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Donacion a terceros. Testamento

Dictamen elaborado por el escribano ANGEL F. CERAVOLO, aprobado en forma
undnime por los miembros de la Comision de Consultas Juridicas del Colegio
de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires en su sesion del 14/9/2012.

1. Antecedentes

El escribano C., jubilado, solicita se dictamine respecto de la
observabilidad del titulo de propiedad segun surge de lo ins-
trumentado en la escritura 815, del 6/10/2009, ante el escribano
[...], por la que su hermana M. C. le don¢ la nuda propiedad del
inmueble designado como unidad funcional 41 del décimo piso
del edificio sito en esta ciudad, con frentea [...].

Expresa el consultante que el 27/10/2009 su expresada her-
mana otorgd un testamento olografo, en el que manifestd ser
soltera, sin ascendientes ni descendientes vivos, instituyendo al
consultante como unico y universal heredero; declaré en el mis-
mo testamento ser propietaria de otro departamento sito en el
mismo edificio (UF 24).

Producido el deceso de su hermana el 28/4/2011, tramité
su sucesorio testamentario ante el Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil 33, declardndose valido el testamento en
cuanto a sus formas.

Expresa que hipotéticos compradores habrian manifestado
que el titulo es observable, sin expresar el consultante el motivo
de la supuesta observacion. Consulta, en fin, respecto de la bon-
dad del titulo y su eventual forma de subsanacion. Expresa su
opinion en el sentido de la perfeccion de su titulo.

2. Consideraciones

2.1. La observabilidad del titulo

La doctrina y jurisprudencia predominantes! sostienen la im-

perfeccion de los titulos entre cuyos antecedentes obra una do- .
1. Ver nota extendida en

nacion a terceros (quienes no revisten el caracter de herederos  p.26s.
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legitimarios), en funcién de las normas contenidas en los articu-
los 1830y 1831 de nuestro Codigo Civil.

Conforme a tales preceptos, se reputa inoficiosa toda dona-
cion cuyo valor exceda la parte que el donante podia disponer,
debiendo procederse al respecto con arreglo a lo determinado
en el Libro IV del ordenamiento, que acuerda a los herederos
necesarios del donante el derecho de demandar la reduccion de
esas donaciones “hasta que queden cubiertas sus legitimas”. Tal
accion sdlo se confiere a los herederos forzosos que existan al
fallecimiento del donante y hubieran existido al tiempo de la do-
nacion, y a los descendientes nacidos después de la donacion si
hubieren existido otros que tuviesen derecho a ejercerla al mo-
mento de formalizada la liberalidad. A los fines de la determi-
nacion de la porcion legitima, se atenderd al valor de los bienes
que quedaran a la muerte del donante, a cuyo valor liquido se
sumara el que tenian las donaciones computadas al momento de
la apertura de la sucesion, acorde con lo previsto por los articu-
los 3602y 3477.

Dichos preceptos, junto con la accion reipersecutoria con-
sagrada por el articulo 3955, integran las previsiones estableci-
das por el Codificador en proteccion de la legitima, que reputa
inviolable e irrenunciable (arts. 3598 y 3599).

En virtud del régimen adoptado por nuestro Cédigo, en las
donaciones a quienes no son herederos legitimarios del donan-
te se halla implicita una condicion resolutoria o revocatoria de
fuente legal (ex lege), que operara en el supuesto de que el acto
a titulo gratuito se repute inoficioso a la muerte del donante por
afectar la porcion legitima, de la que sus herederos forzosos no
pueden ser privados. Si tal dominio se reputa resoluble o revo-
cable en virtud de una condicién de fuente legal, no podra am-
pararse el tercero en lo dispuesto por el articulo 1051 del orde-
namiento civil, que presupone un acto nulo o anulable y no un
dominio resoluble o revocable, obstdindose, ademds, su buena fe
en razon de que tal circunstancia surgira del estudio de titulos
antecedentes.

2.2. La posibilidad de considerar saneada la observacion
mediando testamento declarado vdlido
en cuanto a sus formas

Podrian existir diferentes criterios en torno a considerar la sub-
sistencia de la observacion apuntada, luego de haberse declara-
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do valido en cuanto a sus formas el testamento que la donante
hizo a favor del mismo donatario. Asi, podria sostenerse: a) que
el acto de disposicion de un inmueble a titulo oneroso por el
donatario, devenido ademas en heredero, goza de la proteccion
dispuesta por el articulo 3430 del Codigo Civil; o b) que el titulo
de adquisicion es la donacion; por lo tanto, dispone como do-
natario. No podria heredar el inmueble, puesto que éste ya no
integraba el patrimonio del donante al momento de su falleci-
miento; no formaba parte de su acervo hereditario; en tal virtud,
cuando dispone no lo hace como heredero aparente sino como
donatario, esto es, como titular de un dominio revocable. Se po-
dria en esta postura invocar, asimismo, la norma contenida en el
articulo 2509 del Cédigo y que el articulo 3430 es una norma de
excepcion al principio del articulo 3270, por lo que corresponde
interpretarla en forma restrictiva.

Las caracteristicas del proceso sucesorio testamentario en
esta demarcacion, en tanto no exigen la publicacién de edictos
llamando a herederos, no colaboran con la primera postura; di-
cha publicidad, si bien ficta, colaboraria a sostener los dichos de
la causante respecto de la carencia de herederos legitimarios.

2.3. Jurisprudencia en torno a la posibilidad de apertura
del sucesorio del donante

Por cierto, y en probable abono de la segunda postura, existe
jurisprudencia contradictoria en relacion a la posibilidad de la
apertura del sucesorio del donante a efectos de sanear el titulo o,
segun los supuestos, reducir en gran medida la probabilidad de
la procedencia de una eventual accidn reivindicatoria.

Asi, se ha denegado la apertura de la sucesion del donante
pretendida por personas carentes de vocacion hereditaria a los
fines de bonificar titulo proveniente de donacién o se ha recha-
zado la peticion de declaracion judicial a iguales efectos. Se ex-
presaron, entre otros, estos conceptos:

... el inmueble podria ser objeto de eventuales acciones de reduc-
cién promovidas por los hipotéticos herederos legitimarios [...]
Sin embargo, no existe accion idonea para obtener el perfecciona-
miento del titulo, ya que, de conformidad con lo dispuesto por la
ley sustancial, tal extremo so6lo se configurard ante el vencimiento
del plazo de prescripcion de la accién mencionada, cuyo compu-
to se inicia a partir del fallecimiento del donante...>

2.CNCiv., Sala H.,
20/11/1996, “Soncin,
Zulema A,
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La via intentada para sanear el titulo [...] carece de normatividad
en nuestro derecho. Ante normas claras como las que consagran
la accion reipersecutoria no se puede desnaturalizar [...] la mis-
ma, obligando al legitimario —si lo hubiere- a un proceder que de
ninguna disposicién emana.?

En fallo dictado el 23/3/2006, la Sala J de la Cdmara Nacional
en lo Civil se expreso:

En cuanto concierne a la cuestion traida a conocimiento de esta
sala, es menester destacar, en primer término, que asiste razén a
los apelantes cuando afirman que el beneficiario de una donacién
efectuada por el causante posee sobre el inmueble un dominio
imperfecto, pues su derecho puede ser resuelto por el heredero
perjudicado (conf. LLaMBIAs-ALTERINI, Cddigo Civil anotado,
t. IV-A, pags. 486-487), en la medida que el inmueble pueda ser
objeto de eventuales acciones de reduccién promovidas por hi-
potéticos herederos legitimos del causante (con. art. 1830y conc.,
C6d. Civil) (CNCiv, Sala H, in re “Soncin, Zulema Angela s/ suc.
ab-intestato”, expte. n° 204.872, del 20 de noviembre de 1996). De
tal manera, en tanto el inmueble adquirido por donacién revistio
el caricter de revocable ab initio (conf. art. 2663, Cod. Civil), no
existe accion idonea para obtener el perfeccionamiento del titu-
lo, pues tal extremo sélo se configurara ante el vencimiento del
plazo de prescripcion de la accién mencionada, cuyo computo
se inicia a partir del fallecimiento de la donante (art. 3955, Cod.
Civil). Ahora bien, no obstante lo hasta aqui expuesto, dado que
los recurrentes han justificado interés legitimo para promover la
apertura del proceso sucesorio de dona S. A. S. —acreditando al
efecto los vinculos correspondientes—, de tener en cuenta que la
declaratoria de herederos es una sentencia de caracteristicas par-
ticulares que implica el reconocimiento judicial de la calidad de
heredero e importa el otorgamiento de la posesion de la herencia
a quienes no la tuviesen de pleno derecho (tal el caso de los pe-
ticionarios), corresponde, a tales efectos, atender las quejas que
esbozan y revocar lo decidido en la instancia de grado. En su mé-
rito [...] se resuelve [...] disponer que se dicte el auto de apertura
del sucesorio del causante...

2.4. Dictamenes de la Comision Asesora de Consultas Juridicas

3. CNCiv,, Sala M., La Comision Asesora ha tenido oportunidad de pronunciarse

11/8/1997, “Estamatti,
Mirta R. s/ sucesion”,

sobre el particular y, sin que existiera unanimidad de criterio

Expte. 21273/97. respecto del punto, ha expresado en dictamen elaborado por el
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escribano Armando Verni, aprobado el 1/9/1999 por mayoria
de sus integrantes, que

La transmisién del dominio formalizada por un donatario que
reviste a su vez el caracter de heredero testamentario —en los tér-
minos del articulo 3430 del Cédigo Civil- de quien fuera su do-
nante es un acto de disposicion eficaz respecto del heredero con
mejor derecho [...] la presentacion futura de heredero legitimario
no afectara las transmisiones de dominio que se hubieren instru-
mentado, en tanto el adquirente de mejor derecho fuera a titulo
oneroso y de buena fe por ignorar la existencia de sucesores de
mejor derecho o que los derechos del heredero aparente estaban
judicialmente controvertidos.*

Por su parte, en el dictamen del escribano Norberto Cacciari
aprobado por la Comisién Asesora en sesion del 12/1/2000 se
expreso:

El titulo proveniente de donacién a quien no retine la condicién
de legitimario logra su maxima perfeccion si ha transcurrido
el plazo que permite hacer valer la prescripcion decenal consa-
grada en el articulo 4023 del Codigo Civil, computada desde la
muerte del donante. Pero la concurrencia de diversas circuns-
tancias, como la falta de heredero frente a la apertura del suce-
sorio del donante y el cumplimiento de la publicidad respectiva
y la complementaria aprobacion de un testamento del que surge
como unica heredera la misma parte donataria, coadyuvan a un
razonable modo de subsanacion.®

4. “Articulo 3955 del

En dictamen elaborado recientemente por la escribana Ana Julia ~ Cédigo Civil. Renuncia
alaaccién de reduccion.
Transmision dominial
formalizada por

La declaracién de validez del testamento otorgado por la donan- ~ heredero testamentario’,

di | 1i . inica hered lad . en Revista del Notariado,
te mediante el cual instituye tnica heredera a la donataria crea gy epoq Aires, Colegio

la presuncion de la inexistencia de legitimarios, coadyuvando a ~  de Escribanos dela
un razonable modo de subsanacién del titulo proveniente deuna ~ Ciudad de Buenos

.y . . Aires, n° 858, octubre-
donacioén verificada a favor de quien no es heredero forzoso del diciembre 1999, pp. 179-

Stern, en el seno de la misma Comision Asesora se expresd que

donante, pese a no haber transcurrido el plazo de prescripcion ~ 186.

de la accién ni veinte aios del otorgamiento de la escritura de wr .
5. “Titulo proveniente

donacion. de donacién a heredera
no forzosa’, en Revista
del Notariado, Buenos
Aires, Colegio de
Escribanos de la Ciudad
de Buenos Aires, n° 859,
enero-marzo 2000,
pp. 241-247.
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6. BENSENOR, Norberto
R.y CERAVOLO, Angel
F, “Legitimacion
contractual de las
sociedades constituidas
en el extranjero’, La Ley,
Buenos Aires, La Ley,
6/2/2006.

7. Cfr. BErTI, Emilio,
Teoria general del
negocio juridico, Madrid,
Editorial Revista de
Derecho Privado,

1959, (traducciony
concordancias con el
derecho espafiol por A.
Martin Pérez), (22 ed.),
p. 177,§27-b.

8. LADARIA CALDENTEY,
J., Legitimacién y
apariencia juridica,
Barcelona, Bosch, 1952.

9. Ello se entronca

con la teoria dela
representacion,
entendida como
sustitucion de la
voluntad ajena en

la disposicion de

la propia esfera de
intereses, brillantemente
desarrollada en
CARIOTA FERRARA,
Luigi, El negocio
juridico, Madrid,
Aguilar, 1956, (trad.
Manuel Alvadalejo);

y en I negozi sui
patrimonio altrui, citado
en la primera por el
mismo autor.

10. BENSENOR, Norberto
R.y CERAVOLO, Angel
F, ob. cit. (cfr. nota 6).

2.5. La apariencia como modo excepcional de legitimacion

El concepto de legitimacion importa determinar quién y frente
a quién puede concluir un negocio juridico para que éste logre
regular la esfera de intereses pretendida, conforme a la intencién
de las partes. Esta calidad resulta de la especifica posicion en la
que el sujeto se halle o se coloque respecto de los intereses que
busca regular.® Por ello, mientras capacidad es la aptitud intrin-
seca de la parte para dar vida a negocios juridicos, legitimacion
es la idoneidad para hacer surgir negocios juridicos que tengan
un determinado objeto en virtud de una relaciéon en que la parte
se encuentra o se pone con el objeto del acto.”

En principio, y como corolario del principio de la autono-
mia de la voluntad, sélo se puede disponer de la propia esfera de
intereses. Sin embargo, distingue Ladaria Caldentey® tres clases
de legitimacion:

a) Directa, que consiste en el reconocimiento hecho al titular
de una esfera juridica de la posibilidad de realizar, en nom-
bre y por cuenta propia, un acto determinado.

b) Indirecta, concebida como el reconocimiento de la posibi-
lidad de realizar, en nombre propio o ajeno, un acto juridi-
co eficaz sobre una esfera juridica de la que no se es titular,
respetando la titularidad.®

¢) Extraordinaria, considerada como reconocimiento de la
posibilidad de realizar un acto juridico eficaz sobre una es-
fera juridica ajena, en nombre propio, en virtud de una apa-
riencia de titularidad (v. gr., art. 3430, C. Civ.), 0o en nombre
ajeno, en virtud de una representacién aparente (excesos
admitidos por los arts. 1934, 1964, 1967 y concordantes del
C. Civ,, restricciones inoponibles a los terceros contratan-
tes). 10

Para Alterini, la legitimaciéon

... es la aptitud atribuida o integrada por la ley o por la voluntad
para adquirir derechos, contraer obligaciones o para disponer de
objetos concretos, por si, por medio de otro o por otro.

Agrega que a la capacidad la persona debe sumarle, para actuar
sobre los objetos juridicos, la legitimacion en sentido estricto o
poder de disposicion. En principio, para estar legitimado con
relacion a un objeto, hay que ser titular, en el momento en que la
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actuacion se realiza, de los derechos de fondo que se pretenden
ejercitar, pero esa titularidad puede advenir posteriormente y
bonificarla.!!

Cabe destacar que el articulo 3430 del Codigo Civil, en la
redaccion dada por la Ley 17.711, importa una clara excepcién
al principio contenido en el articulo 3270 del mismo cuerpo.
Consagra, como expresamos, la proteccién de una legitimacion
extraordinaria, en virtud del reconocimiento que el derecho
hace de la apariencia que otorga al poseedor de la herencia, una
declaratoria de herederos o la aprobacién de un testamento a su
favor. Es dable entender que, como excepcién a un principio,
debe ser interpretado restrictivamente, no pudiendo ser inter-
pretado analdgicamente.

Ahora bien, jen qué situacién se encuentra el donatario
que es declarado unico heredero del donante? Su acto de dispo-
sicién del inmueble, ;esta cubierto por el precepto contenido en
el articulo 3430 del Cédigo Civil, en tanto se den sus supuestos?
Creemos que podria interpretarse que tal situacion ha de me-
recer el resguardo de la norma. Si bien su titulo de adquisicion
es la donacidn y, como tal, su dominio, revocable, el pronuncia-
miento judicial declarandolo tnico y universal heredero, pre-
vio llamamiento por edictos a otros eventuales herederos, aun
cuando es dictado “en cuanto hubiere lugar por derecho”, genera
a su favor la presuncion de ser el tinico sucesor de la persona del
causante, deviniendo en legitimado aparente para la disposicion
del acervo, y generaria también la apariencia, digna de protec-
cion legal, de no existir otro heredero con mejor derecho, al me-
nos frente al tercero adquirente de buena fe y a titulo oneroso en
los términos del articulo 3430 del Codigo Civil.'? Sin embargo,
es de advertir que la jurisprudencia reciente, en los fallos rela-
cionados, parece denegar esta posibilidad.

2.6. Observabilidad del titulo y el adecuado asesoramiento

Hemos expresado en otra oportunidad!® que se suele argumen-
tar que la probabilidad de que un tercero adquirente de un in-
mueble entre cuyos antecedentes obra una donacién a quien
no era heredero forzoso sea sujeto pasivo de una reivindicaciéon
producto de una accidn de reduccion por haberse afectado la le-
gitima de un heredero forzoso es muy baja. En efecto, para ello
debe ocurrir: que al fallecer el donante existan herederos forzo-

11. ALTERINT, Jorge

H., “Capacidad y
legitimacién’, en Revista
Juridica de Buenos Aires,
Buenos Aires, UBA,
1966, tomo ITT, pp. 251

yss.

12. En contra, entre
otros, los asesores de
este Colegio escribano
Francisco Cerévolo y
Jaime Giralt Font.

13. CERAVOLO, Angel F,
“Donaciones inoficiosas
y titulos observables.
Una reforma necesaria
y urgente’, en La Ley,
Buenos Aires, La Ley,
18/4/2006.



266

Revista del Notariado 911

sos en las condiciones previstas en los articulos 1832 y concor-
dantes del Cédigo; que se hubiera afectado su porcion legitima;
que no pueda oponérsele la usucapion veinteafial; que se ejerza
la accion dentro de los plazos legales, etc.

Ahora bien, que el acaecimiento de tal vicisitud sea impro-
bable no quiere decir que el titulo no sea observable, puesto que
dificilmente pueda graduarse adecuadamente tal probabilidad
Y, en todo caso, tal gradacion solo sirva para ponderar el riesgo
de un eventual adquirente del dominio en esas condiciones v,
consecuentemente, fijar su justo precio. Y ello porque tales in-
muebles no estan fuera del comercio, sino que se hallan sujetos a
esa mas o menos probable vicisitud que provoca la observabili-
dad de su titulo. En otras palabras, no cabe hablar de gradacion
en la imperfeccion del titulo. Ello porque el derecho ha de dar
certeza en las relaciones humanas; la sola probabilidad del even-
tual progreso de una accion de alcances reivindicatorios contra
el actual titular del dominio torna su titulo observable.

En el caso en cuestidn, la apertura del sucesorio y la apro-
bacién del testamento a favor del donatario ha hecho, cuando
menos, bastante mas improbable el ejercicio de una accion de
caracter reipersecutorio por parte de un heredero legitimario.
Sin embargo, resulta controvertido sostener, atento a la jurispru-
dencia imperante y la disparidad de doctrina anotada, que ello
resulte imposible.

En otras palabras, creemos que el adecuado asesoramiento
debe diferenciar entre la observabilidad del titulo en razén de la
posible existencia de una accion reivindicatoria y la real inciden-
cia de tal objetiva observacion en el caso particular, merituando
la probabilidad concreta del eventual ejercicio de una accion de
esas caracteristicas, evaluando el verdadero riesgo insito en el
mismo y sus consecuencias comerciales o en la circulacién del
titulo.

3. Conclusiones

En virtud del régimen adoptado por nuestro Codigo, en las do-
naciones a quienes no son herederos legitimarios del donante se
halla implicita una condicién resolutoria o revocatoria de fuente
legal (ex lege), que operard en el supuesto de que el acto a titulo
gratuito se repute inoficioso a la muerte del donante por afectar
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la porcion legitima de la que sus herederos forzosos no pueden
ser privados.

Podrian existir diferentes criterios en torno a considerar la
subsistencia de la observacion apuntada luego de haberse decla-
rado valido el testamento de la donante a favor del propio do-
natario, tales como: a) sostener que el acto de disposicion de un
inmueble a titulo oneroso por el donatario, devenido ademas en
heredero, goza de la proteccion dispuesta por el articulo 3430 del
Codigo Civil; b) que el titulo de adquisicion es la donacidn; por
lo tanto, dispone como donatario. No podria heredar el inmue-
ble, puesto que éste ya no integraba el patrimonio del donante
al momento de su fallecimiento; no formaba parte de su acervo
hereditario. En tal virtud, cuando dispone no lo hace como he-
redero aparente sino como donatario, esto es, como titular de un
dominio revocable. Se invoca, asimismo, la norma contenida en
el articulo 2509 del Codigo y que el articulo 3430 es una norma
de excepcidn al principio del articulo 3270, por lo que corres-
ponde interpretarla en forma restrictiva.

Aun para quienes sostienen que la declaratoria de herede-
ros o la aprobacidn, en cuanto a sus formas, de un testamento a
favor de los donatarios no sanea el titulo, es claro que la apertura
del sucesorio y el dictado de declaratoria de herederos a favor
de los mismos donatarios o la aprobacion del testamento en el
que se instituye herederos a los donatarios hace mas improbable
el ejercicio de una accion de caracter reipersecutorio por parte
de un heredero legitimario. Sin embargo, las caracteristicas del
proceso sucesorio testamentario en esta demarcacion, en tanto
no exigen la publicacion de edictos llamando a herederos, no co-
laboran con la primera postura; dicha publicidad, si bien ficta,
colaboraria a sostener los dichos de la causante respecto de la
carencia de herederos legitimarios.

Podria interpretarse que la situacion en la que se halla el
donatario que ha sido con posterioridad declarado heredero del
donante ha de merecer el resguardo de la norma contenida en el
articulo 3430 del Codigo Civil. Si bien su titulo de adquisicion
es la donacidén y, como tal, su dominio, revocable, el pronuncia-
miento judicial declarandolo tnico y universal heredero, pre-
vio llamamiento por edictos a otros eventuales herederos, aun
cuando es dictado “en cuanto hubiere lugar por derecho’, genera
a su favor la presuncion de ser el unico sucesor de la persona del
causante, deviniendo en legitimado aparente para la disposicion
del acervo, y generaria también la apariencia, digna de protec-
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cion legal, de no existir otro heredero con mejor derecho, al me-
nos frente al tercero adquirente de buena fe y a titulo oneroso,
en los términos del articulo 3430 del Cédigo Civil. Sin embargo,
es de advertir que la jurisprudencia reciente, en los fallos rela-
cionados, parece denegar esta posibilidad. Por lo demads, como
expresamos, la carencia de llamamiento edictal a otros herede-
ros en el proceso testamentario quita algo de asidero a esta inter-
pretacion.

El adecuado asesoramiento debe hacer saber al adquirente
las distintas posiciones de la doctrina y la jurisprudencia impe-
rante. También ha de diferenciar entre la observabilidad del titu-
lo en razén de la posible existencia de una accidn reivindicatoria
y la real incidencia de tal objetiva observacion en el caso parti-
cular, merituando la probabilidad concreta del eventual ejerci-
cio de una accién de esas caracteristicas, evaluando el verdadero
riesgo insito en el mismo y sus consecuencias comerciales o en la
circulacion del titulo.

Nota extendida

1. En este sentido véase: 1) CNCiv,, Sala E, 9/12/1988, “U.C., M. y otro ¢/ R. Z., C. S,
Jurisprudencia Argentina, 1989-1I, p. 176, con nota de Jorge Mosset Iturraspe; 2) CNCiv.,
Sala K, 29/10/2002, “Biondo, Alfonso ¢/ Savy, Claudio N, La Ley, Buenos Aires, La Ley,
13/11/2002, fallo 104714; 3) CNCiv., Sala D, 16/6/2005, “Llarin, Pablo Anibal ¢/ Millén,
Jorge Antonio s/ cobro de sumas de dinero’, La Ley, Buenos Aires, La Ley, 18/4/2006, con
nota de Angel Francisco Cer4volo; 4) CNCiv., Sala H, 20/11/1996, “Soncin, Zulema A”,
La Ley, Buenos Aires, La Ley, tomo 1998-B, p. 742.; 5) CNCiv., Sala M., 11/8/1997, “Esta-
matti, MirtaR. s/ sucesion”, Expte. 21273/97, Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio
de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, n° 854, octubre-diciembre 1998, p. 217, con
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