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Presentacion

El tema de los titulos provenientes de donaciones siempre ha
sido motivo de mucho interés para la doctrina notarial y tam-
bién de mucha preocupacién en la medida en que esto estd vin-
culado directamente con el quehacer notarial y su responsabili-
dad en el tréfico juridico.

En el notariado se ha estudiado el tema con profundidad
desde hace mucho tiempo y el Colegio de Escribanos de la Ciu-
dad de Buenos Aires ha venido expresando su posicién funda-
mentalmente a través de la Comision de Consultas Juridicas.

Atento a la diversidad de posturas en la doctrina y juris-
prudencia, como profesionales de Derecho resulta conveniente
profundizar, desarrollar y recordar cudl es la doctrina que en el
dmbito del notariado se ha generado sobre este tema.

En este sentido, el simposio “Donacién a herederos for-
z0s0s”, organizado por la Academia Nacional del Notariado y la
conferencia “;Es observable el titulo del heredero forzoso dona-
tario?”, organizada por nuestra institucién, abordan el tema y
ofrecen la profundidad y acabada precisién que amerita la ma-
teria.

A continuacién ofrecemos la transcripcion de las mismas.

Donaciones






Disertaciones

Donacion a herederos
forzosos™

Esc. Norberto R. Bensefior

Resulta de gran utilidad que para abordar la temética propuesta
nos formulemos varias preguntas.. ;Es cierto que la doctrina no-
tarial tradicionalmente distinguié entre donaciones a terceros y
donaciones a herederos forzosos a los efectos de sostener que
en un caso si habia posibilidad de perseguir el bien y reclamar
la restitucién a los legitimarios y en otros no? ;Es cierto que la
doctrina notarial tradicional sostuvo eso? La respuesta es sfi:
tradicionalmente la doctrina notarial dijo eso. Quiere decir que
cuando nosotros damos este presupuesto como una verdad so-
breentendida no estamos equivocados porque esto es lo siem-
pre se ha sostenido alos largos del tiempo y frente a las consultas
que se practicaron. Ya abordaremos los fundamentos, indepen-
dientemente de que haya algunas opiniones diferentes.

Otra pregunta oportuna al tema, es saber si es cierto que
el Banco Hipotecario Nacional siempre fue considerado como
una institucién de prestigio por la seriedad de sus dictdmenes
legales con relacién a la bondad de los titulos. ;Esto es verdad o
no? Si, es verdad. Y aquellos que hace tiempo que transitamos
por esta funcién, nos acordamos que afos atrds era frecuente
que los boletos de compraventa contuvieran una cldusula que
decia palabras mds, palabras menos: los titulos serdn perfectos
en el sentido que sean aceptados por el Banco Hipotecario Na-
cional.

Es bueno recordar esta circunstancia para cimentar que
el Banco Hipotecario Nacional en este punto también sento
doctrina y distingui6 la bondad del titulo cuando la donacio6n al
heredero forzoso, de la observabilidad cuando la donacién era ) ) .

* Simposio organizado

tercero extrano al vinculo familiar de herederos legitimarios. por la

Academia Nacional del
Notariado, 4 de agosto

tiene argumentos juridicos y se fundamenta en las disposiciones ~ de 2010

Otra pregunta que nos podemos hacer es si esta distincién
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de nuestro Cédigo Civil o simplemente esta distincién esta ba-
sada en un argumento de autoridad. “Argumento de autoridad”
identifica a aquel aserto basado exclusivamente en la personali-
dad de quien lo sostiene sin detenerse a analizar las cuestiones
que lo apoyan.. La pregunta entonces es si tiene fundamento o
no. Contestamos certeramente que si tiene fundamento.

Revisando lo que ha sido la doctrina notarial, el derecho
notarial nacional, obras como el Tratado de Derecho Notarial de
Argentino Neri, José Maria Mustapich, Carlos Emérito Gonzdlez,
todas obras tradicionales, ademds de los articulos especificos,
advertimos que siempre han considerado que hay que tener pre-
sente que el articulo 3476 del Cédigo Civil dispone que en toda
donacién entre vivos hecha a un heredero forzoso que concurre
a la sucesidn legitima del donante s6lo importa un anticipo de
su porcion hereditaria. Por tal razén el articulo 3483 del C6digo
Civil le otorga a todo heredero legitimo el derecho de demandar
la colacién del heredero que debiese hacerla.

Estos autores continuan sosteniendo que, al respecto,
hay que distinguir si las donaciones son a un extrafo o a un he-
redero forzoso, porque en el primer caso si la donacién afecta
la legitima de los herederos legitimarios, estos pueden reclamar
el bien aunque hubiera sido transmitido a un tercero. En el se-
gundo caso, si la donacién es a un heredero forzoso, aunque
se lesionen las legitimas de los coherederos, estos pueden sélo
pedir que se colacione el valor de la cosa donada, ejerciendo al
efecto una accion personal (arts. 3599 y 3600). Coincide en esta
opinién expresamente la obra de Salvat, Contratos, Tomo II, pé-
gina 160.

Los fundamentos alcanzan a la opinién del codificador
quien estaba consciente de esta solucién en tanto expresa en la
nota del articulo 3477 dice: “Designamos los valores dados por el
difunto, y no las cosas mismas, como lo dispone el Cédigo Fran-
cés. La donacion fue un contrato que transfirio la propiedad de
las cosas al donatario, y éste ha podido disponer de ellas como
dueno. Ese dominio no se revoca por la muerte del donante, y
los frutos de las cosas donadas deben pertenecer al donatario
aun después de abierta la sucesion”.

Continua el codificador, si la donacién fue de dinero: “el

donatario no debe intereses a la sucesién desde que ella se abra,



porque ese dinero es suyo, y sélo estd obligado a tomarlo en
cuenta de la herencia sucesién que le corresponda.”

Esta opinion se traslada y repite en los textos de los autores que
hemos citado, razén por la cual en la Comisién de Consultas Ju-
ridicas de este Colegio se aprueba un dictamen elaborado por el
Escribano Manuel Girén, en el afio afio 1951, pdgina 519 <falta
referencia>, que dice: “En principio es observable el titulo que
tiene como antecedente una donacion gratuita hecha a un ter-
cero que no es heredero forzoso, no asi cuando es efectuada a
un heredero que reviste tal cardcter”. Doctrina sentada por el
Colegio, que se mantiene inc6lume para la Comisiéon de Consul-
tas Juridicas de este Colegio.

No voy a agotar al auditorio con otras opiniones simi-
lares, que se reproducen en las demds obras y también en los
dictdmenes del Banco Hipotecario Nacional archivados en los
suplementos del Departamento de Asuntos Legales de dicho
cuerpo.

Todos recordamos el famoso plenario “Escary c/Pietra-
nera’, que fij6 una doctrina en lo que hace a las donaciones a
terceros. Pues bien, sileemos las argumentaciones expuestas en
sus considerandos, su doctrina aborda cémo hay que reaccionar
frente a la donacion hecha a un heredero forzoso. Ahora bien,
los plenarios hoy en dia tienen una faccién mucho méds orgdni-
ca, se someten cuestiones muy concretas al voto de los cama-
ristas; en aquella época no estaba tan desarrollada esa técnica,
pero me he permitido glosar algunos fundamentos del plenario
y voy a leerlos textualmente porque es importante destacar lo
que el plenario dijo como conclusién.

Dice el plenario: “No es dudoso que tratdndose de cola-
cion entre coherederos tal accién reivindicatoria no existe y no
puede ser ejercitada contra terceros adquirentes de los bienes
donados. El texto del articulo 3477 es expreso y su alcance no
puede discutirse en presencia de la nota que lo ilustra. La accién
de reduccién acordada contra el donatario que no es heredero
forzoso por inoficiosidad de la donacion estd regida por prin-
cipios distintos a los que informan la colacién entre coherede-
ros.”

Otra de las preguntas que nos podemos hacer, es si este

plenario del afio 1912 estd vigente. Pues bien, si bien por el arti-
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culo 303 del Cédigo de Procedimientos son obligatorios para las
cdmaras y para los jueces mientras otra doctrina plenaria no los
modifique, cito que el 16 de junio de 2005 la Cdmara Nacional
en lo Civil, Sala A, en los autos caratulados “Llarin Pablo c/Mi-
llan Jorge”, en un caso donde precisamente se cuestionaba una
donacién, se dispuso que estos fallos no pierden vigencia por el
mero transcurso del tiempo. Con lo cual, la doctrina jurispru-
dencial ratifica que los fundamentos de “Escary c/Pietranera” de
1912 contindan vigentes.

Me gustaria agregar dos reflexiones mds. La primera es
que me parece que el propio legislador ha confirmado que este
es el criterio del Cédigo Civil. ;Por qué digo esto? Porque pre-
cisamente el articulo 3477 del Cédigo Civil fue modificado por
laley 17.711 en el afio 1968, y lejos de apartarse del criterio del
codificador lo confirma cuando hace referencia al valor de los
bienes, cuando hace referencia al valor de los bienes al tiempo
de apertura de la sucesién, y cuando concede un reajuste equi-
tativo a los valores para no perjudicar al heredero desplazado.
Esto se llama en materia de hermenéutica una verdadera inter-
pretacion legitima hecha por el propio legislador, que al legislar
sobre un articulo, lejos de apartarse del criterio vigente, lo con-
firma y lo ratifica.

Como también lo ratifica en el articulo 3604, cuando al
modificarlo aclara un error de redaccién, donde habia un “aun-
que”y debia ser un “cuando”, y cuando dice que todo anticipo de
herencia con cargo a una renta vitalicia con reserva de usufructo
s6lo importa un anticipo de herencia y se imputa el valor a la
porcion disponible, y el excedente sobre la masa; habla del valor
y luego dice que esta operacion no puede ser cuestionada por
quienes consintieron (art. 3604, no solamente texto originario
del codificador sino modificado porlaley 17.711).

Por ultimo, ;podemos pensar que es logico que la ley dis-
tinga entre donaciones a herederos forzosos o donaciones a ter-
ceros extrafios? Si, por supuesto que es totalmente 16gico. ;Por
qué? En principio, porque decir que toda donacién que exce-
da la legitima puede originar un dominio revocable implicaria
desde ya sacar fuera del comercio a ese bien, y nunca ha sido
ese el criterio del codificador. El codificador tratd, a mi juicio, de

limitar al minimo los casos en que los bienes son sacados fuera



del comercio, lo cual lo expresa claramente cuando legisla en las
restricciones y limites al dominio, articulo 2612, al decir que na-
die puede obligarse a no transmitir el inmueble, ylo fundamenta
precisamente en que no debe conspirarse contra la circulacion
delos bienes. Dice que solamente se puede obligar a no vender a
persona determinada, pero no en forma indeterminada.

En consecuencia, la distincién encierra un principio 16-
gico. El codificador distingue el caso del heredero que va a dis-
poner de su bien, porque el Cédigo considera que eso que se le
adelant6 es un anticipo de la herencia, con lo cual estd dispo-
niendo de un bien anticipado de la herencia. Entonces pareceria
ilégico que en esa disposicion generara solamente un dominio
revocable y no un dominio pleno a favor de quien lo adquiere.

Esto es un sentido que hay que extraer en toda la filosofia
del Cédigo Civil, situacion diferente a la de un tercero extrafo
que recibe un bien que sale del nucleo familiar y perjudica a

toda la gama de herederos legitimarios.

Esc. Francisco Ceravolo

Los argumentos de mi exposicién fueron explicitados ya por el
colega Norberto R. Bensefior. De todas maneras, voy a destacar
el voto del doctor De la Torre en ese plenario de 1912, quien se-
nala que las distintas reglas de los articulos 3477 y 3955 se ex-
plican facilmente: “La colacién sobre la que legisla el primero
de estos articulos es una institucién que no crea relaciones de
derecho sino entre los coherederos. Es acordada, puramente, al
heredero contra su coheredero. (...) Se explica asi que esta ins-
titucién que nada tiene que ver y es extrafia en absoluto a toda
idea o concepto de perjuicio de la legitima y de reduccién, dado
que tiene lugar en todo caso de donacion a herederos forzosos
independientemente de que la parte disponible del donante
haya sido o no ultrapasada y de que se haya afectado la legitima
de los coherederos del donatario.”

Se explica -repito— que no implique ni pueda llevar con-
sigo accion de género alguno contra los terceros adquirentes de
los bienes sujetos a colacion.

“La disposicion —concluye De la Torre— del articulo 3955

Donaciones ‘ 17
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del Cédigo Civil no es sino una consecuencia forzosa de los
principios generales sentados sobre el particular por el Cédigo y
de la cual es una excepcion la regla del articulo 3477”.

Hasta hoy no ha habido fallo plenario que modificara o
enervara los argumentos expresados como fundamentos de la
decision adoptada por la mayoria de cinco de sus nueve miem-
bros. Y cabe recordar que los cuatro camaristas restantes vota-
ron por la improcedencia de la accién reipersecutoria en todos
los casos, se tratare de donaciones a herederos forzosos o a ex-
tranos.

Esa doctrina sentada por el plenario fue ratificada por
diversos autores, tratadistas de jerarquia. Asi, Fornieles escribe
que de acuerdo al articulo 3477 nuestro Cédigo ha organizado
la colacién en forma tal que las cosas donadas a un heredero
forzoso quedan irrevocablemente de su propiedad y sélo se
considera el valor de ellas en la cuenta de particiéon. En la mis-
ma corriente se enrolaron civilistas como Salvat, Martinez Paz,
Arduz Castex, Méndez Costa, Maffia, y los notarialistas Bardana,
Mustapich y otros.

En sentencia del 23 de septiembre de 1954, la Sala A de la
Cédmara Civil rechazé la demanda interpuesta por un compra-
dor por boleto, quien fundé la accién en la supuesta imperfec-
cion del titulo con antecedente en donacién a heredero forzoso.
En su voto, luego de referirse largamente al recordado plenario,
dijo el doctor Arduz Castex: “Tratdindose de acciones entre le-
gitimarios deben aplicarse los principios de la colacién, que es
accién meramente personal, que sélo tiene por objeto obligar al
heredero a ‘colacionar’, es decir, a incorporar ala masa sucesoria
los ‘valores’ que ha recibido en vida del causante (...). Si el pago
de los bienes alcanza para dar de ellos al accionante el importe
de su porcion hereditaria, todo consistird en una simple opera-
cién contable. Sino alcanzan surgird un crédito del perjudicado,
contra los coherederos, pero sin accion real contra terceros ad-
quirentes”.

Vuelvo a recordar la doctrina que senté el Banco Hipote-
cario Nacional a que se ha referido el colega Bensefor. En ese
entonces la Direccion de Asuntos Legales estaba a cargo del dis-
tinguido jurista Ldzaro Trevisan. En esos dictdmenes se consa-

gr6 tal doctrina y los dictdmenes del Colegio de Escribanos son



el apoyo de la doctrina y fallo citados sostuvieron reiteradamen-
te la improcedencia de la accién persecutoria contra el tercer
adquirente de buena fe y a titulo oneroso.

Al amparo de tales conclusiones acogidas por el notaria-
do se hicieron y siguen haciendo decenas de miles de donacio-
nes de padres a hijos, con o sin reserva de usufructo. Al respecto
influye de manera relevante la voluntad de muchisimos padres
que llegados a cierta edad anticipan la herencia total o parcial-
mente a sus hijos.

De tal modo puede afirmarse que este proceder es habi-
tual en el seno de nuestra sociedad, una costumbre tan generosa
como licita. Mucho camino ha recorrido esta formacién de una
verdadera conciencia social, dato de una realidad que en modo
alguno ha de soslayarse en la interpretacion del derecho vigente.

Al comenzar el tratamiento del tema de la colacion, ex-
presaba Borda: “La tesis que en teoria propugna la restitucion
en valor se concibe y ha sido sostenida en épocas de estabilidad
econdémica. Que al heredero se le restituya la cosa o su valor en
dinero, cuando ese valor compensa exactamente lo que él reci-
birfa si se le entrega la cosa, es mds o menos lo mismo y no pa-
rece producir mayores perjuicios al heredero. Pero desde hace
ya bastantes afios el mundo viene sufriendo una espiral infla-
cionaria a la que no se le ve término. En este momento sustituir
la cosa por el valor que ella tenfa en el momento que se hizo la
donacidn, (antes de la reforma delaley 17.711), importa un gra-
ve perjuicio para el heredero y una profunda injusticia”.

En definitiva, Borda entiende que “la restitucién debe ha-
cerse en especie y considera que si los textos legales son contra-
dictorios y el juez debe acomodar sus fallos a las circunstancias
econdémicas y sociales del momento en que se dicta la sentencia,
no es dudoso que debe admitirse la obligacién del coheredero
de restituir en especie”.

Agrega: “No obstante lo dispuesto por el articulo 3477,
pensamos que también el heredero debe hacer la restitucion en
especie”, para luego expresar: “En primer lugar, frente al texto
del articulo 3477 tenemos otros de los que surgen claramente
que la reduccién debe hacerse en especie (arts. 1831, 3601 y
3955) Estos preceptos no establecen distincién alguna entre la
hipétesis de donaciones hechas a extrafios y a herederos. Ante
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el conflicto de estas disposiciones debemos preferir la solucién
mejor, puesto que el resultado de la interpretacion es uno de los
elementos de juicio que mds debe pesar en el &nimo de los jue-
ces, cuya mision es hacer reinar la justicia.” Consecuentemente
con su pensamiento concluye que “los terceros adquirentes su-
fren los efectos de la accion reipersecutoria y deben restituir el
bien en la medida que exceda la porcién disponible”.

Segun Borda, no hay ninguna razén de légica o equi-
dad que explique por qué los extrafios deben restituir en espe-
cie y los herederos en valores. No importa que la adquisicion o
subadquisicién sea hecha a titulo oneroso o a titulo gratuito, de
cualquier modo, concluye, el efecto reipersecutorio afecta la ad-
quisicién del tercero.

Nos hemos detenido en la exposicién del pensamiento de
Borda transcribiendo textualmente algunos de sus pérrafos por
cuanto resulta indudable la influencia que ejercié en parte de
la doctrina posterior. En nuestro entender la tesis de este autor
peca de exagerada defensa de la legitima, injustificada en tanto
le confiere prevalencia absoluta sobre los derechos de quien ad-
quirio el inmueble con buena fe y a titulo oneroso. Por otra par-
te, tal interpretacion no se ajusta a una correcta hermenéutica,
en tanto por via de ella se abroga la expresa norma del articulo
3477.

Distinta es la posicién de Zannoni. En ella no dejan de
armonizarse las normas legales atinentes a la cuestién. Expone
textualmente sobre el particular: “Suele afirmarse que la reduc-
cion no comprende las donaciones efectuadas por el causante a
su legitimario por cuanto éstas, constituyendo un anticipo de su
porcion hereditaria (articulo 3476) estarian sujetas a colacion, o
sea, se imputardn a la cuota legitima del heredero como valor ya
recibido. Este principio —sigue Zannoni— merece ser precisado
en particular segiin que el valor de la donacién exceda o no la
cuota de legitima del heredero beneficiario de la donacion. Si la
mejora excede la porcion disponible y ademas la cuota de legiti-
ma del heredero, el exceso estard sujeto a reduccion por el valor
de ese mismo exceso.”

Con arreglo a las conclusiones a que arriba Zannoni, “el
heredero afectado en su legitima por la donacién a su cohere-
dero queda habilitado para dirigir la accién de reduccién con-



tra éste —es decir el coheredero- o directamente contra el tercer
adquirente, abstraccion hecha de la onerosidad o gratuidad de
tal adquisicién y de su buena fe, conforme lo dispuesto por el ar-
ticulo 3955, habida cuenta de que nuestro Cédigo no exige, con
cardcter previo, la excusion de bienes del donatario.” Tengamos
esto presente: el Codigo Civil no exige la excusién de los bienes
del donatario.

La necesidad de dilucidar la cuestién adquiere, a nuestro
juicio, trascendental importancia en lo que respecta a ese tercer
adquirente de buena fe y a titulo oneroso. La argumentacion de
Zannoni, seguida por otros distinguidos civilistas, obliga a nueva
y meditada reflexién. Ella nos conduce a reafirmar la conviccion
de que en nuestro régimen legal no procede la mentada accién
real contra ese adquirente.

Coincidimos con el criterio de que nuestro Cédigo orga-
niz6 dos regimenes distintos en materia de donacién: uno para
la donacién a extrafo y otro para las hechas a favor de herederos
forzosos. En éstas el dominio queda definitivamente adquirido
por el donatario y s6lo se considera el valor del inmueble en la
cuenta de particion.

El incumplimiento de la obligacién del donatario de re-
unir a la masa hereditaria los valores dados en vida por el difun-
to origina un crédito del perjudicado contra su coheredero por
el valor de los inmuebles, que debe computarse al tiempo de la
apertura de la sucesién y actualizarse, como toda obligacion de
valor, con sujecion a las variaciones del poder de cambio de la
moneda. No tiene derecho a la cosa sino a su valor, ni accion real
alguna contra el tercer adquirente. Esta es la solucién en nuestro
régimen legal emanada de la letra del articulo 3477 y de su espi-
ritu. La intencion del legislador aparece claramente confirmada
en su nota cuando dice que “la donacién fue un contrato que
transfirié la propiedad de la cosa al donatario y éste ha podido
disponer de ella como dueno”.

Es claro que la nota de Vélez queda limitada, no obstan-
te alguna expresion genérica, al articulo de que trata, y si bien
no tienen las notas el alcance de los preceptos, no es pertinente
ignorar su importancia cuando, como en el caso, confirma el es-
piritu de la norma.

Si alguna duda cupiera acerca de la real intencién del legislador,
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ella a mi juicio queda disipada en tanto se advierta lo siguiente:
resulta de la misma nota que Vélez, en la redaccion del articulo
3477, sigui6 el criterio del proyecto de Goyena, que muy bien
conocia Vélez. Reprodujo entonces, conceptualmente, el texto
del articulo 887 de ese proyecto; es decir, el articulo 3477 es re-
produccién conceptual del articulo 887 del proyecto de Goyena,
pero no tuvo igual criterio para adoptar la norma del articulo
891 de ese proyecto, contenido en el mismo capitulo “De la
colacion y la particién”, que dispone asi: “Si el inmueble o in-
muebles donados excedieren el haber del donatario y éste los
hubiese enajenado, los coherederos s6lo podrédn repetir contra
el tercer poseedor por el exceso y previa excusion de los bienes
del donatario.” El legislador no siguié este criterio, de Garcia Go-
yena, reflejado en la norma contenida en el mismo Capitulo de
su Proyecto, “De la colacién y la particién”, cuatro articulos mas
adelante del 887.

Cabe todavia advertir que el articulo 971 de ese proyec-
to contempla la reduccion de las donaciones inoficiosas. Cons-
cientemente el legislador opt6 por la solucién que juzgé mas
conveniente para la paz social, entendiendo que la responsa-
bilidad de los miembros de la familia y el presumible recipro-
co afecto eran, en el caso, suficiente garantia. Consideré, como
lo dijo en la nota, que ese donatario pudo disponer de la cosa
como duefio. Consecuentemente, nada debia prever respecto
de la excusidn. Asi, quien a titulo oneroso adquiere la cosa de su
duetio no puede ser perturbado en su derecho, salvo, claro est4,
que mediare colusién con su transmitente.

Reiteramos que en nuestro régimen el heredero legitima-
rio sélo tiene un derecho creditorio contra su coheredero dona-
tario y no un derecho ala cosa.

La doctrina que sostiene la posicién contraria no puede
ser compartida. En primer lugar, la interpretacién no se ajus-
ta a la directiva que impone el articulo 16 de nuestro Cédigo,
que manda juzgar con arreglo a la letra y al espiritu de la ley. En
segundo término, porque ello denota una desacertada exagera-
cién en la defensa de la legitima, en detrimento de la posicion
del tercer adquirente cuya proteccién es tan de orden publico
como aquélla.

Con relacion al valor justicia, cabe preguntar si es mas



justa la proteccién del legitimario perjudicado, deliberadamen-
te o no, por su hermano, tio o sobrino, que la del adquirente que
pago el precio de mercado del inmueble, que es totalmente aje-
no a la relacion de los coherederos, que obré con entera buena
fe, que normalmente no pudo conocer la existencia de la mas
que particular situaciéon que originaria el desbaratamiento de
su derecho, que ademds recurri6 al escribano de su confianza,
que hizo el pertinente estudio de titulos y no hall6 irregularidad
ostensible alguna ni indicios de imperfeccién o posible riesgo.
La respuesta parece obvia.

Si en la interpretacion de los tribunales fuera seguida al
pie de su letra la doctrina que impugnamos, prescindiendo to-
talmente de la buena fe, se llegaria a la conclusién de que serian
observables todos los titulos entre cuyos antecedentes existiera
donacién a heredero forzoso, al menos mientras no transcurra
el plazo de prescripcion previsto en el articulo 4023, lo que pro-
vocaria un verdadero escdndalo juridico al hacer aficos el prin-
cipio rector de la buena fe y las consecuencias que de €l ema-
nan, desconociendo ademds la realidad social, plasmada -como
se dijo— a través de los afios en decenas de miles de donaciones
a hijos, a la luz de la que juzgamos correcta interpretacién de la
letra y el espiritu de nuestra legislacion en la materia, recepta-
da en licidos argumentos expuestos en el recordado plenario y
avalados, entre muchos, por eminentes tratadistas, la vigencia
de cuyos analisis resulta inalterable.

Adviértase por otra parte que al prescindirse de toda
consideracion acerca de la buena fe del adquirente se facilita la
nada desdefiable probabilidad de colusion de coherederos legi-
timarios, maniobra en cuya virtud se consumaria un verdadero
despojo contra el indefenso tercero, cobijada aquella en manto
de legalidad.

Cualquiera fuera la posicién que adopte el juzgador, la jus-
ta aplicacién de las reglas suministradas por la hermenéutica lo
obligan a analizar exhaustivamente la conducta del adquirente.

El principio de la buena fe significa que cada uno debe
guardar fidelidad a la palabra empefiada y no defraudar la con-
fianza o abusar de ella, ya que ésta forma la base de todas las re-
laciones humanas. “Supone el conducirse como cabria esperar

de cuantos con pensamiento honrado intervienen en el tréfico
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como contratantes o participando de él en virtud de otros vin-
culos juridicos”, ensefié Karl Larenz mds de medio siglo atrds.
Destaca que “se trata de un médulo necesitado de concrecion,
que Unicamente nos indica la direccién en la que hemos de bus-
car la contestacion a la cuestion de cudl sea la conducta exigible
en determinada circunstancia”.

“En cada supuesto —decia el brillante jurista aleman- se
exige un juicio valorativo del cual deriva lo que el momento y el
lugar exijan. Se tomard como médulo el pensamiento del intér-
prete justo y equitativo, es decir que la sentencia ha de ajustarse
a las exigencias generalmente vigentes de la Justicia, al criterio
reflejado en la conciencia juridica del pueblo o en el sector so-
cial al que correspondan los participantes.”

El concepto de buena fe es univoco, se trata de un prin-
cipio fundamental reconocido universalmente, consagrado a
texto expreso en la legislacion argentina en el articulo 1198 y en
muchas otras normas del Cédigo. Como principio es aplicable a
todas las relaciones juridicas y a sus secuencias, pues se consi-
dera, en palabras de Larenz, “que es precepto fundamental de la
juridicidad, de forma que todas las normas han de medirse por él
y en cuanto se le opongan han de ser en principio pospuestas”.

El articulo 1198 impone el deber de celebrar los contra-
tos de buena fe. Es el comportamiento normal de las partes. Por
ende, cabe presumir, aun en el supuesto de inclinarse el juzga-
dor por la doctrina propugnada por Zannoni, que debe atender
en el caso concreto sometido a su decision, a la conducta del
tercer adquirente y valorarla conforme los hechos y sus circuns-
tancias. Ello se cumpli6 en el fallo de la Sala H de la Cdmara Na-
cional Civil del 12 de mayo de 1998, en autos “Yebra Patricia E. c/
Gasparini de Roca, Marta E. y otros sobre accién de reduccion’.

No voy a referirme al voto del doctor Kiper, que eviden-
temente enrolado en la posicién de Zannoni, desarrollé armé-
nicamente sus conceptos. Pero lleg6 en definitiva a la solucién
del caso en base a la mala fe del adquirente; es decir sostuvo
por un lado que la presuncién de buena fe no alcanza a casos
como el de autos, agregando que “en la mejor de las hipdtesis
el tercero debe acreditar su buena fe” y que en el caso existen
indicios que, por el contrario, permiten presumir la mala fe del

subadquirente.



Por nuestra parte, recalcamos que la presuncién de buena fe no
se limita, como se dijo, a la posesion y a la prescripcién adqui-
sitiva breve, sino que se extiende a todos los negocios juridicos.
Compete a quien pretenda desvirtuarla la carga de la prueba,
sin perjuicio de la colaboracién procesal que corresponderia al
demandado a los fines de confirmar esa buena fe.

En definitiva, reafirmo mi conviccién de que no son ob-
servables los titulos provenientes de donaciones a herederos
forzosos. Esto es lo que surge claramente de la letra y el espiritu

de nuestro Cédigo.

Esc. Horacio L. Pelosi

No hago mads que adherir a las posiciones y expresiones de los
dos colegas que me han antecedido en el uso de la palabra.
Quienes gusten ampliar el tema tienen muchos lugares donde
encontrar material. Podria sugerir un trabajo que con la coor-
dinacién de Leén Hirsch hicimos para la XVI Jornada Notarial
Argentina celebrada en Mendoza. Y recientemente ha aparecido
el libro del colega Lamber, que con respecto a donaciones a ter-
ceros tiene una posicion diferente, conocida por todos nosotros,
pero nunca es hacia la imperfeccién del titulo sino por el con-
trario, apunta a la perfeccion de todos los titulos provenientes
de donacioén.

En doctrina también tenemos la opinién de Borda, que
fue practicamente el legislador de la reforma de 1968. Entonces,
no sé cédmo sostiene esa posicién cuando tuvo la oportunidad,
asi como realizé muchas reformas, de introducir alguna al arti-
culo 3477, que es el meollo, el fundamento, sobre el cual se sos-
tiene la bondad de estos titulos. Y no sélo no lo modificé, no lo
suprimio, sino que lo aclaré. Por tanto, realmente no compren-
do cémo puede haber esa contradiccion.

Quiero hacer una muy breve referencia al doctor Di Lella.
Me remito a su publicacién Reduccion de la donacién a here-
dero forzoso o de cémo la donacién siempre es titulo imperfec-
to de dominio, publicado en Jurisprudencia Argentina, tomo V
del afio 1995, de la que me llamaron la atencién varias cosas.

Cuando plantea la cuestion, al comienzo dice: “Aun en el &mbito
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notarial, donde presenté mayores dudas, hoy no se discute que
la accién de reduccién de una donacion tiene efectos reiperse-
cutorios.” Este no es el tema central para llegar a si son observa-
bles o no los titulos que provienen de donaciones a legitimarios.
Y hace una referencia a dos consultas publicadas en la Revista
del Notariado. La doctrina sentada en una de las consultas que
cita dice: “La donacién a heredero forzoso no genera titulos ob-
servables pues constituye un adelanto de la herencia”. Por otro
lado, cuando el articulo 1831 se refiere a la reduccion, no dice
qué cardcter tiene la accién de reduccion. Y la otra consulta que
cita dice: “La donacién a terceros, en tanto no se modifique la
legislacion vigente, estd sujeta a la accidn de reduccidn si afecta
lalegitima de herederos forzosos y hace al titulo observable.” En
esto creo que mayoritariamente estamos de acuerdo.

En realidad, hay muy pocas consultas que se efecvtuaron
al Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires respecto
al tema de la donacion a herederos forzosos, y ésto no quiere
decir que no haya habido voluntad de pronunciarse sino que
fueron muy pocos los colegas que tuvieron dudas respecto de
esas donaciones para formular consultas sobre el tema al Co-
legio. Distinto es el caso de las que se formularon en relacion a
donaciones realizadas a terceros.

En cuanto a consultas, parti desde el afio 1970 revisando
nuestras revistas y encontré varias, que me resultaron familiares
dada mi participacion en la Comisién de Consultas Juridicas.

En el ndmero 716 de la Revista del Notariado tenemos
una evacuada por Horacio Fontenla y aprobada por el Consejo
Directivo el 7 de abril de ese afio, que dice: “El titulo constituido
por una donacién hecha a un heredero forzoso es inobjetable,
pues si hubiera un tercer adquirente, éste no puede ser privado
del bien por una accién reivindicatoria.”

Me pareci6é muy interesante una cita del maestro Marti-
nez Segovia que habia hecho en ese dictamen Horacio Fontenla
referida a un articulo titulado “Estudio de titulos” publicado en
la Gaceta del Notariado, del Colegio de Escribanos de la Provin-
cia de Santa Fe en donde se pronuncia totalmente de acuerdo
con las posiciones que venimos exponiendo.

En el nimero 774 de la Revista del Notariado, correspondiente

a noviembre/diciembre de 1980, otro dictamen establece que



“la donacién a heredero forzoso se juzga como simple anticipo
de su parte en la herencia. En nuestro sistema legal la colacién
responde al principio de igualdad entre los coherederos; el here-
dero debe restituir a la masa el beneficio recibido por donacién
u otras liberalidades, en su monto equivalente.” Dictamen de
Beatriz Ceravolo.

En elnimero 830, correspondiente a julio/agosto de 1992,
a raiz de una consulta que no se referfa a donaciones a legiti-
marios, hay un extensisimo dictamen del escribano Francisco
Cerdvolo, sumamente ilustrativo, porque no se limita a analizar
solamente el caso en examen sino que hace un pantallazo muy
profundo sobre todo el tema relativo a donaciones. Analiza el
instituto de la legitima, la fijacién de la legitima, su tutela, para
luego referirse a las donaciones inoficiosas, y hace una trans-
cripcion de articulos y dice: “Los articulos precedentemente
transcriptos se limitan a hablar de reduccidn, sin aclarar cudl
es la naturaleza de la accién de reduccion”. “En nuestra opinién
—agrega— la respuesta a los interrogantes formulados impone
distinguir entre la donacién de inmuebles a herederos legitima-
rios y la que se hace a personas que no retinen esa calidad.”

En el nimero 840 hay un dictamen del escribano Ernesto
Marti que sienta la siguiente doctrina: “No es titulo observable el
proveniente de donacion realizada a un heredero forzoso. Tam-
poco lo es aquel en cuyos antecedentes existe una cesion de de-
rechos a una herencia.”

En general, en estos dictdmenes hubo muchas referencias
a las cesiones porque suele hacerse una distincién entre la ver-
dadera cesién de derechos hereditarios, la de la universalidad, y
la creacién notarial de la cesién de derechos hereditarios sobre
bien determinado, que no es el momento de entrar a discutir. Y
alli estas cesiones, que podriamos decir particulares, se asimila-
ron, si eran onerosas, a la compraventa; y si eran gratuitas, a la
donacidn. En estos casos siempre hubo objecién cuando eran a
terceros. Pero respecto de la cesion gratuita de la universalidad,
hay dictdmenes undnimes en el sentido de su validez.

En el ano 1999, Norberto Cacciari elaboré un dictamen
en el mismo sentido: “el titulo originado en donacién al legiti-
mario no es observable. Es imperfecto el titulo que proviene de

donacién a quien no es heredero.”
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En el ano 2000, en el nimero correspondiente a julio/agosto de
la Revista del Notariado, encontramos en el mismo sentido, que
“no es observable el titulo que tiene por antecedente una dona-
cién a heredero forzoso”, en un dictamen amplio y profundo de
Horacio Lorenzo Pedro Herrera, que sugiero sea releido porque
nos refresca toda esta temadtica y analiza también las diferencias
entre las distintas acciones. En cuanto a la naturaleza de la ac-
cién de colacion, no deja ninguna duda de que es una accién
personal, que sélo cabe entre coherederos y que lo que se trae
a la masa hereditaria son los valores equivalentes a los bienes
dados en vida por el causante y no los bienes mismos.

Me referiré a otro dictamen, publicado en el afio 2005 en
el nimero correspondiente a febrero/marzo de la Revista, que
se origina en un tema de cesion: “El objeto de la cesién de heren-
cia consiste en derechos, en tanto el de la donacién consiste en
cosas. La cesion de todos los derechos y acciones que una perso-
na tiene y le corresponde en una sucesion a favor de quien no es
heredero legitimario de la misma, no se encuentra comprendida
en la accién prevista en el articulo 3955 del Cédigo Civil”.

Creo que dado el tema que estamos tratando es conve-
niente recordar esto: articulo 3955, inmuebles; cesion de heren-
cia, derechos. Son dos cosas totalmente distintas.

Por dltimo, quiero decir dos palabras respecto de qué
ocurre con las donaciones a los herederos forzosos. Como dijo
el Esc. Francisco Cerdvolo, no es posible quitar a los padres esa
posibilidad de ayudar a los hijos ddndoles, cuando los padres
tienen disponibilidad, bienes entre los cuales se pueden encon-
trar inmuebles, para que vayan formando su patrimonio, pue-
dan facilitarles el desarrollo de actividades, de modo tal que los
hijos se vayan abriendo camino en la vida de la mejor forma po-
sible. Esto no es juridico, pero creo que es importante también
tenerlo presente. Como asi mismo toda la tendencia moderna
que hay respecto de las empresas y el cambio generacional en
las empresas. Sabemos que es un tema que se viene estudian-
do y desarrollando mucho, y en esas circunstancias siempre, de
una forma o de otra, se van dando donaciones de inmuebles, de
derechos, de acciones societarias o de cuotas sociales, a los hi-
jos. Creo que esto que se estd abriendo camino bastante rdpido

y se estd analizando, partiendo del protocolo familiar y de otra
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serie de cosas que tampoco es el momento de tratar, no debe-

mos dejar de tenerlo en cuenta.

Dr. Jorge Causse

Como fue enunciado publicamente, el tema de nuestra convo-
catoria es el de las “Donaciones a herederos forzosos”, esfuerzo
dirigido a sostener reiterando que no son observables los titulos
que provienen de tales donaciones. Es indudable que el tema
trasciende el dmbito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
porque interesa a nivel nacional.

Nunca mejor ocasion que ésta para volver en la lectura
de ciertos fallos, mds alla de sus sumarios, tratando de exami-
nar estas decisiones judiciales no como una norma general sino
como la solucién de un conflicto determinado. Ademas, cuando
existe una decisién plenaria, corresponde sefialar cudndo y por-
qué se produjo el apartamiento a su doctrina.

1.) Vamos a iniciar esta tarea de revisién con el emble-
matico plenario “Escary c/Pietranera” conocido por todos no-
sotros. En los hechos esto es lo que ocurrio: José Escary, por siy
por la esposa, demando por escrituracién a Tancredi Pietranera,
quien habia autorizado a Pietranera, Risso Patrén y compaiiia
para que vendiera la unidad de la calle Bulnes que le pertenecia.
Presentado el titulo al escribano que se designara, el comprador
se negaba a escriturar porque no era perfecto el titulo de propie-
dad. Escary sostiene la perfeccién de su titulo, abonado por la
consulta que hiciera con abogados y escribanos y, por lo tanto,
inicia la demanda. Cabe aclarar tempranamente que el titulo
provenia de una donacidn, y resultaba que el donante tenfa una
hija que podria haber sido perjudicada en su legitima.

Las transparencias que proyectamos reproducen los dic-
tdmenes de los distintos jueces que opinaron y las adhesiones
que se produjeron. Asi tenemos que el Juez Giménez Zapiola
vota por la afirmativa y dice, con referencia al tema de esta con-
vocatoria, que es la donacion a herederos forzosos: “No es para
mi dudoso que tratdndose de colacién entre coherederos tal ac-
cion reivindicatoria no existe y no puede por lo tanto ser ejerci-

tada contra terceros adquirentes de los bienes donados”.
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A continuacion el Juez Zapiola, que también vota por la afirma-
tiva, agrega: “Ascendientes y descendientes deben reunir a la
masa hereditaria valores dados en vida por el difunto y no las
cosas mismas (nota de Vélez al 3477) porque la donacién fue un
contrato que transfirié la propiedad de las cosas al donatario y
éste pudo disponer de ellas libremente. De ello se deduce que el
heredero no tiene sino una accién personal contra sus cohere-
deros para obligarlos a colacionar el valor de los bienes recibi-
dos por el causante.”

Quiere decir que en los votos de estos dos jueces en el
plenario sin lugar a dudas las donaciones a herederos forzosos
generan titulos que no pueden ser objeto de observacion.

El Juez Helguera vota por la negativa, y en su pronuncia-
miento hace hincapié sobre la correcta interpretacion y alcance
que se le debe dar al articulo 3955 del Cédigo Civil. Alude a la
nota del codificador a esta norma para sostener que, en conse-
cuencia la donacién, en cuanto transfiere la propiedad al dona-
tario, es un hecho definitivo e irrevocable.

El Juez Pico adhiere a los votos de los jueces Giménez Za-
piola y Zapiola. El Juez Judrez Celman adhiere al voto de Hel-
guera. Tenemos entonces hasta aqui que los votos decisivos son
el de Giménez Zapiola en primer lugar y el de Helguera por la
posicion contraria.

El sexto voto es el del vocal De la Torre, al que tuvo a bien
dar lectura Francisco Ceravolo por lo que lo damos aqui por in-
tegramente reproducido. Este Juez explica la distincién que exis-
te entre los articulos 3477 y 3955. La colacion sobre la que legisla
el primero es una institucién que no crea relaciones de derecho
sino entre los coherederos. Es acordada puramente al heredero
contra su coheredero. Se explica asi esta institucién, que nada
tiene que ver y es extrana en absoluto a toda idea o concepto de
perjuicio de la legitima y la reduccién, dado que tiene lugar en
caso de donacién a herederos forzosos.

El Juez Williams adhiere al voto de Helguera. El Juez Ba-
sualdo suscribe las conclusiones de De la Torre apelando al Art.
1425. Finalmente el Juez Arana adhiere al voto de Helguera.

Termina entonces la votacién en un nimero que no de-
bemos perder de vista: es cinco contra cuatro, de manera que en

lo que concierne ala donacién y a la via reipersecutoria decidida



en este fallo, no puede quedar duda alguna en el sentido que
las donaciones a herederos forzosos son absolutamente inata-
cables.

2.) El segundo fallo es el de “Apeceche, Rodolfo c/Navarro
Viola, Maria del Cy otra”. Los hechos: Rodolfo Apeceche deman-
da a varias personas de apellido Navarro Viola por cobro del
importe doblado de la sefia que abond a estas ultimas al firmar
como comprador el boleto de compraventa de inmueble en el
que se le garantizé la perfeccién del titulo. El inmueble pertene-
ce alasvendedoras en su cuarta parte indivisa por donacién que
recibieran de su madre. El actor considera que pesaria sobre €l la
amenaza de las acciones que podria intentar otro heredero de la
donante, conforme 3955 y 1425. Las demandadas reconvienen
al actor por escrituracién o en su caso por pérdida de la sefia
con costas. El actor se allana a la reconvencion por escrituraciéon
para el caso que el juzgado se pronuncie por la perfeccién del
titulo.

Elfallo de primera instancia hace lugar ala accién. Consi-
dera que si bien Vélez Sarsfield habla de valores en el Art. 3477y
su nota, ante la contradiccion que resulta con las disposiciones
de la accién real prevista por el Art. 3955, la accién que ese otro
heredero tendria seria la prevista por la tltima norma. Ademads,
el juez considera que es aplicable al caso el articulo 3528, por-
que el titulo ligado a su donacién es imperfecto.

En su voto el Juez Arduz Castex con la adhesién del otro
camarista, Juez Ruzo. toma la doctrina del plenario “Escary c/
Pietranera” y sostiene que en este caso la solucién debe ser la
inversa, porque tratdndose de acciones entre legitimarios deben
aplicarse los principios de la colacién, que es accién meramente
personal, que sélo tiene por objeto obligar al heredero a colacio-
nar, es decir, a incorporar a la masa sucesoria los valores que ha
recibido en vida del causante a efectos de establecer su verda-
dero monto. Si el pago de los bienes alcanza para dar de ellos al
accionante el importe de su porcion hereditaria, todo consistird
en una simple operacién contable. Si no alcanza, surgird un cré-
dito del perjudicado contra los coherederos, pero sin accién real
contra terceros adquirentes.

Citando a Fornieles argumenta que las cosas donadas a

un heredero forzoso quedan irrevocablemente de su propiedad
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y s6lo se considera el valor de ellas en la cuenta de particién.

Vale recordar, en esta la revision de estos fallos, que parte
de ellos, como lo dijo Angel Ceravolo, fueron argumentados por
quienes estdn posicionados en la postura contraria. Por eso vale
su relectura para revisarlos, mds alld de los sumarios, aspecto
que me ocupé de sefialar al comienzo.

ElJuez Arduz Castex concluye considerando que la accién
reivindicatoria contra terceros adquirentes de buena fe y a titulo
oneroso, ya bien dudosa en el Cédigo por interpretacion de la
dltima parte del 2778, es poco menos que intolerable a los ojos
de un jurista moderno. Si ya en 1912, en “Escary c/Pietranera”,
se afirmaba undnimemente que no hay reivindicacion contra el
sucesor del coheredero donatario, y se dudaba si la habia contra
el sucesor del donatario extrafo, cabe afirmar que si esa doctri-
na variara seria para negar la accién real contra uno y otro, mas
que para incurrir en el retroceso de concederla contra los dos.
En consecuencia, considera que el titulo de las demandadas es
perfecto y que no hay razén para oponerse a celebrar el pactado
contrato de compraventa.

Como resumen de la doctrina de esta decision judicial:
“La colacidn es una accién meramente declarativa. Silos valores
que el heredero incorpora son insuficientes para completar la
legitima del perjudicado, éste tendrd un crédito contra sus co-
herederos, pero sin accion real contra terceros adquirentes de
lo donado.”

3.) Veamos el fallo “Llarin, Pablo c¢/Milldn, Jorge”, también
citado por quienes me precedieron en el uso de la palabra. El
comprador de un inmueble interpuso demanda a fin de que se
declare resuelto el boleto de compraventa celebrado respecto
de un inmueble que habia sido previamente adquirido a través
de una donacion a terceros, alegando que la operacién habria
sido realizada sobre la base de un titulo imperfecto. En primera
instancia se rechazo la demanda y la Sala declaré resuelto el bo-
leto por culpa exclusiva del vendedor: “si éste oculté que el in-
mueble habia sido previamente adquirido sobre la base de una
donacién a terceros y que aun no habia prescripto la accién de
reivindicacién en cabeza de los posibles herederos del donante,
la operacion se realizaria sobre la base de un titulo imperfecto,

pues la actitud del demandado al celebrar el boleto de compra-



venta viol6 el principio de buena fe consagrado en el articulo
1198 del Cédigo Civil”.

3Cudl es la doctrina en esta decision?: Que no se pronun-
cia sobre el tema de este simposio sino sobre la aplicabilidad de
lo que establece el 3955 en orden a la reduccién de donaciones
que afectaron la legitima de algun heredero forzoso o legitima-
rio, lo que trae como consecuencia que por descarte le demos
la calidad de titulo perfecto a la donacién producida a favor de
heredero forzoso.

4.) En autos “Vogelius, Angelina y otros c/Vogelius, Fe-
derico y otro”, fallo que no fue citado con anterioridad, se con-
templaron los siguientes hechos. Fallecido el sefior Vogelius,
dos de sus hijos demandan a otros dos hijos extramatrimoniales
(medio hermanos de los demandantes), con quienes el causan-
te convivia en Gran Bretana, quienes recibieron tres inmuebles
en dicho pafs, a titulo gratuito, provenientes de un fideicomiso
que otorgara en vida el sefior Vogelius como fideicomitente. Los
inmuebles habian sido transferidos por el causante a dos fidu-
ciarios, quienes los transfirieron a su vez a los demandados, una
vez fallecido el fideicomitente, lo que se inscribi6 en el Registro
respectivo.

El fallo considera que asiste razoén a los recurrentes y
condena a los dos coherederos demandados a colacionar en
la sucesion del causante, el valor de los inmuebles que fueron
transferidos en su favor como consecuencia del fideicomiso y
en su caso, si el valor de dichos bienes, computados a la fecha
de la apertura de la sucesion excediese el valor colacionable por
afectar la porcion legitima de los accionantes, reintegren valores
suficientes para equiparar sus hijuelas.

La doctrina que emerge de esta decision es que el fallo
no predica sobre accidn real reivindicatoria alguna -menciona
valores y no bienes—- ni afecta intereses de terceros adquirentes
por cuanto se trata inicamente de acciones de colacién.

5.) El dltimo fallo a considerar también citado nos obliga
a abundar en su examen porque estd rodeado de caracteristicas
sumamente particulares, es el de “Yebra, Patricia E. ¢/ Gasparini
de Roca, Marta E. y otros s/ accién de reduccién’.

Patricia Yebra, nieta de Carlos Gasparini, fallecido en
1991, promovié las acciones de colacién y de reduccién contra
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sus tias e hijas del causante, Maria Gasparini y Marta E. Gaspari-
ni, por haber sido éstas en vida del causante donatarias de diver-
sos inmuebles, en desmedro de su porcién legitima, teniendo
en cuenta lo que le hubiera correspondido a su madre (hija del
primero y hermana de las segundas), también fallecida, en los
autos caratulados “Yebra, Patricia E. c/Gasparini, Maria Fiorina
Teresa y otro s/colacién”.

Marta Gasparini hab{a transmitido el dominio de los in-
muebles donados en el afio 1992, a Dominga Duarte, por un pre-
cio menor al 50% del valor real de plaza.

Teniendo en cuenta entonces que los inmuebles donados
a Marta Gasparini, y que debian ser colacionados, no se encon-
traban en su poder al momento de ejecutar la sentencia de cola-
cion, Patricia Yebra inici6 accion de reduccién contra su tia y la
sefiora Dominga Duarte, con el objeto de que se resuelvan tales
transmisiones y se restituyan los inmuebles a la sucesion.

En primera instancia se rechazé la accién de reduccién
por improcedente contra herederos forzosos y, ademds, por ser
uno de los requisitos la existencia de un testamento, lo que mo-
tivo los agravios en virtud de los cuales interviene la alzada. En
cambio, hizo lugar ala demanda de colacién atento la existencia
de una notoria desproporcion entre los valores asignados por el
causante a sus dos hijas y los recibidos por la actora.

Asi, condeno a las codemandadas a colacionar en la su-
cesion “los valores de los bienes inmuebles que recibieran en
vida del causante, en concepto de donacién con reserva de usu-
fructo”.

En el expediente quedo probado que la sefiora Gasparini
y su familia vivian en uno de los inmuebles vendidos a Duarte y
que ésta quedd rebelde en el juicio.

Sintesis de la doctrina judicial en la decisién de la Ca-
mara: “La colacién admitida en primera instancia, que terminé
condenando a las demandadas a reponer en la sucesion los va-
lores de los bienes inmuebles que recibieran en vida del causan-
te, habria resultado inoperante por la insolvencia de las herede-
ras.” Pese a que esto ultimo no constituye un hecho sobre el que
la alzada se pronuncie o califique expresamente, consideramos
que si la colacion hubiera sido eficaz no habria tenido sentido

alguno admitir la reduccion.



Sefial6 el Juez Kiper en su voto: “El rechazo de la accién de re-
duccion intentada por la actora fue consentida por ésta. Si bien
esta circunstancia torna legalmente imposible rever en esta ins-
tancia la decisién del Juez de grado, ello no es ébice para exami-
nar su procedencia respecto de terceros subadquirentes de los
inmuebles donados a las demandadas.”

Desde los argumentos esgrimidos por los autores que
cita (Zannoni, Di Lella) sin explicaciones en contrario por otros
(Lafaille, Maffia, Fornieles) admite la accién de reduccién con-
tra el tercero que adquiri6é uno de los inmuebles donados, por
considerar que es suficiente para recomponer igualitariamente
la situacién de los tres herederos y en especial la legitima de la
actora.

No le fue suficiente a este Juez que vota en primer térmi-
no con argumentarlo de esta manera sino que ademds agrega
que consider6 necesario determinar la existencia de otros re-
caudos que justificaran, sin duda alguna, la procedencia de esta
reivindicacion, sostenida en la condicién resolutoria implicita
que afectaba las donaciones del causante no alcanzadas por el
articulo 1051, calificando especialmente si hubo buena fe del
tercero que adquiria.

Quedo probado que el tercero no tuvo buena fe. Se
prest6 a una transferencia que se pretendi6 perfeccionar por un
precio notoriamente inferior al de su tasacion y se acredité la
inexistencia de la tradicion necesaria para adquirir el derecho
real de dominio.

La buena fe implica diligencia. Quien pretende resistir a
una reivindicacion debe acreditar su buena fe, dado el caracter
de excepcion al principio sentado por el articulo 3270, que hace
su apreciacién mads restrictiva. Diligencia que implica el estudio
de titulos y en particular acreditar que después de un adecuado
estudio de los antecedentes del derecho transmitido no pudo
advertir que se violaba la legitima de la actora.

El error de derecho no es excusable. El tercero que no
pudo ignorar la existencia de la donacién sabia los riesgos a los
que estaba expuesto. El tercero no acredité su buena fe; al con-
trario, los indicios permitieron presumir su mala fe. Desde esta
perspectiva, la adquisicion de Duarte de Iglesias es inoponible a
la actora, siendo procedente la resolucién de su contrato.
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Conclusién: las circunstancias facticas relatadas en el fallo de-
muestran la existencia de claros indicios de una transferencia
de dominio simulada de la demandada a Duarte por un precio
vil, sin tradicién, etcétera, que no fue oportunamente alegada
por la actora y que hubiera permitido hacer efectiva la condena
de colacién contra esa coheredera. Ello obst6 el tratamiento del
tema por parte de la Cdmaray la obligé a forzar la interpretacion
de las normas relativas a la reduccién, concediendo accion rei-
vindicatoria contra la demandada Duarte, aun en contra de la
doctrina plenaria sentada en “Escary c/Pietranera”.

Atento las especialisimas circunstancias del caso, se llegé
a una sentencia materialmente justa pero que vulneré la inter-
pretacion plenaria vigente en materia de donaciones a herede-
ros forzosos.

Esc. Angel Cerdvolo

La eleccién de los fallos que desarrollé el Dr. Causse no fue arbi-
traria. Salvo el de “Apeceche”, los otros cuatro fallos —“Escary c/
Pietranera”, “Llarin”, “Vogelius” y “Yebra’- fueron los citados en
supuesto apoyo a la postura por la cual todas las donaciones son
observables.

Como hemos visto, hay tres fallos que son totalmente
contrarios a esa postura —“Escary c/Pietranera”, Vogelius y Lla-
rin—y s6lo uno de estos fallos —“Yebra’- puede citarse en todo
caso a favor. También, como vimos, en el caso de Yebra se trato
de una circunstancia totalmente patoldgica, no sélo en los he-
chos que sustentaron la postura sino en que no se alegé opor-
tunamente la existencia de una simulacién. Acd quiza lo que
debié haberse interpuesto fue una demanda de colacién junto
con una accién de simulacién, para poder hacer efectiva esa
condena de colacién contra el heredero que habia vendido por
un precio ridiculo el inmueble a alguien, y seguia viviendo en
el inmueble. Una simulacion clarisima. Entonces, como habia
que llegar a la solucion de traer este inmueble a la masa heredi-
taria para poder hacer efectiva la colacion, y no habiendo sido
alegada la simulacién, el juez obviamente estuvo condicionado

por la litis y entonces fue forzando las normas para llegar a una



solucién justa. Hace poco tuvimos la oportunidad en los cursos
de capacitacion —que son muy buenos— de escuchar al doctor
Zannoni, a quien le pregunté si consideraba que se habfa con-
tradicho cuando €l en un fallo reciente desdice su postura de
que los ex conyuges mantienen en la disposicién el régimen pa-
trimonial matrimonial previo a la disolucién, al sostener que el
cényuge no disponente, si estd inhibido, no puede disponer. El
contestdé muy bien, que es cierto, que habia contradicho su po-
sicién, pero que en el caso la solucién era justa y por eso habia
tenido el valor de contradecir su posicién doctrinaria.

La respuesta me pareci6 brillante, independientemente
de no coincidir con los fundamentos del fallo, pero es muy bue-
no que el juez frente al caso concreto que tiene que fallar tenga
en cuenta la justicia. Entonces, debemos tener mucho cuidado
con inducir soluciones generales frente a casos que, como en el
caso de Yebra, son patoldgicos y muy especiales. A mi criterio
hubo un yerro del abogado demandante en el planteo de la si-
tuacion, yerro que condiciond el fallo final. Entonces, debemos
tener mucho cuidado en la lectura de los fallos.

Creo que todos nos preguntamos —aqui agrego una in-
terpretacion personal- por qué sélo la accién de colacion entre
coherederos y de reduccion frente a terceros, por qué efectos
reipersecutorios cuando la donacion es a terceros y no efectos
reipersecutorios cuando la donacién es a herederos. Humilde-
mente creo que la explicacién de esto, que hoy nos cuesta quizd
entender, ha de verse en el origen histérico de la accion.

No voy a aburrirlos con una cita del derecho romano, pero
no podemos olvidar que lo que se buscaba proteger era el pa-
trimonio familiar, el patrimonio que se formaba en una familia
durante generaciones. En Roma, con esta accion que fue una
creacion pretoriana, se buscaba evitar que el pater familia desti-
nara bienes a quienes no eran de la familia, porque él era el titu-
lar de todo el patrimonio familiar. No nos olvidemos del origen
patriarcal de la familia romana y que la patria potestad era no
sélo la potestad que habia sobre los integrantes de la familia sino
sobre los bienes, entonces cuando €l testaba delegaba esa patria
potestad en el nuevo pater familia, que era uno de sus hijos.

Me parece que esto da algtin tipo de explicacién de por qué era

peor vista una donacién a terceros que una donaci6n a un he-
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redero forzoso, y es porque el inmueble salia de la familia y se
disminufia el patrimonio que se habia formado durante genera-
ciones. Hoy esto quizd nos resulte antipdtico e injusto. Siempre
pongo el ejemplo de Bill Gates: si viviera en la Argentina se le
diria que el patrimonio que €l formd, y que no se formé a través
de generaciones, no lo puede tocar; s6lo puede disponer de un
quinto de sus bienes, cuando es sabido que él dispuso del 99
por ciento de sus bienes por testamento. Quizd hay que rever
esto y sea hora de buscar modificaciones legislativas. Pero me
parece que, en busca de explicaciones de por qué las cosas son
asi, tenemos que ver los origenes y ponernos en el lugar y el pen-
samiento de la época en que se genero todo esto.

Les quiero transmitir que la posicién de la Comisién de
Consultas Juridicas del Colegio de Escribanos de la Ciudad de
Buenos Aires sigue siendo hoy la misma que relataba el escri-
bano Pelosi a través de sus innumerables dictdimenes sobre el
tema. Hoy se ha vuelto a discutir, no hemos tenido oportuni-
dad reciente de pronunciarnos respecto de la cuestién, pero
practicamente por unanimidad la posicion en la comisién sigue
siendo la misma, y esto es bueno que el notariado de la Capital
Federal lo sepa.

Por otro lado, el escribano Dardano, Presidente del Insti-
tuto de Derecho Notarial me ha hecho llegar una nota que dice:
“El que suscribe, escribano Arnaldo Dardano, en mi cardcter de
Presidente del Instituto de Derecho Notarial, le solicito por el
presente tenga a bien informar durante el desarrollo del taller
a realizarse el miércoles 4 de agosto de 2010, que el menciona-
do Instituto de Derecho Notarial, en forma undnime, en virtud
de los trabajos de investigacion efectuados por sus integrantes,
considera que los titulos de propiedad provenientes de dona-
ciones efectuadas a herederos legitimarios son titulos perfectos.
Mucho agradeceré dicha mencion por cuanto nos llegaron ver-
siones equivocadas al respecto y entendemos que dejarlo aclara-
do en dicho taller, desde el panel y por su intermedio, despejard
toda duda al respecto y colaborard en forma positiva, por cuanto
se trata de la opinion, interpretaciéon y andlisis de los cincuenta

colegas que actualmente lo integran.”



.ES observable el titulo del
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heredero forzoso donatario?”

Dr. Jorge Horacio Alterini

Los fallos plenarios tienen un gran predicamento, estdn muy fa-
miliarizados con esta temdtica quienes ejercen activamente la
profesion de abogados, acaso menos los escribanos. Por ello, se
presenta como util recordar algunas ideas, para que no olvide-
mos que es una circunstancia muy significativa la existencia de
un fallo plenario en la materia que nos ocupa, de fecha casi cen-
tenaria, pero que no obstante el tiempo transcurrido mantiene
la singular virtualidad propia de los fallos de esa naturaleza.

;Por qué se dictan los fallos plenarios? Se trata de una
de las vias encaminadas a unificar la jurisprudencia, o sea para
intentar alcanzar una razonable certeza acerca de un tema con-
creto, sobre el cual existen decisiones judiciales dispares en el
ambito de una misma competencia.

Naturalmente la conveniencia de unificar la jurispru-
dencia en el marco de la justicia civil recién surgié cuando se
cre6 mds de un tribunal de alzada, pues mientras hubo uno sélo
no habia nada que unificar: cada sentencia de ese tinico tribunal
fijaba un criterio, porque tenia la autoridad de ser la voz uni-
forme de la segunda instancia del fuero civil en el &mbito de la
Capital Federal.

El problema se remonta al afio 1910, con la ley 7055,
que inici6 el camino de la division de la Cdmara Civil en dis-
tintas unidades. Entonces ya si podian existir pronunciamientos
que plasmaran tesituras contradictorias. Se alumbré asi la nece-
sidad de propender a posturas consolidadas, porque estaba en
juego la seguridad juridica, al dificultarse el acierto en la predic-
cion respecto de lo que probablemente resolverian los jueces.

Cuénto se ha caminado desde aquellos tiempos hasta
ahora. Hoy la Cdmara Civil tiene trece salas, treinta y nueve inte-

grantes, treinta y nueve pensamientos independientes y ciento
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diez jueces de primera instancia, los que en su condicién de se-
res pensantes e ilustrados pueden tener criterios diferentes.

La doctrina adoptada por un fallo plenario luce como trascen-
dente para reducir las expectativas de la variacion de criterios,
pues hasta que no se modifique una jurisprudencia plenaria, es
esperable que los jueces de Cdmara y de primera instancia ha-
brdn de ajustarse a los lineamientos por regla vinculantes de los
fallos plenarios.

Quizds estos tiempos no sean los mejores para la correcta
apreciacion anticipada de lo que resolverdn los jueces, porque
se han acentuado las concepciones plurales sobre una misma
cuestion, lo que revela la encomiable vocacién por el pensa-
miento libre al servicio de la independencia del Poder Judicial,
pero paralelamente al no transitarse por senderos suficiente-
mente trazados, la incerteza consiguiente puede generar inquie-
tudes al hombre de derecho y en general al ciudadano desde la
perspectiva de la seguridad juridica.

Un colega del notariado, que merece mi especial respeto
y afecto, el doctor Arturo Peruzzotti-, me dijo alguna vez: “Uste-
des los abogados se manejan con probabilidades; nosotros, los
escribanos, necesitamos de certezas”. Lamentablemente, nadie
puede ofrecer certezas absolutas en esta temdtica porque sabe-
mos que hasta un titulo que racional y razonablemente conside-
ramos perfecto, puede ser objeto de eventuales observaciones en
aspectos connaturalmente polémicos. Pero ustedes necesitan de
apoyaturas interpretativas que les permitan actuar con suficiente
tranquilidad por tener anclaje en construcciones jurisprudencia-
les, compartibles o no, pero igualmente vinculantes.

Pese a que con la ley 7055, sobre la justicia ordinaria de la
Capital Federal, promulgada el 17 de agosto de 1910, comenzé
el transito hacia la divisién de la Cdmara Civil en distintas uni-
dades y a que imaginé el procedimiento de los fallos plenarios,
nada dijo explicitamente sobre la obligatoriedad de tales fallos.

El art. 1° de la mencionada ley establecié que: “Habra dos
camaras de apelacion de la Capital en lo civil, cada una con cinco
miembros (...). La Cdmara civil existente se llamara 12, y la que
se crea, 22”. A su vez, el art. 6° dispuso: “En caso de producirse
contienda de competencia entre las dos cdmaras, el presidente

de la que primero hubiese conocido, las reunird en tribunal y la



decidirdn por mayoria de votos (...). Igual procedimiento se ob-
servard en los casos en que al celebrarse el acuerdo para dictar
sentencia definitiva, cualquiera de las cdmaras entendiera que
en cuanto al punto en debate, es conveniente fijar la interpreta-
cion de la ley o de la doctrina aplicable”.

Al respecto, dos interesantes fallos sentaron las bases de
la obligatoriedad, uno de la Cdmara Civil 12 del 30 de abril de
1941, en los autos “Mc Clelland, Alexander A. y otro ¢/ Consejo
Nacional de Educacién” (La Ley 24-983) y otro un plenario del
5 de noviembre de 1943, en los autos “Saffores, Luis o Juan Luis
(suc.)” (J.A. 1943-501).

Una sentencia vale por la fuerza vinculante de la cosa
juzgada que genera, por la robustez y fuerza de conviccion de
sus fundamentos, pero también por el prestigio profesional de
quien la suscribié. De esas sentencias de 1941 y 1943, rescato
las ideas de dos pensadores esclarecidos, uno que las expres6
en ambas sentencias, Argentino G. Barraquero, quien como
Presidente de la Camara Civil ejercié durante afios la Superin-
tendencia del Notariado, y desde esa funcién acostumbraba a
inspeccionar personalmente a las notarias de la Capital Federal,
por entonces muchas menos. Desempef6 su magistratura con
equilibrio y firmeza, prestigiando la misién que se le encomen-
dara. En el plenario obra el voto de Tomds Casares, que después
fuera un muy respetado ministro de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion.

Ya en esos pronunciamientos de 1941 y 1943 se sostuvo
que la doctrina establecida en una sentencia plenaria era vin-
culante tanto para las restantes Salas, como para los juzgados
de primera instancia. Barraquero sefialé en 1941 con relacién
alaley 7055 que en “la ‘mens legis’ ha estado que ese fallo ple-
nario sea obligatorio como ‘doctrina legal’ (...) la jurisprudencia
plenaria llega a ser como una ley a la que los particulares deben
arreglar su conductay sus intereses”. Tomds Casares llegé a decir
que el criterio de un plenario “ha de ser tenido como interpreta-
cion auténtica de la ley respectiva en la jurisdiccién de los tribu-
nales delos que el fallo emana”. Ustedes saben que cldsicamente
se ha hablado de una interpretacién auténtica cuando es una ley
la que interpreta otra ley. Quizd la expresion de Casares aparezca
atizada por motivaciones retoricas, pero indicaba con maxima
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claridad que no se trataba de un fallo més sino de uno de muy
especiales caracteristicas. Desde esos fallos han transcurrido
casi setenta anos.

Sucesivas legislaciones procesales dictadas para la Capi-
tal Federal y las paralelas de otras jurisdiccioines, consagraron
inequivocamente la mentada obligatoriedad de los plenarios y
establecieron las vias a través de las cuales se podia llegar a un
pronunciamiento judicial de ese carécter.

Al plenario se llega por dos vias: la primera es por el lla-
mado recurso de inaplicabilidad de la ley. Para poder plantear
el recurso contra la sentencia de Cdmara que se objeta, debi6
haberse invocado oportunamente un precedente de alguna Sala
de la Camara que hubiera fijado una postura distinta a la que
después adoptara la sentencia que se cuestiona por el recurso
de inaplicabilidad de la ley. Tiene que ser un precedente que no
tenga mds de diez aflos de antigiiedad. Concretamente, debe
haberse invocado la existencia en ese periodo de un precedente
de direccidén contraria a la hecha suya por la sentencia objetada,
lo que desata los mecanismos jurisdiccionales internos que cul-
minan con la sentencia plenaria, sobre los cuales es sobreabun-
dante que nos detengamos en esta ocasion.

También puede alcanzarse un fallo plenario por un me-
canismo mucho mds rdpido, que implica que una Sala inste su
dictado ante la existencia de jurisprudencia contradictoria.

La reunién del Tribunal en pleno para dictar el fallo ple-
nario transité por dos modalidades normativas distintas, ambas
las pude experimentar en el lapso de veintisiete afios en que
formé parte de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil.
Durante los primeros tiempos los votos eran personales, por lo
cual los distintos jueces emitian sus opiniones de manera suce-
siva, con fundamentos propios o por adhesion singular a alguno
o algunos de los votos antecedentes. Luego y hasta la actuali-
dad, para procurar una mayor agilidad no siempre lograda, se
plasmaron los plenarios con votos impersonales: votos imper-
sonales de mayoria y de minoria, con sus respectivas funda-
mentaciones, lo que no obsta a las aclaraciones o precisiones
que individualmente deseen realizar los jueces que forman la
mayoria o la minoria.

Sin duda la acentuada impronta singular del juzgador



que refleja un voto personal se debilita en la modalidad imper-
sonal, pero de todos modos los plenarios del pasado y los del
presente tienen igual fuerza normativa.

El significativo valor del fallo plenario, sobre lo que en ge-
neral concordé la doctrina procesal pretérita, a través de autores
como Alsina, Podetti o Ibédfiez Frocham, convivié y convive con
otras opiniones que incluso han cuestionado que sea constitu-
cional su obligatoriedad.

Sobre la trascendencia de los plenarios voy a leer simple-
mente las opiniones de tres autores, especialmente persuasivas.

José Maria Lépez Olaciregui, refiriéndose al fallo plena-
rio, puntualizé: “Por su origen es judicial, como las sentencias,
pero por su contenido es algo menos y por su proyeccion algo
mads que una sentencia. Teniendo cuerpo de sentencia y prolon-
gaciones similares a las de las leyes, no es ni sentencia ni ley”.
Sigue diciendo: “Tiene normatividad, en cuanto deja sentado
que si en el futuro se produce tal situacién correspondera tal
solucion. Pero esa normatividad no opera creando reglas sino
fijando el sentido de las que preexisten (...) con criterio de eco-
nomia procesal, se admite que la solucién consagrada en una
oportunidad siga rigiendo hasta que otro plenario la modifique,
sin necesidad de que el Tribunal se retina cada vez para ratifi-
carla...”. (“El voto nimero veinte de un plenario con desempate”’,
J.A. 1965-1V- 434).

Reflexionese acerca de que cuando se cuestionan las im-
plicancias de los plenarios, no se puede prescindir de sopesar
las razones pragmadticas, que a veces no se desmerecen ante los
principios, maxime si desde ellos la cuestion es opinable.

Segtn Julio Gotteil: “La posibilidad de unificar la jurispru-
dencia dentro de un fuero, no es més que una solucién ordena-
da del conflicto que puede crearse para el Poder Judicial a causa
de la necesidad de dividir el trabajo de alzada en varias Salas. La
independencia de criterio, que debe ceder ante el derecho legis-
lativo, bien puede ceder también ante la necesidad de dar a los
litigantes una interpretacion cierta y previsible de la ley. En un
Estado republicano, democrético y de derecho, vale maés la se-
guridad de los individuos, la paz del grupo y la solidaridad entre
sus miembros, que la interpretacion individualista del derecho.

Especialmente cuando los magistrados pierden muy poco de su

Donaciones ‘ 43




44 ‘ Separata Revista del Notariado

libertad a cambio de tantos beneficios para el grupo” (“La obli-
gatoriedad de los fallos plenarios. Su constitucionalidad”, La Ley
96, sec. doc. -874).

Miren lo que dice Germdn Bidart Campos: “Todo cuanto
en la interpretacion del derecho aplicable conduzca razonable-
mente a que en los procesos judiciales sobre casos anédlogos las
sentencias los resuelvan acogiendo una igual interpretacion del
derecho aplicable, tiene para nosotros el valor de un test apro-
batorio de la constitucionalidad. Ala inversa, es inconstitucional
interpretar y aplicar la misma ley a casos semejantes de manera
diferente. Seguramente porque, acudiendo a Garcia Pelayo, po-
demos coincidir en que la ley no es inicamente el texto norma-
tivo tal como salié del Congreso, sino ese texto normativo ‘mas’
la interpretacion judicial que de él se ha hecho y se hace en su
transito por los Tribunales. La igualdad ante la ley se eclipsa in-
constitucionalmente cuando no deriva de una verdadera igual-
dad ante la jurisdiccién. Entonces, ;cémo podrd vituperarse la
obligatoriedad de los fallos plenarios, si su mecanismo aplicati-
vo viene, precisamente, a garantizar que la misma ley sea objeto
de una misma interpretacion judicial en casos andlogos?” (“La
jurisprudencia obligatoria”, La Ley 2001-F-1492).

Por todo ello es valioso que el articulo 303 del Cédigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Nacién decida que un fallo plenario
es obligatorio para los integrantes de las distintas salas de la Ca-
mara respectiva y para los jueces de primera instancia.

Alguien al pensar que seguramente me voy a ocupar de
un plenario de 1912, dictado en los autos “Escary ¢/ Pietranera”,
podria inferir que por ser un viejo plenario ya no tendria vigen-
cia. Es innegable la gran antigiiedad del fallo, que se remonta al
11 de junio de 1912, tanto que pocas semanas antes se asistio
al hundimiento del Titanic, producido en la noche del 11 al 12
de abril de 1912. El plenario es tan viejo como el episodio del
Titanic, pero a esa inquietud se la podria atemperar al recordar-
se que de todos modos el fallo es cuatro décadas posterior al
Cddigo Civil y que nuestro ordenamiento del derecho privado
recoge numerosas soluciones que se corresponden con el toda-
via lozano derecho romano, a pesar de su larga vida de mds de
dos milenios.

La antigliedad no le quita gallardia a una buena doctrina,



en cambio, podria creerse que le quita operatividad a un plena-
rio, tema que se plante6 concretamente en la justicia civil, no
obstante la aparente claridad del art. 303 del Cédigo Procesal,
segun el cual la obligatoriedad de la sentencia plenaria perdura,
pues: “Sélo podrd modificarse dicha doctrina por medio de una
nueva sentencia plenaria’, ciertamente en tanto el marco legis-
lativo permanezca inmutado.

La extension de la vigencia de los plenarios fue tema de
un fallo plenario de la Cdmara Civil del 15 de julio de 1977 en la
causa: “Kartopapel c/Municipalidad de la Capital” (La Ley 1977-
C-361, E.D. 74-322, J.A. 1977-111-547).

Este plenario resolvié dos cuestiones, en la primera con-
cluy6 que “los fallos plenarios no pierden vigencia por el mero
transcurso del tiempo” y en la segunda “que para proceder a de-
mandar la repeticién de un impuesto pagado por error, no es
necesaria la protesta previa”. Este plenario de 1977 dirimi6 en
el contexto de la justicia civil un conflicto impositivo todavia
discutido en otros dmbitos y dejo sin efecto un plenario ante-
rior que se habia pronunciado en sentido contrario. En ese mo-
mento tan particular de la Argentina, se le fij6 un claro limite al
organo ejecutivo al liberar al ciudadano de la distorsion de la
protesta previa cuando pretende repetir el pago de un impuesto
pagado por error.

Tuve oportunidad de emitir el primer voto en ese fallo so-
bre los dos aspectos debatidos y en el tema de los plenarios la
doctrina fijada import6 una gran clarificacion frente a la disputa
planteada en la doctrina por la tesis de ese preclaro jurista, Jorge
Joaquin Llambias, quien sostenia que los plenarios no podian
persistir mds de diez afios, invocando aquello que les enuncié
del necesario antecedente contradictorio para el recurso de
inaplicabilidad de la ley. Razonaba que si para que funcionara el
recurso de inaplicabilidad de la ley se debia invocar un antece-
dente contradictorio que no tuviera mas de diez afios, tampoco
el plenario podia perdurar més de diez afios, postura que habia
seguido alguna jurisprudencia.

El plenario Kartopapel es de una relevante importancia,
porque no seria una hipétesis irrazonable imaginar que la fuer-
za vinculante de un antiguo fallo plenario no podria extenderse

por cerca de una centuria. Ante la especial trascendencia del
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plenario de 1977, es una lamentable omisién que algunos libros
de derecho procesal olviden resaltar su existencia, pues, insis-
to, no es descartable que hasta los hombres de derecho puedan
creer erradamente que un fallo de 1912 no es operativo. Es el
primer plenario vigente que contienen las resefias oficiales ela-
boradas por la Cdmara Civil.

Por las modalidades de la redaccién de los fallos plena-
rios de antafio, el que nos ocupa no concluye con la inclusién
expresa de la doctrina fijada, por lo que al recrear su contenido
debe insistirse en demostrar la clara posicion que finalmente
establece.

Es un plenario cuya recta interpretacién impone la lectu-
ra detenida de cada uno de los votos.

Tal lectura deriva en la firme conviccién sobre lo que re-
solvié el plenario, que puede ser o no el sentir mayoritario de
la doctrina, que puede ser o no la buena doctrina, pero que en
cualquiera de las alternativas es la doctrina judicial de obligato-
ria aplicacion en la justicia civil de la Capital Federal.

Debemos jugar con los fundamentos de los distintos vo-
tosy con la conclusion a la que arriba cada uno de ellos, porque
el voto por la afirmativa o por la negativa puede no arrimar la
clarificacién buscada si la cuestiéon en andlisis por el fallo no fue
planteada con nitidez.

La doctrina procesal cldsica ha discutido acerca de las
consecuencias de la eventual discordancia entre los fundamen-
tos y la parte dispositiva de una sentencia. Eminentes cultores
del derecho procesal y especialistas en el derecho de fondo se
han expedido al respecto. Savigny pareceria adjudicar mds valor
a los fundamentos del fallo que a su parte dispositiva, mien-
tras que Chiovenda pone el acento en la parte dispositiva, pero
ni el primero niega que la virtualidad de la cosa juzgada surge
de la parte dispositiva, ni el segundo defiende la obligatoriedad
de una elaboracién desprendida de la apoyatura de las motiva-
ciones (Ver Alsina, Hugo, “Tratado tedrico préctico de derecho
procesal civil y comercial”, 22 edicién, Ediar, Bs. As., 1961,T. 1V,
pdgs. 167 y sigs.).

Sin embargo, la mayor virtualidad de un fallo se presenta
cuando coinciden los fundamentos con la resolucion, pues se-

gtn lo aprecia la Corte Suprema de Justicia la Nacién, cuando no



hay discordancia entre la parte dispositiva y los fundamentos,
como en el caso del plenario de 1912, hay que aplicar la siguien-
te jurisprudencia de la propia Corte recogida en Fallos 305-913,
que remite incluso a fallos anteriores suyos: “Una sentencia
judicial constituye un todo indivisible en cuanto se refiere a la
reciproca integracion de su decisorio con los fundamentos que
lo sustentan”. O sea, que si hay total congruencia entre la par-
te resolutiva de una sentencia y sus fundamentos, la decisién
adquiere una solidez indestructible. Es el caso del plenario de
1912, vigente y obligatorio.

Procederé a la lectura de los pdrrafos pertinentes de los
votos, nueve en total, no obstante que en la publicacién de J.A-
V-1, al final de la sentencia s6lo se mencionan ocho suscripto-
res, pues se silencia que también vot6 Judrez Celman.

La lectura cuidadosa supera cualquier duda sobre lo que
quiso decir el plenario y efectivamente dijo, y eso es lo impor-
tante y quiero rescatarlo. Existen perfiles parciales en algunos
planos conceptuales, pero con todo énfasis afirmo que exis-
te unanimidad en lo que mads les interesa a ustedes, que es la
existencia de jurisprudencia plenaria vigente y obligatoria sobre
que el titulo del heredero forzoso donatario no es observable.
Sobre esa temdtica se pronunciaron por unanimidad, pues los
nueve votos coincidieron al respecto.

El primero que vota es Giménez Zapiola. Repdrese, que
después vota otro juez, de apellido Zapiola. Giménez Zapiola,
cuando se plantea el problema a resolver, dice “si los herederos
pueden ejercer o no accion reivindicatoria contra terceros ad-
quirentes de un inmueble comprendido en una donacién”. No
es técnicamente el tema que les preocupa a ustedes y motivo de
la convocatoria de hoy, pero fijense la fundamentacién que ese
juez ofrece.

El plenario tenia que resolver el caso de una donacién
inoficiosa pero realizada a un tercero, no el de una donacién in-
oficiosa efectuada a un coheredero forzoso. Por ello dice: “No es
para mi dudoso, que tratdndose de colacién entre coherederos,
tal accion reivindicatoria no existe y no puede por lo tanto, ser
ejercitada contra terceros adquirentes de los bienes donados. El
texto del articulo 3477, es expreso, y su alcance no puede dis-

cutirse en presencia de la nota que lo ilustra.” ;Qué mds pudo
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haber dicho? Casi es dogmatico, no se atreve a dudar. Dudas en
estos temas puede haberlas, pero él no las tenia.

Para separar los dngulos de observacion, agrega: “Pero la accién
de reduccidn, acordada contra el donatario que no es heredero
forzoso por inoficiosidad de la donacién, estd regida por princi-
pios distintos a los que informan la colacién entre coherederos.
La colacién tiene por efecto mantener la igualdad de las porcio-
nes legitimas, entre coherederos forzosos; la reduccién por in-
oficiosidad ha sido creada para resguardar la institucién misma
de la legitima y defender a los hijos de liberalidades excesivas
en favor de extrafos a la familia o de parientes de un grado mas
remoto.”

Mads adelante dice: “Se invoca como razén econémica la
inmovilizacion de la propiedad y la conveniencia de no supri-
mir para las transacciones de inmuebles los titulos que tienen
su origen en una donacién. Si esta razén debe o no primar sobre
la necesidad también econémica de salvaguardar el sistema le-
gitimatorio adoptado, no es a los jueces a quienes les incumbe
resolverlo, sino al poder legislativo (...)"”. Témese nota que hace
cien afos se planteaba el mismo debate que en el presente.

Asevera luego: “Para los tribunales que aplican la ley, sin
que les sea dado juzgar en su mérito intrinseco, el caso esta ex-
plicita y categéricamente resuelto por el articulo 3955”. Téngase
en cuenta que se refiere al donatario tercero, y remata su razo-
namiento: “Ningin género de argumentacién puede conducir
en la interpretacion de la ley a la supresion de un articulo ex-
preso.”

Después toma la palabra Zapiola, que dice: “... opino que
no puede afirmarse que se trate de un titulo inatacable, aten-
ta la disposicién del articulo 3955 del cédigo civil. Ahora bien,
si este articulo estd ahi, proclamando la existencia de la accién
reivindicatoria que compete a los herederos legitimos contra los
terceros adquirentes de inmuebles comprendidos en una dona-
cién sujeta a reduccion por perjudicar su legitima, el intérprete
no puede prescindir de esa disposicion legal, ni darla por supri-
mida por razon de ser contradictoria de otras disposiciones del
mismo c6digo, pues, no pudiendo suponerse que en él existan
disposiciones contradictorias, debe ante todo procurarse unir-

las y concordarlas.”



Sefiala también: “... un heredero no tiene sino una accién per-
sonal contra su coheredero obligado a colacionar el valor de los
bienes dados en vida por el causante.” Esta reflexion ya les inte-
resa mds a ustedes.

Agrega: “Pero otra cosa sucede y debe suceder cuando se
trata de una donacién hecha por el causante, no a uno de sus
herederos, sino a un extrano.”

Es clarisimo: cuando el donatario es un coheredero, el
efecto es sélo personal, sin lugar a dudas.

Dice algo que suele sostener la doctrina -aunque yo pien-
so lo contrario- en cuanto a que la donacién inoficiosa es una
donacion bajo condicién resolutoria. He dicho, con sustento en
Aubry y Rau, que fue la fuente del art. 2664, que el objetivo de la
accion de reduccion no es la resolucion de las donaciones inofi-
ciosas, sino que se las declare inoponibles al heredero beneficia-
rio (Ver “Resolucion de los contratos y dominio revocable”, E.D.
50-633, especialmente pags. 657 y 658).

Siempre para el supuesto de donacion a terceros, puntua-
liza: “Considero, pues, a mérito de lo expuesto, que no siendo
imposible la accién reivindicatoria, por parte de los herederos
hacia los donantes en el caso en que la donacién de que se tra-
te haya perjudicado sus legitimas, no puede sostenerse que sea
perfecto el titulo de la propiedad vendida’.

Remitiéndose al voto de Giménez Zapiola también Za-
piola vota por la afirmativa.

El doctor Helguera dice que el articulo 3955 “... se re-
fiere a la accidn reivindicatoria del heredero contra el tercer ad-
quirente...”, y que: “...en ninguna otra parte del cédigo se legisla
ni se menciona a tal accién reivindicatoria y las referencias del
codificador en la nota aluden a los comentarios de los tratadis-
tas franceses (...). En mi opinién, sélo por un error se pudo hacer
referencia con el art. 3955 a la accion reivindicatoria...” —para él
no se trata de una reivindicatoria, ni siquiera cuando la dona-
cion fue a terceros- “...pues lo que surge del mismo articulo,
concordante con otras disposiciones de la ley, es que se trata de
la prescripcion de la accién de reduccién de las donaciones por
afectarse la legitima del heredero”.

Después refiere que como la donacién “es un hecho defi-

nitivo e irrevocable”, 1a colacion es de valores y que procederia
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una accién personal y que “... no se puede demandar al herede-
ro sino su reduccion para cubrir la legitima (...) Cualquier otra
solucién es injusta y excesiva, y choca, como se dijo, contra las
disposiciones legales sobre donaciones y colacion”.

Concluye: “La estabilidad de la venta y donaciones, y la
seguridad que conviene dar a los contratos celebrados de buena
fe, contribuyen a decidir por la solucién que sostengo. Por estos
fundamentos voto por la negativa”. Quiere decir que no recono-
ce accion reivindicatoria contra los terceros, ni siquiera cuando
estos son los donatarios.

El doctor Pico adhiere a los votos de los doctores Gimé-
nez Zapiola y Zapiola, mientras que Judrez Celman coincide con
Helguera.

Seguidamente aparece un voto extrafo, el de De la Torre.
Senala: “La disposicién delos arts. 1830 y siguientes, 3602y 3603
del cod. civ,, relacionados inmediatamente con el articulo 3955
que autorizan la reduccion de las donaciones inoficiosas y la ac-
cion reivindicatoria del heredero del donante contra los terceros
adquirentes del inmueble, son manifiestamente aplicables en el
terreno de los principios y en el de laley a toda clase de donacio-
nes sin distincion y especialmente, a las hechas a terceros extra-
fios a la sucesion, antes que a las liberalidades acordadas a favor
de algunos de los herederos de aquél”. Dice aqui que se aplica
a todas las donaciones, pero especialmente a las donaciones a
terceros, antes bien que a las otras.

Contradictoriamente sostiene mds adelante que el art.
3955 se aplica exclusivamente a las donaciones a terceros. No
es que el art. 3955 se aplica especialmente a las donaciones a
terceros antes bien que a las hechas a coherederos; su verda-
dero sentir es que nunca se aplica a los coherederos. Vota por
la afirmativa.

Williams adhiere al voto del doctor Helguera —por la ne-
gativa-; Basualdo razona que como en su criterio habia cierta
imperfeccion en el titulo, era 16gico que el comprador no quisie-
ra escriturar. Apunta: “Exista la accién reivindicatoria a la que
se refiere el articulo 3955, u otra cualquiera...”. La imprecision es
marcada, esa “otra cualquiera” accion, ;cudl es?, ;es real o per-
sonal?. Luce claro que si la accion fuera sélo personal el com-

prador no podria resistirse legitimamente a escriturar. Concluye



adhiriendo a las conclusiones del singular voto de De la Torre.

El dltimo voto es el de Arana, quien manifiesta su adhe-
sién al voto de Helguera, es decir, por la negativa.

Triunfa por cinco votos contra cuatro la tesis que se de-
cide por la afirmativa, o sea que era viable la accién reivindica-
toria contra el tercero adquirente de un inmueble comprendido
en una donacion inoficiosa. Pero todos los jueces de Cdmara, es
decir nueve a cero, concuerdan en que contra el coheredero sélo
existe una accién personal.

No hay accion reivindicatoria cuando la donacién se hace
al coheredero y éste retransmite a un tercero. El tema de hoy, o
sea, el que decidio el plenario por la unanimidad de los nueve
votos, plenario obligatorio desde 1912 y hasta que otro plenario
lo modifique, entiende que si la donacién fue hecha a un cohe-
redero forzoso la accién contra €l es nada més que personal y
que por no alcanzar a los terceros no estd afectada la perfeccién
del titulo.

El plenario es viejo, pero es un plenario. Y ante un plena-
rio, el juez tiene que aplicarlo; éste es el compromiso republica-
no. Si alguin juez olvida la existencia del plenario o deliberada-
mente quiere prescindir de €l, es harina de otro costal.

Pienso que la perdurabilidad de los plenarios hace a la
seguridad juridica y no me convence que se arguya que de ese
modo se cristaliza el derecho. En 1977 en el mencionado ple-
nario Kartopapel, expresé: “Si bien la interpretaciéon que adopto
estd inspirada en los textos de la ley, es discutible el finalismo
de la tesis minoritaria, que por la via de la temporalidad de los
plenarios quiere suprimir una de las que llama vias de ‘cristali-
zacion’' del derecho. La mentada cristalizacion es a veces el re-
flejo de uno de los valores mds trascendentes, cual es el valor
‘seguridad juridica’; ya nos decia Lednidas Anastasi con tono
escéptico, que ‘causa mayor mal a un pais el pronunciamiento
de brillantes fallos contradictorios en que los legistas agotan la
dialéctica, que la mala jurisprudencia que perdura, porque a lo
menos ésta tiene la ventaja de dar estabilidad a las transaccio-
nesy alos negocios humanos'..”.

La vision desde la doctrina autoral, desvinculada del fallo
plenario de obligatoria aplicacion, la va a aportar el profesor

Solari.
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Por mi parte, para concluir, voy a compartir con ustedes criterios
generales sobre el tema de las donaciones, que expuse hace ya
diez afios, en el acto de mi incorporacién como Miembro de Nu-
mero ala Academia Nacional de Derecho, donde recordé que las
prevenciones contra la donacién y los consiguientes prejuicios
con relacién a las adquisiciones a titulo gratuito, se remontan al
antiguo derecho romano.

Recordé que Thering explica esa realidad con las siguien-
tes reflexiones: “La teorfa de la tradicién no distingue entre el
acto oneroso y el acto a titulo gratuito. Otra cosa ocurre con la
mancipatio de las res mancipi, inica forma existente, en el anti-
guo derecho, para el traspaso de la propiedad romana (...). Solo
la venta podia, en esta época, determinar al propietario a trans-
ferir su propiedad (...). La idea de una donacién no hallaba su
expresion juridica. El antiguo romano no donaba. Durante ese
tiempo, el que queria dar no lo conseguia mas que revistiendo la
donacién de la forma de la mancipatio (venta simulada) (...) la
mancipatio atestigua que el mds antiguo derecho romano igno-
rala transferencia de la propiedad a titulo gratuito, y solo conoce
la transferencia a titulo oneroso. Asi es el mismo derecho quien
obliga a la donacioén a ocultarse bajo la forma de otro acto, a pa-
recer lo que en realidad no era...” (“La buena fe y los prejuicios
ante las adquisiciones a titulo gratuito”, Anales de la Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, Afio
XLVIII, Segunda Epoca N° 41 y La Ley Online”).

Esos prejuicios sobre las donaciones fueron coherentes
con la idea de que las adquisiciones a titulo oneroso debian ser
tuteladas porque era menester evitar un dafio (“damno vitan-
do”), mientras que las adquisiciones a titulo gratuito no eran
merecedores de igual respaldo pues al adquirente simplemente
se lo privaba de un lucro (“lucro captando”).

Al disertar en el Colegio de Escribanos de Cérdoba en
1971 en el Dia del Notariado Latino ya intentaba reaccionar
contra esa vision en extremo simplificadora, y planteaba que a
un donatario en ocasiones no solamente se lo podia privar de
un mero lucro, sino generarle dafios maytsculos, porque inclu-
so un “buen padre de familia” al tener el respaldo de una do-
nacién importante podria asumir compromisos significativos,

pero razonables con ese nuevo ingreso patrimonial gratuito, y



que paraddjicamente después no podria afrontarlos al declarar-
se la inoponibilidad de la donacién (“El art. 1051 y el acto ino-
ponible”, J.A. doctrina 1971-634, Revista Notarial del Colegio de
Escribanos de la Provincia de Cérdoba N° 21, Afio 1971).

Dije en la Academia Nacional de Derecho para concretar
el pensamiento: “Si el donatario estd expuesto a tantas vicisitu-
des, si la donacién despierta tantas suspicacias, hasta serfa mas
congruente prohibirla que incurrir en el absurdo de admitirla,
pero desalentarla y desguarnecerla de proteccién. El mismo
asombro y rechazo deberia provocar el trato tan despectivo ha-
cia la donacién que su directa prohibicion. El dogma del titulo
oneroso olvida que en la realidad viva del derecho, que todos
conocemos, las operaciones mds puras y transparentes son ge-
neralmente las gratuitas. Se olvida también, que como lo pun-
tualiza Ferrara, ‘... todo negocio puede emplearse para disfrazar
una liberalidad’, desfiguracién que el Codificador tiene presente
en el art. 3741, cuando se hace cargo de la posibilidad de que
una disposicion testamentaria ‘... se disfrace bajo la forma de un
contrato oneroso.... El resultado no querido y francamente inde-
seable, es la sospecha, habitualmente infundada hacia el titulo
gratuito irreprochable y el distraido respeto del titulo oneroso,
pese a que todos somos sabedores de que las negociaciones més

espurias no vacilan en refugiarse en la onerosidad”.

Dr. Néstor Solari

Vamos a analizar una situacién que quizd tenga que ver con esa
l6gica del plenario, descripta en forma licida y profunda por el
Dr. Jorge Alterini, pero que por distintas razones ha prevalecido
una postura mayoritaria que pareciera que es contraria a la si-
tuacién que vamos a sostener o defender en este caso. En efecto,
en la temdtica que nos convoca hoy esta Charla, se acepta que
hay, en la doctrina autoral, una postura mayoritaria y una pos-
tura minoritaria.

Quiza el eje central pase por sostener la vigencia o el
fundamento de la doctrina mayoritaria desde el punto de vista
cuantitativo, en cuanto a autores refiere, y sobre eso en general

se estructura, a mi entender, la postura mayoritaria.
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;Por qué digo eso? Porque llamativamente, la postura mayorita-
ria, que entiende que la accién de reducciéon también prospera
eventualmente contra el heredero forzoso, no ha sido argumen-
tada en la prdctica; es decir, ninguno de los autores que la ha
sostenido la ha desarrollado. Puede decirse que, solamente, dan
por entendido que la accién prospera, eventualmente, contra
herederos forzosos.

Juan Carlos Rébora, un clasico de nuestro derecho suce-
sorio, por ejemplo, decia que la accién de reduccion prosperaba
eventualmente también contra el heredero forzoso, sin dar nin-
guna explicacion.

En ese sentido, Borda utiliza la misma expresién, pero
también sin explicarla. También en su tratado de procedimiento
sucesorio -Goyena Copello-, se presupone la viabilidad de una
accién de reduccién eventualmente, pero sin explicarlo.

Zannoni, siempre dentro de la postura de la mayoria, en-
tiende que habrd accién reivindicatoria en un supuesto de ac-
cién de reduccién a un heredero forzoso. Ahora bien, Zannoni
agrega una cuestion que parece intrascendente pero que viene
a cuento de lo que me parece que estd produciendo esta confu-
sién o llevando implicitamente esta confusion, porque el referi-
do autor agrega que lo que tiene que hacer el heredero forzoso
es restituir a la masa el excedente, que l6gicamente es el susten-
to y fundamento de la accién de reduccién. Sin embargo, eso de
llevar a la masa el excedente uno lo puede interpretar en especie
o en valores. Se supone que €l lo dice en especie.

En definitiva, desde Rébora, todos los autores que he se-
fialado presuponen la accién de reduccion pero nunca la han
explicado.

En realidad, la explicacion que yo le encuentro es que lo
que ellos estan presuponiendo, lo légico y juridicamente razo-
nable, en tales circunstancias, es que debe protegerse a la legiti-
ma. Es decir, que la accién de reduccion prospera en cuanto se
debe proteger ese excedente en lo que hubiere dispuesto en mas
de lo que pudo haber hecho el testador o el causante.

En todo caso, ahi puede quedar abierta una interpre-
tacion que, repito, los autores sindicados como de la mayoria
nunca dieron otro argumento que la defensa de la legitima. Por

lo tanto, como ahora vamos a ver, esa defensa de la legitima no



solamente se podria lograr con una accién reivindicatoria, una
accion real en este caso, sino que también podria quedar satis-
fecha con una accién personal. Porque esto tiene mucha vincu-
lacién con la accion de colacién y el porqué de ésta.

Esta es la postura a la que aisladamente los fallos que hay
se han adherido. Es decir, vuelvo al origen de lo que decia: la
postura mayoritaria entiende que hay accién de reduccion. Nos
quedamos ahi.

Desde otra perspectiva, si nosotros analizamos la postura
de la minoria, el primero que explico y dio fundamentos ha sido
Héctor Lafaille.

Es decir, en una postura contraria a la antes sefalada,
Lafaille, analizando las acciones protectoras de la legitima y la
accion de colacion y todas las acciones del derecho sucesorio,
expresamente dice que la accién de reduccién no prospera con-
tra el heredero forzoso.

Recién el doctor Jorge Alterini decia, con respecto a las
posiciones, ya sea por si o por no, cudles eran los fundamen-
tos para llegar a esas situaciones; y lo cierto es que Lafaille es
el primero -ademads de ser uno de los primeros comentaristas
del cédigo civil-, que ha explicado la postura de la minoria, y
mas alld de adoptarla diciendo que no prosperaria la accién de
reduccidn, explica que esa era la funcionalidad y el sentido de
las acciones en general del derecho sucesorio pero que no ten-
dria mayor sentido o alcance el otorgar la accién de reduccién
contra un heredero forzoso, en especie, como seria una accién
reivindicatoria.

Podemos decir, repasando las obras de los doctrinarios
argentinos, que de todos los que han abordado el derecho su-
cesorio, el inico que ha desarrollado este tema -inscripto en la
postura de la minoria-, con fundamentos légicos desde el punto
de vista de la conexion y la relacién del ordenamiento juridico,
ha sido Lafaille.

Hago esta aclaracién porque me parece que de la lectura
de muchos autores que estdn en la mayoria no tienen funda-
mentos porque no quieren darlo. No me parece insignificante el
hecho de que no se aclare o no se explique, porque este debate
estaba vigente desde el Cédigo Civil originario; no era un tema

que estaba sobreentendido. Entonces, llamala atencién que nin-
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gin adherente a la postura de la mayoria haya dado argumentos
o fundamentos, estrictamente, explicando esta postura.
Fornieles, mds tarde, también dice algo sobre el tema —inscripto
en la postura de la minoria-. En su obra, trae como referencia
algunos fallos, incluso el plenario analizado aqui, diciéndo-
nos que, a primera vista, pareciera ser que debia prosperar la
accién por las donaciones inoficiosas prevista en los articulos
1830, 1831 y 1832; él agregaba la proteccién de la legitima, los
arts. 3600 y 3601, asi como el articulo 3955. Fl dice que confor-
me a estas normas generales, pareciera ser que no debiera haber
ningln obstaculo de plantearse una accion reivindicatoria aun
contra un heredero forzoso.

Sin embargo, es terminante lo sefialado en el articulo 3477
en lo que respecta a donaciones, dice Fornieles. Y agrega: “Cuan-
do yo hago jugar las acciones de colacién y de reduccién, se ex-
plica por qué el legislador quiso diferenciar situaciones a terceros
de los herederos forzosos, porque marcé especificamente desde
la sancién del Cédigo Civil hasta hoy, en la accién de colacién del
3477, que ésta debe ser en valores y no en especie’.

Entonces €l decia, vinculando o relacionando esta norma
establecida en la accion de colacién con las normas de la accion
de reduccion, que no podria justificarse o darse una solucién
distinta cuando estamos frente a la accién de reduccion.

Y agrega un argumento del 3604 del Cédigo Civil dicien-
do: ahi cuando estamos frente a herederos forzosos, opta por
una colacion en valores para establecer el cardcter perfecto del
titulo respecto de los herederos forzosos, estableciendo en este
caso frente a lo que hubiere excedido, una reduccién en valores
y no en especie.

Salvador Fornieles, como vemos, es un autor que ha dado
fundamento a esta postura o a este debate, dentro de la postura
de la minoria.

En ese escenario, creo que la diferencia a favor de la mi-
noria estaria dada en una conjuncién que tiene que ver con un
cambio que tuvo el Cédigo Civil, concretamente Vélez Sarsfield,
respecto de la fuente principal, que en materia de derecho su-
cesorio ha sido el Cédigo Civil francés. ;Cudl ha sido la ventaja
de Vélez Sarsfield en este sentido? Obviamente, en la parte de

sucesiones ya no tuvo la fuente principal, que era la de Freytas,



porque murié antes de hacer esa parte. Entonces, el Libro 1V,
de las sucesiones, tiene notas de autores franceses, e incluso de
debates o posturas, que no tienen los tres primeros libros del
Cddigo Civil.

Obviamente, el Cédigo Civil francés ha sido fuente de
todo el Cédigo, pero en materia de derecho sucesorio, en el Li-
bro IV, en la parte de las sucesiones, la base y el fundamento que
tomo6 Vélez Sarsfield es del Cédigo Civil francés. Y en las notas
trae debates de autores franceses, que eran los primeros comen-
taristas, porque la viveza en este sentido de Vélez Sarsfield fue
que no solamente tomé el Cédigo Civil francés, de 1804, sino
una publicacién de los primeros comentaristas; era como decir
acd Llerena o Machado, cuando comentaron el Cédigo Civil ar-
gentino. A mediados del siglo XIX en Francia se publicé un C6-
digo Civil comentado por varios autores, y en realidad €l refiere
amuchos cambios de la fuente por los debates doctrinarios que
habian marcado ciertas incompatibilidades, inconveniencias,
etcétera.Y esta ha sido una fuente importante paral elaboracién
del derecho sucesorio en el c6digo civil argentino.

En ese sentido, en la accién de colacion se aparta del C6-
digo Civil francés, porque en el Cédigo Civil francés, todas las
acciones -y en el art. 3955, cuando habla de la accién de reivin-
dicacién cita a Aubry y Rau, por lo que sigue en la misma fuen-
te- eran reivindicatorias, en especie, tanto las protectoras de la
legitima como la accién de colacién.

Esos primeros comentaristas, refiriéndose a la colacion
en particular, no a la reduccién, decian que en los primeros
afios de vigencia el Cédigo Civil francés habia tenido el proble-
ma de afectar la circulacion de los bienes, por el problema de
la donacién en especie, y entonces quedaban supeditado, en la
accioén de colacion, a la muerte del causante, y eventualmente
tener que traer el bien en especie al sucesorio; en este caso, a
la particién. Porque en la accién de colacién —que era mucho
mds comun que la accién de reduccion y que es mds comun en
los casos que se plantean, aun dentro de la excepcionalidad- el
Codigo Civil francés establecia la colacion real, porque ademads
estaba en la légica, reproducida por nuestro Cédigo, de que la
donacioén hecha a un heredero forzoso se presume un simple

adelanto de herencia. Entonces, en esa légica indudablemente
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lo que debfa traer era el bien.

Vélez Sarsfield, receptando esa critica, cambia el criterio,
porque esos primeros comentaristas franceses sostenian que la
imperfeccion justamente del titulo hacia que, hasta la muerte
del causante, esa donacién en vida quedaba precarizada en las
relaciones juridicas, en este caso desde el punto de vista de la
transmision.

Entonces, Vélez cambio el criterio en la accion de cola-
cion, y su fundamento era “para evitar todas las vicisitudes entre
la donacidén y la muerte, y para que el titulo quede perfecto y
subsanar el problema de la buena o mala fe que se habia dado
respecto de la transmisién de terceros, cuando a la muerte del
causante el bien estaba en poder del donatario o de un terce-
ro”, Vélez decia que para suprimir esas cuestiones se establece
la colacién ficta o en valores. Y entonces, respecto de la dona-
cidén, pasa a ser un titulo perfecto, evitando con esto —entendia
el codificador- el hecho de que a la muerte del causante el bien
objeto de la donacién esté en poder del heredero forzoso o no, y
especificamente establecid la colacion en valores.

Sin embargo, al producir ese cambio, solucionando el
problema referido, no modificé la accién de reduccion. ;Por qué
no modificé la accién de reduccion, que sigui6 siendo y sigue
siendo en nuestro Cédigo de la misma forma que se tomé del
Codigo Civil francés? Porque estos primeros autores franceses
hablaban del problema en la circulacién del bien que habian
tenido en la préctica judicial, con la accién de colacién. No se
refirieron ellos a la accién de reduccion. En este sentido, Vélez
no compatibilizé esta situacion entre la accion de colacién y la
accién de reduccién.

Ahora, lo cierto es que en nuestro Cédigo la accién de co-
lacién sin duda ha sido y sigue siendo la de colacién en valores.

Desde esta légica, me parece que el fundamento que se
puede agregar al de Fornieles, a lo sefialado estrictamente, tiene
que ver con esta cuestion de que en las acciones de reduccion,
el articulo 1830, el 1831, el 1832 —cuando remite al libro IV-, y en
las acciones de reduccion, cuando se refieren a los donatarios,
y en el articulo 3955, cuando habla de la accién reivindicatoria,
como vienen del derecho francés, se refiere a todas las acciones,

tanto a las protectoras de la legitima como eventualmente a la



accion de colacion.

En ese sentido, creo que la accion de reduccion, por esta
conexion o por esta integracion dentro del ordenamiento juri-
dico, debe ser entendida en el contexto de nuestro sistema, co-
nectando la accién de reduccién con la d colacién; no parece ar-
bitrario distinguir juridicamente en esta situacién, la situacién
del heredero forzoso y otro tercero, y desde ese punto de vista
creo que la accién de reduccién no debe prosperar en especie,
como accion reivindicatoria, sino eventualmente plantear y lo
que estd fuera de discusion es la proteccion de la legitima- que
pueda ser una accién personal, equipardndola en este sentido
alo que es la accion de colacién, cuando estamos hablando de
herederos forzosos.

Fijense que si la accién de colacién, que protege la igual-
dad de los herederos forzosos, siempre prospera sobre el ciento
por ciento, corresponde hacerla en valores; con mds razén, en
una accion de reduccion, donde necesariamente nos tenemos
que abocar acd a ver cudl es la parte de la legitima que ha sido
violada, no podria sostenerse que los herederos forzosos deben
traer el bien en especie, para cubrir la legitima violentada. En
muchos casos la accién de reduccion —tal cual fue establecida en
el Cédigo francés y asi transcripto en nuestro derecho, sin hacer
en principio las distinciones respecto del donatario- puede ser
incluso sobre un valor infimo, por haber afectado eventualmen-
te la legitima.

Si nosotros vemos la relacién —sacando la situacion de
cuando el donatario es tercero—, en el caso del heredero forzo-
so, en esa armonia no tendria sentido que para una igualdad de
los herederos forzosos, que es lo que protege la accién de cola-
cion, la ley haga llevar el valor, y en una accién de reduccion,
donde eventualmente pudo haberse afectado una parte de la
legitima de un heredero forzoso, no necesariamente todo, tenga
que llevar el bien en especie. Podriamos estar planteando una
situacién del todo y la parte incoherente en esa légica, que es
coherente en la fuente del derecho francés, que no hacia distin-
ciones. Nosotros debemos hacer la distincién basados en que
la accion de colacion ha cambiado el eje en esta situacion, en el
derecho argentino.

Por otra parte, el mismo fundamento de Vélez es que la
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colacion debe ser en valores para evitar las vicisitudes que tie-
ne el bien, incluso respecto de la perfeccion del acto, entre la
donacién y la muerte, cuando se trata de un heredero forzoso.
Vélez estaba hablando del heredero forzoso en la accién de co-
lacién y obviamente esta accién es entre herederos forzosos.
Ese mismo fundamento de Vélez, si se aplicara la postura de la
mayoria, no tendria sentido y caeria indirectamente, porque en
una instrumentacion de una donacién, en la accién de colacion,
que es lo mds, hay una colacién en valores, pero eventualmente
puede suceder, en la postura de la mayoria, que si esa donacion
afecta la legitima esté sujeta a una accién de reivindicacion por
la accion de reduccion. Entonces, la accién de colacion con la
que Vélez quiso que el titulo fuese perfecto, no se transformaria
nunca en perfecto. En definitiva, ese principio establecido por
Vélez se convertiria en inaplicable, porque en la misma instru-
mentacién de la colacion indirectamente, al quedar abierta en la
postura de la mayoria la accién de reduccién, entonces esa solu-
cién que dio Vélez expresamente no tendria aplicacion practica.
Por lo tanto, forzosamente me lleva a hacer la distincion, para la
accion reivindicatoria, en la accién de reduccion en este caso,
seguin se trata de un heredero forzoso o de un tercero.

Digo esto porque en la postura de la mayoria siempre se
invoca el tema de la legitima. Es decir, el argumento explicito o
implicito que vuelve, siempre, es la legitima, y en nuestro pais,
que tenemos una de las legitimas mads altas del mundo, es im-
portante respecto de la inmovilizacién de los bienes, porque aca
no se trata de saber si hay proteccién o no, sino de cémo se efec-
tiviza esa proteccion.

En ese sentido, si dejamos abierta, en la postura de la ma-
yoria, la accién de reivindicacién, la accién de colacién en valo-
res tendria un sentido muy relativo, porque en definitiva, hasta
que se produzca la muerte del causante y el heredero forzoso
acepte, se vaya a la sucesion y se sepa en esa masa que no afecto
la legitima, entonces recién ahi se habria convertido en un titu-
lo perfecto. Entonces, todo ese principio establecido queda en
letra muerta.

Desde ese punto de vista, me parece que la coordinacién
tiene que ver con este problema, que se ha llegado sin mayores
explicaciones en la postura de la mayoria y que compatibiliza



con lo que recién decia el doctor Jorge Alterini; esta situacién
que tiene que ver con la donacién, con el acto juridico de la do-
nacion, que estd permitida por la ley, no se transforme, en la
prdctica, en una situacion casi prohibida o antifuncional. En de-
finitiva, todos estos recaudos de proteccion de la legitima, que
es indiscutible y loable, se deben proteger de otra forma. No con
la accidn reivindicatoria.

Alguien puede plantear el tema de la insolvencia. La in-
solvencia entre deudor y acreedor en materia comercial puede
estar presente; en materia del régimen de bienes, en el fuero
comercial, es muy clara la distincién entre las relaciones inter-
nas de los cényuges y frente a terceros. También en la sociedad
conyugal, al momento de la disolucién, puede ser que uno de
los conyuges tenga un derecho de recompensa o de crédito y el
otro sea insolvente. Es una accién personal y puede presentarse
una situacion de insolvencia, pero son las vicisitudes o riesgos
que se pueden dar, y no por eso se va a dejar abierta la situacién
del titulo.

Sobre todo porque si se presume la buena fe, en este caso
en el acto de la donacién, yo tengo que presumir que no hay un
acto encubierto. Cuando habldbamos de los actos de simulacién
o de fraude, son circunstancias que se dan excepcionalmente,
desde el punto de vista de los planteos juridicos cuestionando
estos actos. Si uno dijera que en las relaciones comerciales, en
este caso, se plantea como principio general el cuestionamien-
to del acto, uno puede decir que entonces habra que ver si esa
defensa de traer en especie no da una mayor garantia que, even-
tualmente, una accion personal, dado el riesgo de insolvencia.
Pero la realidad es que en 140 afios de vigencia del Cédigo Civil,
los casos que se han planteado respecto de esta situacion son
excepcionalisimos, cuantitativamente hablando.

Entonces, pareciera ser que cuando uno va a instrumen-
tar un acto, dejar abierta esta situacién desde el punto de vista
notarial es casi como plantear la ilicitud del acto, cuando des-
pués en la préctica vemos que no compatibiliza con esa idea o
esa presuncion generalizada de la mala fe de que pareciera que
algo se encubre. En ese sentido, las cuestiones puntuales que se
han planteado en estas situaciones de herederos forzosos con
respecto a la accion de reduccién han sido muy excepcionales y
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limitadas, por lo tanto creo que no se justifica sostener esa im-
perfeccion del titulo e inmovilizar esa situacién, precarizar esa
disposicion y evitar eventualmente que se lleve a cabo un acto
que es perfectamente valido y legal.

En ese sentido, creo que el escribano, cuando realiza la
donacién a un heredero forzoso en esta légica, ni siquiera corre
el riesgo de la responsabilidad profesional, porque aun en ese
sentido, aun en la duda, el titulo es perfecto cuando la dona-
cion es a un heredero forzoso. Ampardndose en la colacion fic-
ta, creo que queda subsanada toda situacion precaria o de duda
razonable que pueda el escribano tener frente a su requirente,
haciéndole ver esta situacion que eventualmente pueda haber
una accién de reduccién. Creo que por las cuestiones practicas,
que son excepcionalisimos los casos que se han planteado, y por
esta situacion de la accién de colacién, no hay que tener el mie-
do que a veces se tiene a las reservas, colocados en la postura de
la mayoria que, yo creo, no es mds que una autoproclamacion
tedrica sin fundamento.

Ademads, el fundamento de la postura de la mayoria se re-
fiere a la legitima, y nadie discute que debe haber proteccién de
lalegitima a través de una accion personal. Hasta dudo que estos
autores involucrados en la postura de la mayoria sostengan una
accidn reivindicatoria, porque en concreto ninguno establece
que prospera la accion de reduccion a un heredero forzoso en
especie. Lo que dicen es que tiene abierta la accién de reduc-
cién, como dicen que tiene abierta la accién de colacién. Pero la
accidén de colacion es en valor. Estd claro que tiene la accion; el
problema es como se efectiviza.

Algunos fallos que hacen hablar a la mayoria, incluso la
postura de Zannoni, me hacen pensar hasta que es una légica
mds cercana a la minoria, porque €l dice especificamente, agre-
gando a esa postura que dice que tiene la accién de reduccion,
que lo importante es traer el excedente a la masa. Entonces, el
razonamiento es: si yo tengo que traer el excedente, no necesa-
riamente tengo que traer el bien. Puedo interpretar que es en
valores. Y él dice, en letra cursiva, que hay que traer el excedente
ala masa, que es lo importante y que es la proteccion de la legi-
tima. De eso estamos hablando y de eso nadie duda.

Para terminar, creo que es una mistica la postura de la



mayoria, que no ha dado argumentos; contrariamente, la pos-
tura de la minoria ha sido argumentada. Y en realidad, los po-
cos casos de cuestionamiento que se dan no deben obstaculizar
o limitar esta situacion de la donacion al heredero forzoso, sin
ninguna reserva o sin ninguna aclaracién, desde el punto de
vista de la responsabilidad profesional, porque estd incluso el
plenario, que uno lo puede interpretar o reinterpretar, pero en
todo caso estd claro que la postura de la mayoria presupone que
una accion de reduccion es en especie, pero no hay argumento o
fundamento ni tampoco normas especificas en ese sentido.Y en

ese sentido creo que es sostenible la postura de la minoria.
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Donacion

Fallo Plenario

Donacién — Accién De Reduccién — Reivindicacion — Legitima — Colacién— Jueces —

Ley

e Camaras en Pleno de la Capital de la Republica, 11 de junio de 1912 (Publicado en Jurispru-

dencia Argentina, afio Ill, nro. 31)

1.- La accion de reduccion se acuerda contra el
donatario que no es heredero forzoso, por inofi-
ciosidad de la donacion.
2.- La colacion tiene por objeto mantener la
igualdad de las porciones legitimas entre here-
deros forzosos.
3.- La accion reivindicatoria compete al here-
dero legitimo, contra los terceros adquirentes
de inmuebles comprendidos en una donacion
inoficiosa, sujeta a reduccién por comprender
parte de la legitima del heredero.
4.- Los jueces no puede juzgar del mérito in-
trinseco de la ley, en la cual no puede haber
contradicciones. (1)

Escary v. Pietranera
22 INSTANCIA. - Buenos Aires, junio 11 de
1912. - ;Es arreglada a derecho la sentencia
apelada?
El doctor Giménez Zapiola, dijo:
Tanto en el caso de “Gémez Pucio con Borio”
fallado por mi, como juez de 12. Instancia,
cuanto en otros en que he intervenido como
miembro del tribunal, si bien he mencionado
la jurisprudencia sentada de la excma. Ca. 12,
no me he pronunciado ni era necesario que
lo hiciera sobre el punto concreto de derecho
que se plantea en estos autos, a saber: si los

herederos pueden ejercer o no accién reivin-

dicatoria contra terceros adquirentes de un
inmueble comprendido en una donacién. Me
eximia de ello la circunstancia —que no con-
curre al presente- de no haberse invocado
ni probado en aquellas causas la existencia
de herederos en condiciones de ejercitar la
accién de reduccién segun los términos y la
exigencia del at. 1832 del cdd. civ. No es para
mi dudoso, que tratdndose de colacién entre
herederos, tal accion reivindicatoria no existe
y no puede por lo tanto, ser ejercitada contra
terceros adquirentes de los bienes donados. El
texto del art. 3477, es expreso, y su alcance no
puede discutirse en presencia de lanota que lo
ilustra. Pero la accién de reduccién, acordada
contra el donatario que no es heredero forzo-
so por inoficiosidad de la donacion, esta regi-
da por principios distintos a los que informan
la colacién entre coherederos. La colacién tie-
ne por objeto mantener la igualdad de las por-
ciones legitimas, entre coherederos forzosos;
la reduccién por inoficiosidad ha sido creada
para resguardar la institucién misma de las
legitimas y defender a los hijos de las liberali-
dades excesivas a favor de extrafos a la familia
o de parientes de un grado mds remoto. Y, por
cierto, hay mds y mayores motivos para impe-

dir, que la ley sea burlada en este tltimo caso,
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que en el primero.

No creo que el art. 1830 tenga el significado
que se le atribuye, que traeria como conse-
cuencia la aplicacién al caso de todas las dis-
posiciones relativas a la colacién. “Repttase
donacion inoficiosa, aquella cuyo valor exce-
de la parte de que el donante podia disponer
y a este respecto, se procederd conforme a lo
dispuesto en el libro Iv de este c6digo.”

Este articulo dispone sencillamente, que
para saber si una donacién es inoficiosa por
exceder de la parte de que el causante podia
disponer, se recurrird al libro IV del cédigo y
nada mds. No establece que también que tam-
bién se recurra al libro para averiguar cuando,
cémo o contra quienes puede entablarse la
accion de reduccién.

Y esta accion estd legislada en los articulos
1831y 1832, sin otras restricciones que las que
surgen de este ultimo precepto.

El art. 1831 no limita el alcance de la accién, y
si para reducir una accién se llega, como pue-
dellegarse, ala devolucién total de la cosa ;por
qué no permitir que se reivindique del tercero
adquirente, desde que el acto en realidad ha-
bia quedado invalidado por completo?

Se invoca como razén econdmica, la inmo-
vilizacién de la propiedad y la conveniencia
de no suprimir para las transacciones de in-
muebles los titulos que tienen su origen en
una donacion. Si esta razén debe o no primar
sobre la necesidad también econémica de sal-
vaguardar el sistema legitimario adoptado, no
es alos jueces a quienes les incumbe resolver-
lo, sino al poder legislativo, ante el cual se ha
planteado el problema, con un proyecto de ley
dltimamente presentado.

Para los tribunales que aplican la ley sin que

les sea dado juzgar de su mérito intrinseco, el

caso estd explicita y categéricamente resuelto
por el articulo 3955.

A este respecto se ha dicho que la accién rei-
vindicatoria a que alude el articulo no estd le-
gislada en ninguna parte del cédigo. Es cierto
que las disposiciones relativas a la prescrip-
cién de las acciones suponen la existencia
de esas mismas acciones creadas y legisladas
en su lugar y momento; pero no lo es menos
que el art. 3955 que hace parte integrante del
co6digo, se refiere en modo claro e inequivoco
a una accion reivindicatoria acordada contra
los terceros adquirentes de los bienes com-
prendidos en una donacién inoficiosa y basta
este precepto legal para econocer que la ac-
cion existe.

Ningtin género de argumentacién puede con-
ducir a la interpretacion de la ley, a la supre-
sién de un articulo expreso.

En la ley no puede haber contradicciones: la
interpretacion debe llegar siempre, sobre todo
la interpretacioén judicial, a la correlacién ar-
modnica de sus preceptos.

Fundado en estas consideraciones, doy mi
voto por la afirmativa.

El doctor Zapiola, dijo:

Tratdndose de un titulo que proviene de una
donacion, y resultando del mismo titulo, que
el donante tiene una hija que pudiera haber
sido perjudicada en su legitima, opino que
no puede afirmarse que se trate de un titulo
inatacable, atenta la disposicién del articulo
3955 del cadigo civil.

Ahora bien, si este articulo estd ahi, procla-
mando la existencia de la accién reivindica-
toria que compete a los herederos legitimos
contra los terceros adquirentes de inmuebles
comprendidos en una donacién sujeta a re-

duccién por perjudicar su legitima, el intér-



prete no puede prescindir de esa disposicién
legal, ni darla por suprimida por razén de ser
contradictoria de otras disposiciones del mis-
mo cédigo, pues, no pudiendo suponerse que
en €l existan disposiciones contradictorias,
debe ante todo procurarse unirlas y concor-
darlas.

Es verdad que por el art. 3477 se dispone que
los ascendientes y descendientes, sean unos y
otros legitimos y naturales, deben reunir a la
masa hereditaria los “valores” dados en vida
por el difunto, y que en la nota explicativa, el
codificador expresa que se refiere a los “valo-
res” y no a las cosas mismas, como lo dispo-
ne el cédigo francés, porque la donacién fue
un contrato que transfirié la propiedad de las
cosas al donatario, quien ha podido en conse-
cuencia disponer de ellas como duefo, de lo
cual puede y debe deducirse que un heredero
no tiene sino una accién personal contra su
coheredero obligado a colacionar el valor de
bienes dados en vida por el causante.

Pero otra cosa sucede y debe suceder cuando
se trata de una donacién hecha por el cau-
sante, no a uno de sus herederos, sino a un
extrafio. El heredero perjudicado no puede
ejercitar accién personal alguna contra un ex-
trafio, derivada de la obligacién de colacionar,
(art. 3478), y entonces para que no sea iluso-
rio su derecho de demandar la reduccién de
las donaciones inoficiosas que el art. 1831 le
acuerda en general, y por consiguiente con-
tra cualquiera, heredero o extrano, le acuerda
asimismo contra los extrafios terceros adqui-
rentes, la accién reivindicatoria de que habla
el mencionado art. 3955, accién, que a mi jui-
cio, debe ejercitar el heredero al solo efecto
de obtener la reduccion de la donacién, hasta

la integracién de su legitima. Creo también,
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que el demandado puede evitar los efectos
de la accién, desinteresando al reivindicante;
esto es, pagandole la cantidad necesaria para
completar su legitima, puesto que, siendo ese
el tnico objeto de la accién, no se explicaria
su prosecusion, a pesar de ofrecer el pago del
perjuicio ocasionado por la donacién.

Si en el caso del art. 3955 tomado a la letra de
Aubry et Rau (213), se autoriza la accién rei-
vindicatoria contra los terceros adquirentes,
es porque estos Ultimos no tienen sino un
dominio imperfecto (art. 2507 cdd. civ.) sus-
ceptible de revocacién o mds bien dicho de
resolucion, si ocurrida la muerte del donante
llega a resultar que la donacion es inoficiosa y
debe reducirse.

“Esta es, dice Laurent, una especie de condi-
cion resolutoria tacita; aquel que don mds alld
de la cantidad disponible, no tiene el derecho
de disponer a titulo gratuito; luego la dona-
cion es hecha bajo la condicién que en caso
de exceso, ella estard sujeta a reduccion. (Lau-
rent, t. 6° ndm. 107)

“La consecuencia, dice el mismo autor, que
resulta de la resolucion, es que el propietario
bajo condicién resolutoria, no habiendo po-
dido conceder a los terceros sino derechos
igualmente resolutorios, estos derechos son
resueltos por el hecho mismo de haber sido
resuelta la propiedad de aquél que los con-
cediera: él no ha sido jamds propietario, él no
ha podido, pues, hacer acto de propiedad. Asi,
la resolucion, reacciona contra los terceros. Si
el propietario bajo condicién resolutoria, ha
enajenado la cosa, el antiguo dueno puede
reivindicarla después que se haya cumplido la
condicion resolutoria.

Estos principios del derecho civil francés en

los que se apoya la disposicién del art. 3955
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de nuestro cédigo, segtn la respectiva nota,
explican suficientemente la razén de la accion
reivindicatoria que la misma disposicién con-
sagra. Se trata, repito, de un caso de dominio
imperfecto revocable o resoluble, cuya revo-
cacion o resolucion anula las enajenaciones
hechas por el titular de ese derecho, del mis-
mo modo que las anula en el caso de revoca-
cién de la donacién por las causas expresadas
en el art. 1855.

Considero, pues, a mérito de lo expuesto, que
no siendo imposible una accién reivindicato-
ria, por parte de los herederos de los donantes
en el caso en que la donacién de que se trata
haya perjudicado sus legitimas, no puede sos-
tenerse que sea perfecto el titulo de la propie-
dad vendida.

Voto, en consecuencia, por la afirmativa.

El doctor Helguera dijo:

Reproduzco el voto que tengo emitido en el
caso andlogo al presente, seguido por Repetto
contra Dupont y cuya parte pertinente dice
ast:

“Dicha disposicion, art. 3955 del céd. civ.)
comprendida en el titulo de la prescripcion, se
refiere a la accién reivindicatoria del heredero
contra el tercer adquirente y establece que no
es prescriptible sino desde la muerte del do-
nante; en ninguna otra parte del cédigo se le-
gisla ni se menciona a tal accion reivindicato-
ria y las referencias del codificador en la nota
aluden a los comentarios de los tratadistas
franceses al art. 2257 de ese c6digo que legisla
los casos en que no concurre la prescripcién.”
En mi opinidn, s6lo por un error se pudo hacer
referencia con el art. 3955 a la accién reivindi-
catoria pues lo que surge del mismo articulo,
concordante con otras disposiciones de la ley,

es que se trata de la prescripcién de la accion

de reduccién de las donaciones por afectarse
la legitima del heredero.

El art. 3955 citado, que ha sido tomado de Au-
bry et Bau, ndm. 213, parrafo A, aceptando la
doctrina de algunos tratadistas franceses so-
bre la materia, importa una alteracion a los
principios generales establecidos por la ley y
contraria preceptos expresos de la misma so-
bre donaciones y colacion.

Considerada la mencionada disposicién legal
como acordando una accién reivindicatoria
al heredero contra los terceros poseedores de
inmuebles donados, importa indirectamente
hacer ineficaces y peligrosas las donaciones y
afectar a los titulos de propiedad de vicios que
los invaliden e impidan su transmisién. Las
consecuencias de tal sistema no pueden traer
sino trastornos y dificultades y mantener per-
petuamente sobre los duenos de bienes raices
una amenaza que hace ilusorio su derecho y
los priva de disponer de los que les pertenece.
El art. 3477 que establece la obligacién de
colacionar las donaciones hechas en vida
por el causante, se refiere a los “valores” y es
comentada por el doctor Vélez, diciendo que
“la donacién fue un contrato que transfirié
la propiedad de las cosas al donatario, y éste
ha podido disponer de ellas, como duefio.
Ese dominio no se revoca por la muerte del
donante...” En consecuencia, la donacién en
cuanto transfiere la propiedad al donatario, es
un hecho definitivo e irrevocable y la accién
de reduccidn se refiere al valor que exceda la
parte disponible, sobre el cual procederia una
accion personal. A esa misma conclusién se
llega estudiando los arts. 1830y 1831 del cédi-
go civil, ya que, en las donaciones inoficiosas
no puede demandar el heredero sino su re-

duccidn para cubrir su legitima. ;C6mo con-



ciliar con estos preceptos la pretendida accién
reivindicatoria de todo el bien donado? Si a un
heredero se le ha afectado su legitima por mil
pesos, por ejemplo, ;por qué acordarle accion
reivindicatoria sobre un bien que vale cien mil
pesos? La ley quiere que dicho heredero ten-
ga derecho a salvar su legitima simplemente,
y para ello le basta la accién personal por re-
duccién de la donacién.

Cualquier otra solucién es injusta y excesiva, y
choca, como se dijo, contra las disposiciones
legales sobre donaciones y colacion.

De otro punto de vista se puede argumentar
con la disposicion del art. 3450 del cédigo que
no acuerda accion al heredero para reivindi-
car sino hasta la concurrencia de su parte, y
con las razones en que se funda, que en el caso
sub-judice no podria haber una accion reivin-
dicatoria sobre el total del bien raiz, donado,
ya que el interés da la medida de las acciones
y que nadie puede reivindicar lo que no le per-
tenece. Finalmente es de observar que el art.
1832 solo acuerda la accién por reduccion de
las donaciones a los herederos del donante,
“que ya existian al tiempo de la donacién”, y
que esa disposiciéon debe con mayor razén
aplicarse a la reivindicacion del heredero para
integrar su legitima afectada por la donacién.
En consecuencia, y en la hipétesis de que pro-
cediese la accion reivindicatoria de los here-
deros, seria de los que existen al tiempo de la
donacioén, y no se ha probado ni siquiera insi-
nuado, que tales herederos existian, ni menos
que tuviesen derecho a hacer valer las accio-
nes que se les reconocen.

La estabilidad de la venta y donaciones y la se-
guridad que conviene dar a los contratos cele-
brados de buena fe, contribuyen a decidirme

por la solucién que sostengo.
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Por estos fundamentos, voto por la negativa
en la cuestion planteada.

El doctor Pico se adhiri6 a los votos de los doc-
tores Giménez Zapiola y Zapiola.

El doctor Judrez Celman se adhiri6 al voto del
doctor Helguera.

El doctor de la Torre, dijo:

La disposicién de los arts. 1830 y siguientes,
3602 y 3603 del cdd. civ., relacionados inme-
diatamente con la del art. 3955 que autorizan
la reduccion de las donaciones inoficiosas y la
accion reividicatoria del heredero del donante
contra los terceros adquirentes del inmueble,
son manifiestamente aplicables en el terreno
de los principios y en el de la ley a toda clase
de donaciones sin distincién y especialmente,
a las hechas a terceros extranos a la sucesion,
antes que a las liberalidades acordadas a fa-
vor de algunos de los herederos de aquél, las
cuales se hallan regidas por las disposiciones
especiales relativas a a la colacién entre cohe-
rederos.

La procedencia de la accién reivindicatoria
en estos casos es indudable, porque la auto-
riza explicitamente el art. 3955, y contra ella
no hay texto ni principio alguno que pueda
invocarse.

Las fuentes de este articulo segtin las citas que
lo acomparian, asi lo demuestran refiriéndose
ellas en general a cualesquiera donaciones he-
chas por el donante en menoscabo de la legiti-
ma de sus herederos forzosos, demostrada por
el resultado de su acervo al tiempo de su fa-
llecimiento, el cual se forma para determinar
esa legitima, agregando al valor de los bienes
presentes el de las donaciones todas hechas
en vida por el causante.

No destruye esta conclusion la disposicién

especial del art. 3177, referente al caso de re-
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laciones, porque reposando ella sobre razones
de orden especialisimo que se refieren al de-
recho hereditario y al titulo que de él surge a
favor del heredero forzoso, es aplicable solo
al caso para el cual esa disposicion es dictada,
o sea, a lo de la colacion entre coherederos,
materia que como antes he dicho, esta suje-
ta a reglas y principios que les son propios y
exclusivos.

Sin destruir la disposicion del recordado art.
3955 no es posible arribar a una conclusién
distinta, y es inadmisible volver sobre los tér-
minos expresos de dicho articulo, a titulo de
una presunta colisiéon con lo dispuesto para el
caso de simple colacién.

Por otra parte las distintas reglas de los articu-
los 3477 y 3955, se explican facilmente.

La colacion, sobre la que legisla el primero de
estos articulos, es una institucién que no rea
relaciones de derecho, sino entre los cohere-
deros, (art. 3468) es acordada puramente al
heredero contra su coheredero. No lo es ni a
los legatarios, ni a los acreedores.

Se explica asi que esta institucion que nada
tiene que ver y es extraiia en absoluto a toda
idea o concepto de perjuicio de la legitima y
de reduccién, dado que tiene lugar en todo
caso de donacion a herederos forzosos, inde-
pendientemente de que la parte disponible
del donante, haya sido o no ultrapasada y de
que se haya afectado la legitima de los cohe-
rederos del donatario, a diferencia de lo que
pasa con las donaciones entre vivos hechas a
terceros, es decir, a personas que no revistan
cardcter de herederos forzosos, se explica re-
pito, que no implique ni pueda llevar consigo
accion de género alguno contra los terceros
adquirentes de los bienes sujetos a colacién.

Pero, no es asi respecto de las donaciones in-

oficiosas: la accién que de éstas surge reposa
sobre una base completamente distinta, o
sea, sobre la del perjuicio de la legitima, y se
extiende a terceros segtin los caracteres que
le son propios y que le atribuyen los articulos
1830 y siguientes.

Respecto de estos tltimos casos, la accion pro-
cede contra todos y es perfectamente explica-
ble asi, la disposicion del art. 1955 que se re-
fiere y legisla en general sobre las donaciones
sujetas a reduccion, que no son, insisto, ni se
asemejan a las donaciones sujetas a colacion.
No hay, pues, adopcién inconsciente como se
supone en la disposicion del art. 3955 de re-
glas, principios de legislacién o textos extran-
jeros referentes a doctrinas o sistemas contra-
rios a los adoptados por el codificador.

La disposicion del art. 3955 del cédigo civil no
es sino una consecuencia forzosa de los prin-
cipios generales sentados sobre el particular
por el cédigo y de los cuales es una excep-
cién la regla del art. 3477. Se limita a consa-
grar conscientemente reglas que armonizan
y responden perfectamente a la economia y
sistema del c6digo en materia de donaciones
inoficiosas.

Si aquella disposicion se reputa incongruente
con alguin principio de economia y contraria
al facil movimiento y traspaso de la propiedad
raiz, serd materia del legislador el derogarla,
pero en tanto que subsista es deber de los jue-
ces aplicarla en toda su integridad.

En virtud de estas consideraciones, doy mi
voto igualmente por la afirmativa en la cues-
tién propuesta.

El doctor Williams se ahiri6 al voto del doctor
Helguera.

El doctor Basualdo, dijo:

Cuando se trata de la trasmision del dominio,



la exigencia de la bondad de los titulos forma
parte de la convencién, debe entenderse en
un sentido que excluya en absoluto todo he-
cho o circunstancia que en aquélos pueda dar
origen a futuras acciones de terceros.

En tal concepto, basta en mi opinién, la causa
invocada por el demandado, constitutiva sin
duda, del motivo fundado de molestias, a que
se refiere el art. 1425 céd. civ., para autorizar
su resistencia al cumplimiento de la conven-
cién.

Exista la accién reivindicatoria a que se refie-
re el art. 3955 del céd. civ,, u otra cualquiera
que pueda surgir de los hechos invocados, su
sola posibilidad, que no puede negarse, cons-

tituye sin duda un motivo de resistencia justa
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del demandado, con arreglo a la estipulaciéon
contenida en el instrumento de fs. 1 sobre la
perfeccién o bondad de los titulos.

Por lo demds, suscribo a las conclusiones del
doctor de la Torre.

El doctor Arana, dijo:

Que consecuente con opiniones con opinio-
nes emitidas anteriormente, como juez de 12
instancia y en el seno de este tribunal, adheria
al voto del doctor Helguera.

Por ello se confirma la sentencia apelada con
costas, (art. 274 del c6d. de porced.). — E Hel-
guera. — Benjamin Williams. — Emilio Giménez
Zapiola. — José M. Zapiola. — Paulino Pico. —
Jorge de la Torre. — Benjamin Basualdo. — Fe-

lipe Arana.

(1) Los antecedentes que motivaron este caso son los siguientes:

Don José Escary, por si y en representacion legal de su esposa dofia Magdalena P. de Escary, en-

tablé demanda por escrituracién de la propiedad situada en la calle Bulnes 1845, contra don

Tancredi Pietranera, exponiendo:

a) Que deseando enajenar la referida propiedad, autorizaron a los sefores Pietranera, Ris-

so Patrény Cia., para que la vendieran, quienes les comunicaron que habian realizado

la venta, resultando comprador don Tancredi Pietranera.

b) Que dos dias después recibieron otra comunicacién avisdndoles que debian presentar

los titulos de propiedad al escribanos sefior Abel Valenzuela, lo que hicieron inmedia-

tamente;

¢) Que con sorpresa supieron que el comprador se negaba a escriturar, fundado en que no

encontraba perfecto el respectivo titulo de propiedad;

d) Que habiendo consultado a otros escribanos abogados, quienes les manifestaron que

dicho titulo era perfecto y que resistiéndose el comprador a escriturar, iniciaban de-

manda, pidiendo se condenase al demandado a escriturar la propiedad indicada, per-

diendo la sefia, si asi no lo hiciere, de 2.500 pesos moneda nacional y el pago de las

costas.



