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Fundamentos romanisticos de la proteccion
de la pars legitima y la regulacion del nuevo
Coédigo Civil y Comercial de la Nacion
Argentina, con relacién a la accién
de reduccion de las donaciones inoficiosas
inter vivos

Mirta BEATRIZ ALVAREZ*
Universidad de Buenos Aires

I. INTRODUCCION

La evolucién hasta el reconocimiento de la legitima en Roma corre
paralela a la evolucién de la concepciéon de la familia: desde la familia
agnaticia monolitica con un criterio de unidad patrimonial y sujecién a
los poderes del pater, a la familia consanguinea doméstica, que comienza
a perfilarse a través de las protecciones pretorianas, hasta alcanzar con el
cristianismo el caracter de proteccion total hacia los miembros.

Conforme Paulo en D. 28,2,11 y Gayo, 11,157, los hijos son los duenos
de la sucesién, que se caracteriza por la indivisién hereditaria (consor-
tium ercto non cito). Pero se puede desheredar a los que se puede matar.

El Testamento es, segtiin D’Ors!, uno de los cuatro logros del genio juri-
dico romano (junto con la distincién entre propiedad y posesion, la justa
causa y los contratos consensuales). En el testamento, la institucién de
herederos se realiza para que se ejecuten las mandas (legados).

Girard? define tres clases de sucesiones: testamentaria, ab intestato y
sucesion conferida contra el testamento.

* Universidad de Buenos Aires, Facultad de Derecho, Profesora Titular de la Catedra de
Derecho Romano. Investigadora Categorizada UBA. Directora de la Carrera de Abogacia de la
Universidad de Flores.

1 A.D'ORrSs, Cuatro logros del genio juridico romano, La Ley, T° 1984 B, 597 s., Buenos Aires. 1984.

2 GIRARD citado por J. CAREMES FERRO, Curso de Derecho Romano, 10.* ed., Buenos Aires,
Editorial Perrot, 1976 p. 578, nota 2.
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D’Ors? distingue dos tipos de herederos: los necesarios, que lo son res-
pecto a si mismos y, por consiguiente, no pueden repudiar la herencia
y, por otra parte, los herederos forzosos o legitimarios, que lo son con
respecto al testador.

Hay autores que distinguen la sucesion forzosa formal, que solamente
defiende al heredero olvidado (preterido) de la sucesién forzosa material,
en la que se reserva una cuota a determinados herederos, que se conside-
ra impuesta por ley*.

El Derecho civil reconoce preferencia a determinados descendientes
contra la voluntad testamentaria (Garcia Garrido citando a La Pira).

La desheredacion, en el supuesto de los hijos varones sui, debe ser
nominativamente (D. 28,2,1 y 2 y Gayo, 11,128). En cambio, en el caso
de hijas mujeres y demas descendientes, la desheredacion podia ser inter
ceteros (Gayo, 11,128).

En el Derecho pretoriano, la desheredacién de los varones sui o eman-
cipados debe ser nominativamente, y en el caso de los demas liberi, inter
ceteros.

Las excepciones a estos principios se daban en el testamento de los
militares y en el de los ascendientes maternos, que no tienen heredes sui.

En el Derecho justinianeo, en cambio, conforme C. 6,28,4, todos deben
ser desheredados o instituidos nominativamente.

II. EL DERECHO ROMANO. EVOLUCION
1. Derecho civil

Como podemos deducir del fragmento de Pomponio en D. 50,16,120
(referido a la Ley de las XII Tablas): «Lo que el pater disponga sobre su
patrimonio vy la tutela de su hijo, sea ese el derecho».

Para Miquel® la primera sucesion prevalente fue la de los heredes sui.
Por la necesidad de evitar la fragmentacién de un patrimonio agricola, se
debié llegar a la institucién de heredero por testamento, imponiéndose la
obligacién de desheredar a los demas sui, expresamente. La institucion y
la desheredacion son dos caras de un mismo hecho.

La desheredacion consiste, para el autor citado, en la expropiacién en
la continuacién de la propiedad por parte de los hijos.

3 A.D'OrS, Elementos de Derecho Privado Romano, Pamplona, Ediciones Universidad de Na-
varra, 1975, p. 308.

4 F. ScuuLz, Derecho Romano Cldsico, Barcelona, Bosch, 1960, p. 258, afirma: «La distincién
entre Derecho hereditario forzoso, material y formal es demasiado desdichada para que merezca
ser mantenida».

5 J. MIGUEL, Curso de Derecho Romano, Barcelona, PPU, 1987, p. 177.

https://doi.org/10.55104/FRDC_0797



Fundamentos romanisticos del Derecho contemporaneo (tomo VIII) Pagina 3 de 14

FUNDAMENTOS ROMANISTICOS DE LA PROTECCION DE LA PARS LEGITIMA... 19

Schulz®, en cambio, opina que si fuera la desheredacién una expropia-
cién, deberia colocarse antes de la institucion de heredero para «abrirla»
y no, a continuacién (Ulpiano en D. 28,5,1, menciona que Trajano habia
establecido que se podia desheredar al hijo nominativamente, antes de la
institucién de heredero).

Basada en la copropiedad de la familia, se debe instituir o desheredar
(Ulpiano, Reg. 22,14). No hay porcién determinada.

Los hijos deben desheredarse nominativamente (aunque también con
maldiciéon conforme Marciano, D. 28,5,48,1). Los demas, inter ceteros.

Si ocurria pretericion (praeter ire: pasar por encima, pasar por alto),
podian ocurrir distintos supuestos, segtin quien fuera preterido.

i) Hijo varén bajo patria potestas (Gayo, 11,123), el testamento es nulo
ab initio. En este supuesto, los sabinianos estimaban que el testamento
era nulo, aunque el hijo premuera al pater. Los proculeyanos sostenian
que el testamento era nulo, solo si el hijo subsiste al pater.

ii) Restantes sui (Gayo, I1,124), El testamento es valido, pero concu-
rre con los instituidos (ius adcrescendi). «Esta es una de las excepciones a
la regla nemo pro parte testatus por parte intestatus decedere potest». Si el
instituido es sui, cada preterido obtiene una porcién viril. En cambio, si
el instituido es un extrafio a la familia, la mitad de la herencia se atribuye
conjuntamente a los preteridos.

iii) El hijo p6stumo (cualquiera sea su sexo o grado) provoca la nuli-
dad del testamento (ruptumn).

Los herederos preteridos eran «como si hubieren sido instituidos here-
deros», por tanto, se producen los mismos efectos que para los herederos:
son responsables de los legados (C. 6,23,4).

2. Derecho pretoriano

El pretor extiende la proteccién a los liberi (sui o emancipados). Los
varones sui o emancipados, deben desheredarse nominativamente. Y las
hijas y nietos, inter ceteros.

El pretor concede la bonorum possessio contra tabulas (cum re), que se
imponia al ius civile.

Los bonorum possessores no quedan ubicados como herederos (como
en el Derecho civil), sino «en el lugar de herederos» (loco heredis, Gayo
I11,32).

Protege a los liberi como en la herencia ab intestato (unde liberi). Los
emancipados son protegidos a través de una ficcién «como si la capitis
deminutio no hubiera ocurrido y por ello fueran sui heredes» (Paulo,
D. 37,1,61 y Ulpiano, D. 37,4,3,5).

¢ F. ScHuLz, Derecho Romano..., cit., p. 256.
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Los hijos dados en adopcion, por pertenecer a otra familia agnaticia,
son considerados extranos, salvo que mientras viviera el padre natural,
hubiesen sido emancipados por el pater adoptante (Gayo, 11,135).

El efecto de la bonorum possessio es cum re. Esto significa que el pre-
tor los protegia, atin contra la peticién de herencia hecha por los here-

deros instituidos en el testamento, otorgandole una exceptio doli (Gayo,
I1,125).

Los liberi desheredados no pueden pedir la bonorum possessio contra
tabulas.

Con la proteccién otorgada por el pretor, no cae el testamento. Los
legados a ascendientes, descendientes y mujer o nuera, deben cumplirse.
Son véalidas las sustituciones pupilares y las manumisiones.

3. Querella’ Inofficiosi testamenti

Su aparicion puede ubicarse al final de la Republica, pero es estable a
partir de Trajano?.

Garcia Garrido® sostiene que para los herederos civiles correspondia
interponerla ante el Tribunal de los Centumviros, para los herederos pre-
torianos, ante el Tribunal Septemviri en Roma, y ante el gobernador, en
las provincias.

Definida por Paulo en Sentencias 4,5,1: «Se llama testamento inoficio-
so porque, habiendo sido desheredados en vano los hijos, parece que no
ha sido escrito segtn oficio (deber) de piedad».

Gayo no se refiere en su obra a la querella. Parece desconocida para
Cicerdn.

Se concede contra quien, de manera injustificada, procedia a deshere-
dar o preterir a sus hijos.

Se trata de un remedio procesal extraordinario y excepcional. El fun-
damento no es juridico, sino moral: faltar al officium pietatis por haber
redactado el testamento bajo los efectos de color insanae (Marciano,
D.5,2,2; 1. 2,18, pr.).

Por este deber de piedad, el testador debe dejarle una cantidad de-
terminada de bienes, que en términos modernos, podriamos denominar
legitima.

i) Pueden iniciarla:

7 A.D'ORs, Elementos..., cit., p. 322 afirma: «<En el momento de su aparicién habia caido ya la
ortografia guerela (que mantienen algunos autores modernos con cierto anacronismo)».

8 F. ScHuLz, Derecho Romano..., cit., p. 263 y afirma que su desenvolvimiento fue debido a la
practica del tribunal de los Centumviri.

® M. GARCIA GARRIDO, Derecho Privado Romano, Madrid, Dykinson, 1993, p. 918.
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a) Los descendientes y ascendientes que pudieran pedir la herencia
civil o pretoriana, sin distinguir entre agnados o cognados y sin distincién
de sexo (Ulpiano, D. 5,2,1y 5,6,2).

b) Los hermanos y hermanas bilaterales del testador o medios her-
manos sanguineos (del mismo padre) desde Constantino (319 d. C.). No
pueden iniciarla los hermanos uterinos ni los restantes colaterales (Cons-
tantino, C. 3,28,27 y Diocleciano, C. 3,28,31 y D. 5,2,1). Solo podian ejer-
cerla en el tnico caso que se los hubiera pospuesto en favor de personas
deshonestas, o tachadas de infamia o de turpitudo, tales como gladiado-
res, prostitutas, alcahuetes (Constantino, C. 3,28,27).

c¢) Los hijos adoptivos solo podian atacar el testamento del adoptan-
te. A partir de Justiniano, que establece dos formas de adopcién, en el
caso de la adoptio plena, solo pueden atacar el testamento del padre adop-
tivo y en la minus plena, el del padre natural.

ii) Condiciones que debian acreditar:

a) Tener derecho a la sucesién ab intestato (siguiendo el orden suce-
sorio).

b) Haber sido excluidos sin causa legitima, ya sea porque se deshere-
dé sin causa o no se cumplié con el deber de asistencia (las causas no es-
taban determinadas y eran apreciadas por el Tribunal de los Centunviros).

¢) No disponer de otro medio (ya que era excepcional).

Si el omitido en el testamento es un heredero sui, el testamento es
nulo ab initio (D. 28,2,30). Si se trata de un emancipado, puede ejercer la
bonorum possessio contra tabulas. Si es el caso de un adrogado impuber
injustamente desheredado por el adrogante, goza de la quarta Antonina.

Si estaba incluido en el testamento con una porcién menor, los centun-
viros debian decidir si se habia cumplido el officium pietatis.

Como resultado de la evolucién, se decidié que esa porcién debia ser
igual a la cuarta parte de los bienes que el interesado hubiera recogido
como sucesor ab intestato. El fundamento estaria en la Lex Falcidia (ha-
biéndose desestimado la opinién de Cujacio referida a la Lex Glitia)

Se la llama quarta debitae portionis, quarta legitimae partis, portio legi-
tima. Ninguna de ellas son expresiones clasicas'°.

El derecho del peticionante se limitaba a ejercer la querella para pro-
vocar la caida del testamento y obtener la apertura de la sucesién ab in-
testato.

iii) Coémo se calcula la legitima:

Hay que determinar el patrimonio neto del testador (C. 3,28,6). Todos
los bienes del difunto a la época de su fallecimiento, incluso las donacio-

10 A, p1 PIETRO, «La Legitima en el Derecho Romano», Prudentia Iuris, num. 44, Revista de la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Buenos Aires, Pontificia Universidad Catdlica Argen-
tina, 1997, p. 190.
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nes mortis causa, los legados y créditos. Hay que descontar las deudas, los
gastos funerarios y los esclavos manumitidos por testamento (cfr. Ulpia-
no, D. 5,2,8,9). Lo que resta, es el activo neto.

Para calcular la cuarta, hay que computar todo lo que el querellante
hubiera recibido por causa de muerte, ya como heredero, ya como legata-
rio o por donaciones mortis causa.

Si hay varios legitimarios, la cuarta se debia dividir entre ellos (v. gr:.:
Si hay dos legitimarios, 1/8 cada uno).

La legitima es individual y no es susceptible de acrecentamiento (por
renuncia de un co-heredero, por ejemplo).

A partir de Alejandro Severo!! (cfr. Paulo, D. 31,87,3) las donaciones
inter vivos se computan en la masa hereditaria. Asi se va completando y a
partir de Constancio, en el afio 361 d. C., se establece la guerella inofficiosi
donationis %

Si el pater al hacer una donacion inter vivos, declaraba que la hacia
para que se computara a la legitima, entonces se imputaba (D. 5,2,25, pr.),
solucion que fue confirmada por Justiniano (C. 3,28,35,2 del afio 530).

A partir de Justiniano, también se computaban las donaciones inter
vivos para comprar un empleo imperial o un cargo militar.

A partir de Zenén (ano 479 d. C.), se computaba la dote constituida a
una hija o donacién propter nuptias a favor de un hijo, por medio de la
querella inofficiosi dotis.

iv) Requisitos de ejercicio:

Se debe interponer contra el heredero instituido dentro del plazo de
cinco afios desde la aceptacién de la herencia (cfr. Justiniano, siguiendo
la opinién de Ulpiano. Modestino sostiene que el plazo de cinco anos se
cuenta a partir de la muerte del testador, opiniéon que apoyan Garcia Ga-
rrido!? y D'Ors!4).

El plazo podia ampliarse si existiera «una causa grande y justa».

" G. SUAREZ BLAZQUEZ, «Precedentes civiles Romanos, judiciales y legales de las accion de
reduccién de las donaciones», en Actas del IV Congreso Iberoamericano de Derecho Romano, Ser-
vicio de Publicaciones de la Universidad de Vigo, 1998, t. II, p. 269, afirma: «Se puede deducir
que este emperador fue pionero en el control de las liberalidades mortis causa, pues su labor
abrira a través de su consejo de juristas, nuevos caminos procesales para la fiscalizacién poste-
rior, por parte de los tribunales hereditarios, Civiri y Praeses Provinciae, de todas las donaciones
inmoderadas, tanto las realizadas inter vivos como mortis causa, realizadas arbitrariamente por
los ascendientes en favor de alguno de los sucesores o de terceras personas».

12 M. GARciA GARRIDO, Derecho Privado..., cit., p. 921, sostiene: «Con la querella de inofficiosi
donationis podia solicitarse la anulacién de la donacioén [...] que resultase lesiva para la cuota de
la legitima (Frag. Vat. 280; C. 1.3,29,7).

13 M. GARCIA GARRIDO, Derecho Privado..., cit., p. 920, y aclara: «Siempre que el querellante
no hubiera aceptado el testamento».

14 A. D'ORS, Elementos de Derecho Privado Romano, Pamplona, Ediciones Universidad de
Navarra, 1975, p. 322.
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Para menores de veinticinco afios, el plazo se computaba desde que
alcanzaban la mayoria de edad.

Si la accién no se inicio y el potencial interesado en ejercerla muere,
no pasa a los herederos.

Se extingue:

1. Por muerte del legitimario sin haberla intentado.

2. Por renuncia a su ejercicio.

3. Por el transcurso de cinco afios desde la adicion de la herencia.

4. Cuando el legitimario recogia una liberalidad del testamento (se
entiende que es una renuncia tacita a la querella) o reconocia el testamen-
to (por ejemplo, cuando compra bienes de la herencia).

v) Efectos:

Si prosperaba la querella inofficiosi testamenti, el testamento caia y con
él todas las disposiciones y se abria la sucesion ab intestato. El querellante
obtiene toda la porcién que le hubiera correspondido ab intestato (por
efecto de la rescision del testamento). Los legados deben devolverse y las
manumisiones son nulas ipso iure, pero después de cinco anos se mantie-
nen, pagando 20 aureos por cada esclavo.

Si hay dos herederos instituidos y la querella prospera solo contra uno,
la rescision del testamento es parcial. Es la segunda excepcion a la regla
nemo pro parte testatus por parte intestatus decedere potest. Los legados
impuestos sobre la parte no escindida, contintian siendo validos y a cargo
del querellante vencido y se deben realizar las manumisiones.

Si el querellante era vencido, el testamento era valido, pero el quere-
llante perdia todas las liberalidades obtenidas por testamento, por haber
injuriado la memoria del testador. Esas liberalidades, van al fisco.

4. Reformas de Justiniano
Actio ad supplendam legitimam

El antecedente de este remedio aparece en la época de Constancio y Ju-
liano en el afio 361 d. C., cuando el pater dejaba liberalidades afiadiendo
que si resultaban inferiores a la legitima, debian complementarse segiin
el arbitrio de un hombre probo, honrado. En este supuesto, los herederos
no podian iniciar la querella.

Justiniano, en el afio 528 establecié que podia iniciarse una accién de
complemento por aquellos legitimarios que hubieran recibido una parte
inferior a la legitima.

Justiniano modifica el monto de la legitima en la Novela 18, estable-
ciendo que, si hay hasta cuatro hijos sera de 1/3 (la porcién para cada uno
sera de 1/12, si hay cuatro). Si hay cinco hijos la legitima sera de 1/2 (por-
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cién de 1/10 para cada uno, si hay cinco). Para el computo de la legitima,
se considera a los desheredados.

La Novela 18 no aclara qué ocurre con los otros legitimarios conforme
al derecho anterior (ascendientes y hermanos bilaterales y sanguineos).
La mayoria de los autores sostiene que se mantiene la cuarta. El parrafo
final del Capitulo I de la Novela 18 establece «respecto de todas las perso-
nas», y pareceria indicar que se aumenta a todos la legitima.

Las causas de desheredacién se determinan y se obliga al testador a
indicarlas expresamente. Estan detalladas en la Novela 115 y son catorce
para descendientes (con una muy general «injuria»), indicadas en el Capi-
tulo III y para ascendientes, las causas son ocho y se encuentran enume-
radas en el Capitulo IV de la Novela 115.

Esta Novela les reconoce derecho expreso a ser herederos. Establece
que los herederos legitimarios deben ser instituidos (no beneficiados a
través de legados o fideicomisos), para no invalidar el testamento.

Y gozaran de la actio ad suplendam legitimam (C. 3,28,30).

Si se demostraban causas de pretericion o desheredacién, el testamen-
to era valido. Si no se probaban, el testamento era nulo en cuanto a la
institucién de herederos, pero permanecian validos los legados, fideico-
misos, manumisiones, nombramiento de tutores, etc. (a diferencia del
Derecho anterior).

La Novela 115 solamente se refiere a ascendientes y descendientes. Los
hermanos bilaterales o sanguineos debian proseguir la querella inofficiosi
testamentum del derecho anterior, en el caso que fueran pospuestos por
personas de calidad deshonrosa.

En el caso de los hermanos, la Novela 22,47, establece causas de in-
gratitud: 1) atentar contra la vida del hermano; 2) el que dedujo accién
criminal, y 3) el que le produjo una pérdida importante de bienes.

La bonorum possessio contra tabulas pierde sentido y desaparece con
la Novela 115.

5. La Reservay la portio legitima. Diferencias

La portio debita romana es debida en virtud de un criterio de reciproci-
dad. Debe ser entregada por el causante, en tanto los familiares no hayan
incurrido en una causa que justifique su desheredacion '°.

La reserva germanica implica la pertenencia a los descendientes de todo
el patrimonio, a excepcién de la cuota considerada de libre disposicion.

15 J. DAzA MARTINEZ, «Portio Debita y Comunidad Familiar en cuanto claves interpretativas
de una sintesis histérico-comparada en materia de liberalidades mortis causa», en Actas del IV
Congreso Iberoamericano de Derecho Romano, Servicio de Publicaciones, Universidad de Vigo,
t. 1, 1998, p. 97.

https://doi.org/10.55104/FRDC_0797



Fundamentos romanisticos del Derecho contemporaneo (tomo VIII) Pagina 9 de 14

FUNDAMENTOS ROMANISTICOS DE LA PROTECCION DE LA PARS LEGITIMA... 25

La reserva goda surge del Liber Iudiciorum y del Fuero Juzgo.

Las cuatro quintas (4/5) partes, constituian la reserva que no se repar-
tia proporcionalmente, sino que el testador podia mejorar a los legitima-
rios hasta con un tercio (1/3) de los bienes.

La mejora rompe con la idea que todos los legitimarios son propieta-
rios en idéntica proporcion.

Segun Bonfante !¢, en el Derecho moderno la legitima se ha fundido
con el sistema germanico de reserva familiar.

Bonfante sostiene que la legitima romana no es primitiva, y que surgi6
tardiamente, por consideraciones de piedad.

La legitima no intenta mantener la unidad de la familia, sino asegurar
un sustento a los parientes mas proximos. Por el contrario, el testamento
romano estaba destinado a mantener la unidad familiar y transmitir la
potestad.

La reserva germanica es un residuo de las ideas de una época primi-
tiva. La reserva se encontraba en el Cédigo Civil argentino de Vélez, en
su redaccion original en los arts. 237 y 239 —derogados por la Ley de
Matrimonio Civil 2393 de 1888— y en el art. 3.590 —derogado por la Ley
17.711 de 1968 de reforma parcial del referido C6digo—. Dichos articulos
se referian a la reserva que habia que realizar a favor de los hijos del pri-
mer matrimonio, cuando se celebraban segundas nupcias.

Arangio Ruiz'” sostiene que en el régimen de la Novela 115, la pars legi-
tima es el objeto de un derecho del reservatorio. El legitimario es el titular
de un derecho contra el testamento.

III. EL DERECHO CIVIL ARGENTINO
1. El Cédigo de Vélez Sarsfield

Es de justicia rendir un homenaje a don Dalmacio Vélez Sarsfield, au-
tor del Cédigo Civil argentino que tuvo vigencia por casi un siglo y medio,
como sostiene Ferrer'® «porque en relacién al Derecho de las Sucesiones,
en general, el sistema sucesorio organizado por Vélez, su técnica legis-
lativa y su método expositivo se mantienen en el nuevo cuerpo legal que
entro a regir a partir del 1 de agosto de 2015».

Consagré, en definitiva, la unidad del patrimonio (art. 3.547) y la parti-
cién igualitaria y forzosa del mismo (art. 3.452), principios que reprodu-
ce el nuevo Cédigo (arts. 2.365 y 2.425).

16 P, BONFANTE, Instituciones de Derecho Romano, Madrid, Reus, 1965, p. 644.

17 V. ARANGIO Ru1z, Instituciones de Derecho Romano, Buenos Aires, Depalma, 1986, pp. 619
y SS.

18 F. FERRER, «Aspectos de las sucesiones en el nuevo Cédigo», publicado en La Ley, 23 de
septiembre de 2015, 1; LA LEY 2015-E, 864. Cita Online: AR/DOC/2778/2015, p. 1.

https://doi.org/10.55104/FRDC_0797



Fundamentos romanisticos del Derecho contemporaneo (tomo VIII) Pagina 10 de 14

26 MIRTA BEATRIZ ALVAREZ

De acuerdo a este sistema, el patrimonio, al fallecer su titular, no se
disgrega, conserva su unidad al transformarse en herencia, por lo cual
esta es la unidad abstracta y totalizadora del activo y del pasivo que dej6
el causante, abrazando en su conexién unitaria todas las relaciones ju-
ridicas patrimoniales transmisibles del difunto. Y por eso la sucesién
es universal. El heredero entra a ocupar de pleno derecho el lugar del
de cujus en el centro patrimonial dejado por él vacante, subrogandose
en su misma posicién juridica. De tal modo que el heredero contintda la
personalidad juridico-patrimonial del difunto y por eso, la sucesién es
personal. Tal es el sistema sucesorio de origen romano que plasmé Vélez
(arts. 3.279, 3.417 y 3.418 del CC), y que ahora encontramos reflejado en
los arts. 2.277 y 2.280 del nuevo Cédigo Civil y Comercial °.

Con relacion a la legitima senala Borda?° que esta institucién responde
a un poderoso sentimiento de justicia. El testador no puede imponer nin-
guna limitacién al goce de la legitima por parte de los herederos forzosos.
Y si impusiese algin gravamen o condicién, se tendran por no escritos
(art. 3.598).

Los caracteres de la legitima son la inalienabilidad y la irrenuncia-
bilidad. La primera estaba tratada en el art. 3.598 y la segunda, en el
art. 3.599.

La legitima se calculaba en base a una masa patrimonial formada por
todos los bienes dejados a la muerte, mas las donaciones hechas en vida
(art. 3.602), deduciendo previamente las deudas dejadas por el causante.

Los bienes donados debian valuarse al tiempo de la apertura de la su-
cesién (art. 3.602 que remitia al 3.477).

Cuando la legitima ha sido afectada por donaciones o legados del cau-
sante, el legitimario tenia a su disposicion la accién de reduccién, que era
y es, el remedio clasico contra las liberalidades inoficiosas.

Contra la particiéon hecha por el causante (sea por donacién o tes-
tamento) y por la que resulte afectada la legitima, el heredero tenia las
siguientes acciones: 1) la de reduccién, para asegurar el cumplimien-
to de la legitima (art. 3.537); 2) la de rescisién, para lograr la anulacién
de la particién (art. 3.536), y 3) la de nulidad por pretericiéon de la par-
ticion por donacién, si el legitimario habia sido excluido totalmente
(art. 3.528).

Todos los herederos forzosos gozaban de la accién de reduccién
(art. 3.601 y art. 1.802, ref. porla Ley 17.711). El heredero forzoso a quien
el testador dejase por cualquier titulo, menos de la legitima, solo podia
pedir su complemento.

Sin embargo, es menester resaltar que, con respecto a las donaciones,
el art. 1.832, inc. 1 (ubicado metodolégicamente en la seccion correspon-

19 F. FERRER, «Aspectos...», cit., p. 4.
20 G. BoRDA, Manual de Sucesiones, 13.* ed., Buenos Aires, Editorial Perrot, 1997, p. 319.
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diente al Contrato de donacién), establecia que solamente podian pedir la
reduccién, los herederos forzosos ya existentes a la época de la donacion.

La primera regla con respecto a la reduccion, es que ante todo se redu-
cen los legados vy, luego, las donaciones.

Si bien el Cédigo de Vélez no establecia como se reducian las dona-
ciones, la doctrina era unanime en considerar que se reducian en orden
inverso a sus fechas, y solamente las de la misma fecha, se reducian a
prorrata?l,

El art. 3.955 conferia efectos reipersecutorios a la accion de reduccién,
permitiendo que se reclamara la cosa, atin de terceros que la hubieron del
donatario.

A pesar de los efectos reipersecutorios, se trataba de una accién per-
sonal (derivada del contrato de donacién) y por tanto, la prescripcion era
de diez anos (art. 4.023 y su nota), plazo que comenzaba a correr desde el
fallecimiento del causante (art. 3.955).

2. El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion

Como sefiala Cérdoba: «En términos generales debe afirmarse que las
normas de la materia sucesoria del Cédigo Civil y Comercial, sancionado
por Ley 26.994, recogen las reflexiones y practicas previas producidas,
con fundamento en el derecho contenido en el Cédigo de Vélez. Com-
prenderlas supone, entonces, poder leer las nuevas disposiciones a la luz
de las viejas».

«Del analisis de ello, resulta que la transmisiéon por muerte compone la
materia del Derecho privado que se ha mantenido més inalterada, no solo
desde la vigencia del Cédigo Civil originario, sino también en su estructura
esencial, respecto a la que en épocas previas a la codificacién, respondié a las
leyes de Espana para las Indias; a las normas del Derecho espanol, para su
propio territorio y, en definitiva, a un sistema tinico derivado del romanista» 22,

Las modificaciones de mayor trascendencia en la nueva legislacion re-
ferida al tema que nos ocupa, es el caso de la disminucién de porciones
legitimas, la flexibilizacién testamentaria y la armonizacién de los conte-
nidos normativos.

El art. 2.445 CCC ha reducido la porcién legitima de los descendientes,
de cuatro quintos a dos tercios y la de los ascendientes, de dos tercios a un
medio, manteniendo en un medio, la del cényuge. La reforma ha tenido
en consideracion que las legitimas que imperaban en el Derecho argenti-
no eran de las mas altas, en comparacion a las que rigen en otros paises.

2l G. BORDA, Manual..., cit., p. 334.

22 M. CORDOBA, Introduccion a nuevas normas del derecho sucesorio en el Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién Sup. Esp. Nuevo Cédigo Civil y Comercial 2014 (Noviembre), 17/11/2014,
225 Cita Online: AR/DOC/3914/2014, p.1
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Respeté como trascendente en ello, la tendencia doctrinaria argentina
hacia la flexibilizacién de la sucesiéon testamentaria?3.

Con respecto a la proteccién de la integridad de las cuotas legitimas,
cuando es vulnerada por donaciones o legados efectuados por el causante
que exceden su porcién de libre disposicion, la defensa del heredero legi-
timario lesionado por el exceso de la porcion disponible, se ejerce a través
de la accién de reduccion, la cual por un exagerado tecnicismo tedrico, ha
sido innecesariamente desmembrada en cuatro acciones aparentemente
distintas: la accién por entrega de la legitima, la accién de complemento
de la legitima, la accién de reduccién de disposiciones testamentarias y
la acciéon de reduccién de donaciones. En el fondo, se trata de la mis-
ma accion que persigue el complemento de la cuota legitima mediante
la reduccion de las liberalidades. Pero no se acepté esta nocién unitaria.
Y este inmoderado tecnicismo produce confusién. En primer lugar, al
referirse el art. 2.450 a la accién por entrega de la legitima en relacion a
donaciones del causante que hubiesen privado al heredero forzoso de su
herencia, se esta superponiendo con la accién de reduccién de las dona-
ciones, prevista en los arts. 2.453 y 2.454, pues se trata de la misma accién
con igual finalidad?*.

Es menester aclarar que el CCC define la donacién como contrato en el
Capitulo 22, Seccién 1.* del Titulo IV en el art. 1.542%. En la Seccién 3.7,
titulada «Algunas donaciones en particular» en el art. 1.565 trata las do-
naciones inoficiosas de la siguiente manera: «Donaciones inoficiosas. Se
considera inoficiosa la donacién cuyo valor excede la parte disponible del
patrimonio del donante. A este respecto, se aplican los preceptos de este
Cédigo sobre la porcion legitimas.

En el Capitulo III del Titulo VIII, denominado Colacién de donacio-
nes el art. 2.386 define: «Donaciones inoficiosas. La donacién hecha a un
descendiente o al conyuge, cuyo valor excede la suma de la porcién dis-
ponible mds la porcion legitima del donatario, aunque haya dispensa de
colacion o mejora, esta sujeta a reduccion por el valor del exceso».

Esta definiciéon es mas amplia que la del art. 1.565, pues considera in-
oficiosas las donaciones que exceden la parte disponible del patrimonio
del donante, mads la porcion legitima del donatario, pero se ha omitido en-
tre los legitimarios, a los ascendientes, ya que solamente menciona a los
descendientes y al cényuge. Estas discrepancias son el fruto de un trabajo
en comisiones, donde han intervenido mas de 150 juristas y no ha habido
una debida coordinacién general.

Es vigoroso el debate que ha producido en torno al contenido del
art. 2.459 CCC denominado «Prescripciéon adquisitiva» que establece que
la accién de reducciéon no procede contra el donatario, ni contra el subad-

23 M. CORDOBA, Introduccion..., cit. p. 4

24 F. FERRER, Aspectos...cit. p. 9

25 Art. 1542: «Concepto. Hay donacién cuando una parte se obliga a transferir gratuitamente
una cosa a otra, y esta lo acepta»
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quirente que han poseido la cosa donada durante diez anos, computados
desde la adquisicion de la posesion.

El cuestionado art. 2.459, establece que el plazo de diez afios de pres-
cripcién adquisitiva empieza a correr desde que el donatario o sus suceso-
res han entrado en posesion del bien, agregando que se aplica el art. 1.901
del CCC, que regula que el sucesor particular puede unir su posesién a
la de sus antecesores, siempre que derive inmediatamente de las otras?®.

Con esta norma se ha desprotegido la legitima por cuanto, mientras
esta corriendo dicho plazo de prescripciéon adquisitiva, el heredero forzo-
so presuntivo, no tiene accién para defenderse, la cual recién le nace con
la muerte del donante, cuando adquiere la calidad de heredero, en cuya
oportunidad frecuentemente ya se habra cumplido aquel plazo de diez
anos, con lo cual se consuma la lesién a la legitima. En otras palabras:
cuando nace la accién, ya sera ineficaz por causa de un plazo de prescrip-
cién que corrié cuando aquella aiin no habia nacido, contrariando asi
un principio juridico elemental: el curso de la prescripcién nace con la
accion. Esto es: aunque el derecho exista, la prescripciéon no corre si no
esta abierta y expedita la accién del interesado al cual se le va a oponer
aquella prescripcién. Resulta claro, ademas, que con el arbitrio proyecta-
do se lesiona el derecho de defensa del heredero forzoso perjudicado por
la donacién del autor de la sucesion.

Tampoco se ha considerado que el calculo de la legitima recién se po-
dra efectuar después de fallecido el causante, sobre la masa de bienes que
dejo en ese momento, pues solo en esa oportunidad podra precisarse si se
ha vulnerado o no la legitima.

Sostiene Gutiérrez Dalla Fontana que el inicio del plazo del art. 2.459
CCC debiera comenzar a correr el dia de la muerte del causante y no
antes. Ocurrida la muerte del causante, también comienza a computarse
el plazo de cinco anos (art. 2.560 CCC) para que el heredero legitimario
cuya legitima fue vulnerada por donaciones o disposiciones testamenta-
rias, promueva la accién de reduccion (arts. 2.452-2.453 CCC).

Y propone como solucién que el heredero legitimario —una vez ocurri-
da la muerte del causante— debera iniciar la accién de reduccién dentro
del plazo de seis meses del fallecimiento del causante (art. 2.550 in fine) y
ademas simultaneamente, debera probar la dificultad de hecho, requirien-
do al juez de la sucesién que lo dispense de la prescripcion ya cumplida.

IV. CONCLUSION

Como sostiene Ferrer?’, podemos apreciar que los nuevos valores que
dominan hoy el derecho sucesorio en la Argentina son, entre otros, el re-

26 E. GUTIERREZ DALLA FONTANA, Legitima y prescripcion. Publicado en: DFyP 2016 (mayo),
09/05/2016, 113Cita Online: AR/DOC/4543/2015.p .3
27 F. FERRER, Aspectos...cit. p. 12
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troceso del régimen protector de la legitima hereditaria en funcién de la
seguridad juridica y la ampliacién del margen de libertad de testar.

Vale decir que, en la actualidad observamos un retorno a lo que esta-
blecia el Derecho romano, recorriendo el camino inverso, de la libertad
para testar a la consagracion de la pars legitima en Roma, el Codigo re-
cientemente sancionado en la Argentina, al reducir las porciones legiti-
mas que establecia el Cédigo de Vélez Sarsfield, amplia la libertad para
testar.

Y con relacién a las donaciones inoficiosas inter vivos, la regulacién
establecida en el art. 2.459 CCC viola, no solamente el art. 2.444 CCC,
sino que ademas vulnera el derecho de propiedad y de defensa (arts. 17 y
18 de la Constitucion de la Nacién Argentina) de los legitimarios y afecta
el medio de proteccion de la legitima como institucién sucesoria de orden
publico?.

28 E. GUTIERREZ DALLA FONTANA, Legitima...cit., p .5.
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