiando otras cosas por un bien comun, que resultan
opuestas al interés de algunos herederos forzosos que pretenden
la particién, para poder ejercer un derecho exclusivo sobre los
bienes del acervo que le sean adjudicados.



Lo mismo podemos decir del conyuge supérstite tanto en
el caso en que solicite la indivision sobre el establecimiento que
él ha gestado o ayudado a gestar, para defenderse frente a sus
coherederos, que nada han hecho y con la division podrian ir en
contra del principio de la conservacion de la empresa o provocar
su venta. También, en el caso del derecho de habitacion viudal,
el conyuge supérstite puede defenderse a veces con respecto a
sus propios hijos que pretenden la liquidacion del bien. Por su-
puesto, la ley establece condiciones para el ejercicio de este dere-
cho que no resulten abusivas.

6.2. La nulidad de pactos sobre herencias futuras

Este principio, establecido en el articulo 3311, por el cual no
puede aceptarse renunciar a las herencias futuras, concuerda
con el articulo 3599, que nulifica los acuerdos que se celebraren
en tal sentido.

En la practica de la instrumentacién de donaciones, es co-
mun que quienes tienen vocacion sucesoria y no son donatarios
estén presentes y manifiesten haber recibido valores equivalen-
tes. Si dijesen que renuncian al derecho de colacién, tal mani-
festacion seria nula, pero si, fallecido el donante, el donatario
pudiera probar la veracidad con respecto a otros valores recibi-
dos por quienes estuvieron presentes al acto, se eximiria de cola-
cionar el bien donado.

A pesar de los principios sentados por el Codificador, ac-
tualmente es cada vez mayor el reclamo de los particulares por
una programacion hereditaria. La afirmaciéon en un contrato
acerca de otros bienes recibidos (donacion de dinero efectivo,
regalos de viajes que exceden los regalos de costumbre, cancela-
cion de deudas de montos importantes, etc.) puede ser muy util
para evitar reclamos por colacién. De lo contrario, habria here-
deros en mejor situacion de probar los anticipos de herencia que
otros, lo que es contrario a la justicia. En este caso no se trata
de una renuncia a la colacién, que es irrenunciable, sino de una
explicitacion de otros anticipos de herencia.

6.3. Elderecho de opcion del articulo 3603

Esta norma ofrece una solucion practica para proteger la legi-
tima en caso de legado de usufructo o renta vitalicia, dado que
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resulta muy dificil el célculo del plazo del usufructo y los benefi-
cios que el usufructuario pueda obtener, para saber si conculca o
no el derecho del legitimario.

Responde con criterio practico a un caso muy puntual. De
todas maneras, la misma ha originado dudas en su interpreta-
cion, que no es el caso a analizar en este trabajo.

6.4. Las trasmisiones de bienes a legitimarios
con reserva de usufructo

El problema que plantea la disposicién del articulo 3604, entre
otros, es el de saber sila nuda propiedad trasmitida por contrato
ha de ser atribuida como mejora, o sea, como acto de disposi-
cion comprendido en la porcidn disponible del donante.

La norma se refiere a estos casos concretos en los que se
reserva el usufructo, presumiéndose que la transferencia de la
nuda propiedad, que aparece como onerosa, es gratuita, salvo
que los otros herederos presentes en el acto ratifiquen el caracter
oneroso de la transferencia, lo que pone al caso fuera del alcance
dela norma.

La disposicion se refiere a las transferencias de nuda pro-
piedad, aparentemente onerosas, a las que presume gratuitas vy,
por tal razdn, las imputa como mejora, dispensando al donata-
rio del deber de colacionar. Es un caso excepcional de dispensa
no testamentaria.

Quedan fuera del alcance de la disposicion las simples do-
naciones de nuda propiedad con reserva de usufructo, casos en
los cuales no puede presumirse la dispensa de colacion®.

No nos detenemos en esta disposicion porque nuestro pro-
posito estd ligado con prioridad al tema de la accién de reduc-
cion en caso de donaciones, razén por la cual dejamos de lado la
accion de pretericion de heredero forzoso, legislada en el articu-
lo 3715 del Codigo Civil, tema que requeriria un estudio parti-
cular como es el de la particion por ascendiente (art. 3514).

6.5. La accion de reduccion y las donaciones

Este capitulo ha generado un sinnumero de posturas interpreta-
tivas y discusiones interminables. Se ha constituido en una es-
pecie de laberinto en el que no es facil encontrar la salida.



Las normas en juego son los articulos 3600 y 3601, que ha-
bilitan a pedir el complemento de la legitima y a reducir las dis-
posiciones testamentarias a los términos debidos.

En las normas referidas a la donacidn, los articulos 1830,
1831 y 1832 establecen que es tenida por inoficiosa la donacion
que excede la parte que el donante podia disponer. En tal caso,
los herederos forzosos podran pedir la reduccion, siempre que
existieran en la época de la donacién. También pueden hacerlo
los descendientes posteriores a la donacidn, si hubiesen existi-
do descendientes en la época dela donacion. También el articu-
lo 3955 establece un plazo de prescripcion decenal a la accion
de reduccion contra los terceros adquirentes de inmuebles com-
prendidos en una donacién inoficiosa.

Estas disposiciones suscitaron discrepancias doctrinarias,
en especial respecto a la legitimacion pasiva, sobre el caracter
de la accion, la reipersecucion, la buena fe del tercer adquiren-
te de buena fe a titulo oneroso, es decir, en cuanto a la estima-
cion de la buena fe.

Las distintas interpretaciones doctrinarias conducen en
algunos casos a consecuencias desastrosas para el trafico juri-
dico de los bienes, en defensa exclusiva de los derechos de los
legitimarios. En otros casos, salvaguardan las donaciones a des-
cendientes, quedando particularmente cuestionadas las dona-
ciones a terceros. Otras priorizan el principio de la buena fe del
adquirente a titulo oneroso, la seguridad juridica y principios
constitucionales en juego.

Podemos agruparlas segun afecten los titulos que recono-
cen en su antecedente una donacion, en la siguiente forma.

6.5.1. Doctrina que lo declara como titulo siempre imperfecto

Sostiene que toda donacion puede resultar inoficiosa, haya sido
a favor de un heredero forzoso o de un tercero, y es siempre pasi-
ble de la accion de reduccion.

Si bien admite las diferencias entre colacion y reduccion,
afirma que, si el heredero donatario resulta insolvente, proce-
de contra él la accion de reduccién. Argumenta que, aun soste-
niendo la tesis contraria a la pertinencia de la accién, nun-
ca se sabe si el heredero donatario aceptara o renunciara a la
herencia. En este ultimo supuesto, resulta extrafo a la herencia
(art. 3353) y procede la accion de reduccion, si fuera el caso.
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Concluye que el titulo resulta siempre imperfecto’. Como
corolario de esta afirmacion, aun cuando no se explicite, esta in-
terpretacion trae aparejada la eliminacion de toda donacion en
el trafico juridico. Podria eliminarse ese contrato del texto legal,
al menos con respecto a los inmuebles.

6.5.2. Doctrina que lo somete a la accion de colacion
y también de reduccion en lo que excede
la porcion disponible

No niega que las donaciones a herederos forzosos estén some-
tidas a la accidén de colacidn, pero, en el caso de que exceda la
porcion disponible, seria pasible de reduccion.

Esta interpretacion procura que el heredero legitimario
pueda siempre recibir su cuota. Si la colacidn resultase insufi-
ciente y hubiese transferido un bien donado a un tercero a titulo
oneroso, procederia la accién de reduccion.

El problema esta en que, al no poder saberse qué va a ocu-
rrir después de fallecido el donante, toda donacién, aun efectua-
da a favor de un heredero forzoso, podria ser reducible®.

Las consecuencias practicas son semejantes a la doctrina
precedentemente citada. Como nunca se sabe, toda donacién
podria ser inoficiosa, por lo tanto, resoluble. También habria
que eliminar la donacién de inmuebles, a menos que el dona-
tario resolviera no transferirlo hasta que prescribiese la acciéon
de reduccion (art. 3955), lo que puede significar en la practica el
paso de muchas décadas.

6.5.3. Doctrina que distingue entre donacion a heredero forzoso
(accion de colacion) y a tercero (accion de reduccion)

A diferencia de las dos anteriores, sostiene que el Codificador ha
organizado la proteccion por dos sistemas diferentes: el de cola-
cion, cuyo sujeto pasivo es el heredero forzoso que ha recibido
un adelanto de herencia, y el de reduccion.

El primero, enraizado en los articulos 3476 y 3477. Resalta
la nota al 3477, en la que solo se designan “los valores dados por
el difunto y no las cosas mismas” y mas adelante dice: “La dona-
cion fue un contrato que transfirié la propiedad de las cosas al
donatario, y este ha podido disponer de ellas como duefio. Ese
dominio no se revoca por la muerte del donante” También se
fundan en el articulo 3604 que se refiere a “valores”®.



La consecuencia practica de esta postura doctrinaria con-
siste en la aceptacion de los titulos de donacidn a herederos for-
Z0s0s, ya que, aunque este transfiera el bien, la accién del co-
heredero forzoso se dirigira por colacién de valores contra el
heredero forzoso donatario y no contra el tercer adquirente a
titulo oneroso.

6.5.4. Doctrina que lo declara titulo perfecto, sin aplicar
el articulo 3955 contra el tercer adquirente de buena fe
a titulo oneroso, salvo que mediara mala fe del tercero

Sostiene que se trata de una accion personal. En esto no difiere
con las doctrinas precedentes, pero se diferencia en cuanto no
acepta que exista una accidn reipersecutoria nacida de la accion
personal. Rechaza el caracter mixto de la accion.

Afirma que la accién de reduccién es una acciéon perso-
nal incluida dentro del género de las acciones de inoponibili-
dad!®. Quien intenta la accién no busca la invalidacion de la
donacidn, sino salvar el obstaculo que se opone a la percepcion
de su cuota de legitima.

En consecuencia, el antecedente de donacion no convierte
al titulo en observable ni imperfecto. Pero ello no significa que
no resulte inoponible al legitimario. La inoponibilidad surge de
la mala fe del tercero que adquirid a titulo oneroso. Y esa mala
fe no consiste en conocer el antecedente de la donacion, sino el
conocer que haya habido un consilium fraudis para perjudicar al
legitimario.

Segun esta doctrina, hay que basarse en que la buena fe
debe presumirse, que merece amparo legal el tercer adquirente
de buena fe a titulo oneroso. Atento a que el articulo 1051 ha
otorgado proteccion al subadquirente de buena fe a titulo one-
roso, aunque hubiera mediado un acto nulo o anulable, cuanto
mas merece ser protegido el tercero de buena fe que adquiere a
titulo oneroso existiendo en los antecedentes un acto de dona-
cion perfectamente valido.

En esta linea doctrinaria, existe un proyecto de modifica-
cion de los articulos 1831 y 3955 del Cédigo Civil que propone
incorporar el siguiente parrafo:

La reduccién declarada por los jueces no afectara la validez de
los derechos reales sobre bienes inmuebles constituidos o trans-
mitidos por el donatario a favor de terceros de buena fe y a titulo
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oneroso. La mala fe del tercero no podra presumirse y consistira
en el conocimiento por su parte de que la donacién afectaba os-
tensiblemente los derechos del heredero preterido.

Cabe senalar que, en otras disposiciones analogas, el Codifica-
dor penso en la seguridad de los terceros y distinguio los casos
de dominio revocable —lo que surge del titulo— de los casos en
que la eficacia se resuelve, pero sin generar perjuicio a terceros.

Asi, el articulo 1866 contempla la revocacion de la dona-
cion por causa de ingratitud y dice que no tiene efectos contra
terceros por las enajenaciones hechas por el donatario. Distin-
gue este caso del de la donacion sujeta a reversion —lo que surge
del titulo—, en cuyo caso los bienes donados vuelven al donante
y esto rige tanto respecto al donatario como respecto a los terce-
ros que los hubiesen adquirido (art. 1847).

En el caso de indignidad, también establece una diferen-
cia. Las ventas que hubiese realizado el excluido por indigno,
como también las donaciones, son validas y solo hay accién con-
tra ¢l por los dafos y perjuicios (art. 3309). La revocacion de
esas enajenaciones cabe, en cambio, cuando han sido el efecto
de un concierto fraudulento entre él y los terceros con quienes
hubiese contratado (art. 3310).

Aplicando estos principios al caso que nos ocupa, llegamos
a la conclusion de que la accidn contra el tercero adquirente del
inmueble en cuyo antecedente hay una donacién procede en la
medida en que exista un consilium fraudis. La donacion en si
misma no constituye un supuesto de dominio revocable.

7. Jurisprudencia sobre la accion de reduccion
y las donaciones

Las distintas interpretaciones doctrinarias han levantado una
gran polvareda. Tanto dafio han causado estas discrepancias,
que el tembladeral en el que nos encontramos ha llevado en al-
gunos casos al abandono de las donaciones a terceros, a la nece-
sidad de recorrer escarpados caminos para la bonificacion de los
titulos, ala duda, incluso, de instrumentar donaciones a favor de
herederos forzosos.

Todo esto escandaliza al hombre comun que no alcanza
a comprender los cuestionamientos a estas donaciones, ni los
fantasmas de posibles legitimarios creados por los juristas, a los



que ponen en escena los escribanos y abogados, convirtiendo en
reales a personajes mas proximos a la ficcion que a la vida.

La escasa jurisprudencia sobre el tema es prueba clara de
estas afirmaciones.

Los capitulos sobre el fraude a la legitima se centran en
otras figuras, como la de los aportes de capital a sociedades, los
aumentos de capital, la constitucion de fideicomisos, la partici-
pacion en sociedades extranjeras, los depdsitos en el exterior y
hasta en el cambio de domicilio o nacionalidad para escapar al
rigorismo legal que atenta contra la libertad de disposicion de
los bienes y la posibilidad de efectuar una sana programacion
hereditaria.

Aun quienes sostienen de lege lata la posibilidad de inter-
poner la accién de reduccién incluso contra los herederos for-
zosos y la accion reipersecutoria contra los terceros adquirentes
a titulo oneroso reconocen que la donacién no es el camino del
fraude alalegitimal.

En el plenario “Escary ¢/ Pietranera’, del 11 de junio de
1912 (Jurisprudencia Argentina, afio I1I, agosto de 1920, n° 31),
la Camara resuelve que tiene derecho el demandado, Tancredi
Pietranera, a negarse a escriturar, no porque exista una dona-
cion en su antecedente, sino porque

[...] resultando del mismo titulo que el donante tiene una hija que
pudiera haber sido perjudicada en su legitima [...] no puede afir-
marse que se trate de un titulo inatacable, atenta la disposicién
del articulo 3955 del Cédigo Civil [voto del doctor Zapiola].

En el voto de la mayoria, se reconoce que el articulo 3477 rige
las donaciones a herederos forzosos, que son solo colacionables,
y aplica el articulo 3955 con respecto a los terceros, pero consi-
derando que del mismo titulo surge la existencia de una hija del
donante.

La minoria no acepta esta accion reipersecutoria. Sostiene
que existe una accion personal del legitimario contra el terce-
ro, pero no respecto del bien sino de los valores que exceden
la legitima. Sostiene que el articulo 3450 no acuerda accion al
heredero para reivindicar sino hasta la concurrencia de su par-
te, siendo el interés la medida de la accion (del voto del doctor
Helguera).

En “Apeceche ¢/ Navarro Viola’, del 23 de septiembre de
1954, el comprador se niega a escriturar por existir donacion de
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madre a hija en el antecedente, pidiendo la sefia doblada, acciéon
que es rechazada por la Camara Nacional Civil, Sala A, con voto
del doctor Arauz Castex, quien aplica el plenario.

En “Llarin ¢/ Millan”, del 16 de junio de 2005, el comprador
pide la resoluciéon del boleto de compraventa, alegando titulo
imperfecto por una donacién a tercero, aplicando el plenario la
Camara Nacional Civil, Sala D. La Camara aplica el plenario del
aflo 1912 y destaca su obligatoriedad, citando otro antecedente,
mencionando que “estos fallos no pierden vigencia por el mero
transcurso del tiempo”. El fallo rechaza la aplicacion del articu-
lo 1051 por entender que el mismo se refiere a vicios no mani-
fiestos, siendo la donacidn a tercero manifiesta.

En el caso “Vogelius ¢/ Vogelius”, del 3 de noviembre de
2005, no se trata de una donacién como antecedente. Hay un
fideicomiso celebrado en el exterior a favor de dos hijos extra-
matrimoniales por el que se transfiri6 al fiduciario un inmue-
ble, quedando fuera del beneficio dos hijos matrimoniales. La
sentencia de la Camara Nacional Civil, Sala F, dice que debe ser
asimilado a las donaciones colacionables 2.

En “Yebra ¢/ Gasparini de Roca’, del 12 de mayo de 1998,
resuelto por la Cadmara Nacional Civil, Sala H, la actora, nieta del
causante, en representacion de su madre, promovié accion de
colacion y reduccion contra sus tias e hijas del causante, donata-
rias de diversos inmuebles. El juez de primera instancia acepta
la accién de colacion y rechaza la de reduccion contra las here-
deras forzosas, sentencia consentida en esto ultimo por la acto-
ra, lo que queda firme. Por lo tanto, la Camara no vuelve sobre
este aspecto por ser cosa juzgada. Pero hacelugar alareduccion
contra quien resulté adquirente del inmueble a la donataria.

La sentencia resalta que el subadquirente no puede desco-
nocer la existencia de la donacidn. En este caso, se trataba de
donacién a heredero forzoso. No cita el plenario ni la jurispru-
dencia concordante, pero, atento a las particularidades del caso,
basandose en la posible inoficiosidad de la donacidn, pasa a es-
tudiar el problema de la buena fe del tercero adquirente a titulo
oneroso. Rechazalaaplicacion del articulo 1051 del Codigo Ci-
vil, pero se basa, para hacer lugar a lo peticionado, en la mala fe
de la adquirente. En primer lugar, porque compra en un precio
que resulta el cincuenta por ciento del precio de plaza; en se-
gundo lugar, porque la donataria-vendedora sigue ocupando el
inmueble con su familia como locataria y, por tltimo, porque no
tomo intervencion en el juicio y fue declarada en rebeldia. Con-



cluye que, por estos argumentos, es admisible la accion reiper-
secutoria y que la adquisicion es inoponible a la actora, que pre-
tende la resolucion del contrato.

Enrealidad, el encuadre correcto hubiese sido el de simula-
cion de venta, debiendo prosperar la colacion, porque tal era la
realidad subyacente. No estamos ante el caso de un verdadero
adquirente a titulo oneroso, cuya buena fe pueda ser cuestiona-
da solo por la existencia de una donacion en el titulo anteceden-
te, tratandose ademds de una donacién a heredero forzoso, la
que, segun el resto de la jurisprudencia citada, queda sujeta a
colacion.

Es imposible citar todos los casos, pero no es menos cierto
que son pocos, raros, lo que nos lleva a concluir que los diversos
planteos doctrinarios se quedan en la letra delaley, en la norma-
tividad, alejandose sensiblemente de la realidad social, de la im-
portancia de la seguridad en el trafico juridico y de la busqueda
de interpretaciones que procuren justicia.

8. Los principios en juego y su armonizacion

El planteo que contrapone la autonomia de la voluntad al dere-
cho de los legitimarios lleva a posiciones extremas: la libertad
total, eliminando la legitima o la institucion de la legitima en
todo su rigor, con una proteccion centrada en los vinculos de
parentesco y conyugalidad, sostenida al limite maximo de vul-
nerar el derecho de la persona a disponer de sus bienes, en viday
para después de su muerte, e incluso la libre y segura circulaciéon
de los bienes.

Pareciera que nuestra ley, en su interpretacion mas riguro-
sa, se ha quedado en esta segunda opcion.

La tentacion de irse al otro extremo, el de la libertad abso-
luta, es grande, pero no parece bueno sucumbir a ella, a pesar
de estar ahogada nuestra sociedad por una especie de sobrepro-
teccion de la legitima, que, como todo lo que resulta excesivo,
termina siendo nociva. Son mas los casos en los que se vulnera
laigualdad entre los herederos, que dan lugar ala accién de cola-
cion, que los de pretericion o fraude ala legitima. De todas ma-
neras, desde la sancion del Codigo, quedo instalado en nuestra
sociedad el principio de defensa de los derechos de los herederos
forzosos, en desmedro de la autonomia de la voluntad.
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Pensamos que ha llegado el tiempo de procurar un sano
equilibrio.

Sin discutir sobre los fundamentos de la sucesion en cuan-
to tal, nos parece importante reflexionar sobre la conveniencia
de la conservacion de la legitima y sus limites.

No parece insensato procurar por este medio la proteccion
del interés familiar 3.

La existencia de la familia, como comunidad de personas
ligadas por un vinculo juridico, en su consideracién desde el
angulo del derecho, y su importancia justifican el principio de
proteccion consagrado en el articulo 14 bis de la Constitucion
Nacional.

Esto también debe darse en el derecho de las sucesiones.
Sin embargo, la proteccion debe adaptarse a las necesidades y a
los tiempos. La consideracion de la familia nuclear o mas cerca-
na, como es la constituida por los ascendientes, descendientes y
el conyuge, no implica necesariamente la utilizacién de los me-
dios de proteccion que existen actualmente en nuestro derecho.

Si en el pais persevera el concepto de la conservacion de la
legitima, tal como la conocemos, a fin de armonizar este princi-
pio con el de la autonomia de la voluntad, deberian por un lado
ampliarse las causas de desheredacion, disminuirse las cuotas de
legitima y limitar las medidas de proteccion, conjugandolas con
el principio de libre circulacion de los bienes y el de seguridad
en el trafico juridico.

Si nos animdramos a dar algin paso en otra direccién, el
interés familiar podria protegerse no ya manteniendo un dere-
cho a una porcion forzosa sino amparando a quien es débil, me-
diante la instauracion de alimentos post mdrtem o instituyendo
un derecho de crédito.



