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Distracto de donacién *

Doctrina

El distracto, mutuo disenso o contrario consenso, es un medio vdlido de sub-
sanacion de titulos observables y resulta extintivo del contrato precedente entre
las mismas partes o, si se quiere, de los efectos del mismo, pudiendo ser otorgado,
incluso, por los sucesores universales de dichas partes.

En la redaccion actual del art. 3955 CC, resulta observable el titulo que veri-
fica entre sus antecedentes una donacion a terceros, ante la posibilidad del ejer-
cicio de la accién reipersecutoria por parte de eventuales herederos de los donan-
tes.

La prescripcion juega en favor de las donaciones a terceros por dos caminos
distintos: uno a los 10 afios de la muerte del donante, por prescripcion liberato-
ria frente a la eventual accion del legitimario, y el otro a los 20 afios de efectua-
da la donacion, por prescripcion adquisitiva a favor del adquirente.

La prohibicion contenida en el art. 1807 del Cédigo Civil traduce un supues-
to de incapacidad de derecho, la cual compromete el orden puiblico, pudiendo la
donacion efectuada en contravencion a dicha norma declararse nula por el érga-
no jurisdiccional, o distractarse por las partes.

La norma del art. 3955 CC, asi como las criticas u oposiciones a las propues-
tas de subsanacion, deben ser interpretadas de manera restrictiva, a fin de no au-
mentar los supuestos de titulos imperfectos para el trdfico juridico.

*Dictamen elaborado por el escribano Diego M. Marti (diciembre de 2005).
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Antecedentes

Consulta el escribano S. C. respecto de la observabilidad y nulidad, respec-
tivamente, de que adolecerian dos titulos de donacién, respecto del mismo in-
mueble, uno de ellos por ser efectuada la misma a favor de persona que no re-
viste la calidad de futura legitimaria de las donantes, y el otro en virtud de lo
normado en el articulo 1807 CC, inc. 1° ', por resultar ser las donatarias hijas
que el conyuge de la donante tiene de diverso matrimonio.

La primera escritura (considerada observable por el consultante) es una
donacién efectuada por E.E S.de L.y A. C.E S., a favor de M. A. R. M. G, c6n-
yuge del padre de las donantes, que involucra el 50% indiviso de un inmueble,
y data del 16 de septiembre de 1988.

El segundo instrumento (considerado nulo por el consultante) consiste en
una donacién efectuada por los conyuges, en segundas nupcias, J. C. E S.y, en
primeras nupcias, M. A. R. M. G., a favor de E. E. S. de L. y A. C. E S., hijas que
el primero tiene de un matrimonio anterior, respecto del 50% indiviso de un
inmueble (se trata de la porcién donada por las aqui donatarias, en la escritu-
ra referida en el pdrrafo anterior), la que data del 06 de septiembre de 1995.

Expresa su opinidn el Esc. C., no sélo en cuanto a considerar los titulos ob-
servable y nulo, respectivamente, como quedé dicho, sino también en el sen-
tido de considerar al distracto como solucién en ambos casos, aclarando que,
en el segundo, se trataria de un “distracto causado”. Agrega que, estando vivas
las partes, no halla otra solucion en sede notarial, y finalmente pregunta, de no
ser asi, si deberfa recurrirse a la justicia para encontrar una solucion.

Consideraciones

Analizaremos separadamente cada una de las cuestiones.

Como punto de partida para la primera de ellas (donacién a terceros), nos
referiremos al fallo plenario de las Cdmaras Civiles de Apelaciones de la Capi-
tal Federal en autos “Escari, José v. Pietranera, Tancredi s/ escrituracion”, del
11 de junio de 19127, el que, por imperio del art. 303 del Cédigo ritual, hace
que la interpretacion de la ley (art. 3955 * C6d. Civ., en este caso) sea obligato-
ria para la misma Cdmara y para los jueces de primera instancia respecto de
los cuales sea aquélla tribunal de alzada, habiendo también resuelto la Cdma-
ra Civil en pleno que los fallos plenarios no pierden su vigencia por el mero
transcurso del tiempo *.

(1) Art. 1807 Céd. Civ.: “No pueden hacer donaciones: 1° Los esposos el uno al otro duran-
te el matrimonio, ni uno de los cényuges a los hijos que el otro cényuge tenga de diverso ma-
trimonio...”.

(2) JA, t. 5, pag. 1.

(3) Art. 3955 C4d. Civ.: “La accién de reivindicacién que compete al heredero legitimo, con-
tra los terceros adquirentes de inmuebles comprendidos en una donacidn, sujeta a reduccién
por comprender parte de la legitima del heredero, no es prescriptible sino desde la muerte del
donante”.

(4) Autos “Kartopapel S. A. ¢/ Municipalidad de la ciudad de Buenos Aires”, fallo del 15/7/77,
ED, t. 74, pag. 322. Doctrina minoritaria sostiene que los fallos plenarios caducan a los 10 afos.



Al expedirse en el primer plenario citado, y refiriéndose a la accion de rei-
vindicaciéon de que trata el art. 3955 Céd. Civ., el doctor Giménez Zapiola, en
su voto, dijo:
toria 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 la nota ° que lo ilustra. Pero la accion de reduccion,
acordada contra el donatario que no es heredero forzoso por inoficiosidad de la
donacion, estd regida por principios distintos a los que informan la colacién en-
tre coherederos. La colacion tiene por objeto mantener la igualdad de las porcio-
nes legitimas, entre coherederos forzosos; la reduccién por inoficiosidad ha sido
creada para resguardar la institucion misma de las legitimas y defender a los hi-
jos de liberalidades excesivas en favor de extrafios a la familia o de parientes de
un grado mds remoto...”. Se refiere luego al alcance del art. 1830 7 Céd. Civ.,
relativizdndolo en cuanto a su influencia respecto de las caracteristicas de la
accion de reduccion. Y continda: .. Y esta accién estd legislada en los articu-
los 1831 ° y 1832 °, sin otras restricciones que las que surgen de este tiltimo pre-
cepto. El art. 1831 no limita el alcance de la accién, y si para reducir una dona-
cion se llega, como puede llegarse, a la devolucion total de la cosa spor qué no per-
mitir que se reivindique del tercero adquirente, desde que el acto en realidad ha-
bia quedado invalidado por completo? Se invoca como razén econdmica, la in-
movilizacion de la propiedad y la conveniencia de no suprimir para las transac-
ciones de inmuebles los titulos que tienen su origen en una donacion [...] no es
a los jueces a quienes les incumbe resolverlo, sino al poder legislativo [...] Para
los tribunales que aplican la ley sin que les sea dado juzgar de su mérito intrin-
seco, el caso estd explicita y categoricamente resuelto por el articulo 3955. A este
respecto se ha dicho que la accién reivindicatoria a que alude el articulo no estd
legislada en ninguna parte del cédigo. Es cierto que las disposiciones relativas a la
prescripcion de las acciones suponen la existencia de esas mismas acciones crea-
das y legisladas en su lugar y momento; pero no lo es menos que el art. 3955 que
hace parte integrante del cédigo, se refiere en modo claro e inequivoco a una ac-
cion reivindicatoria acordada contra los terceros adquirentes de los bienes com-

.. tratdndose de colacién entre coherederos, tal accion reivindica-

(5) Art. 3477 Céd. Civ.: “Los ascendientes y descendientes [...] que hubiesen aceptado la
herencia [...] deben reunir a la masa hereditaria los valores dados en vida por el difunto...”.
(6) “... Designamos los valores dados por el difunto, y no las cosas mismas, como lo dispo-

ne el Cédigo francés...”

(7) Art. 1830 Céd. Civ.: “Reputase donacién inoficiosa aquella cuyo valor excede en la par-
te de que el donante podia disponer; y a este respecto se procederd conforme a lo determinado
en el Libro 4° de este C6digo”.

(8) Art. 1831 Céd. Civ.: “Si por el inventario de los bienes del donante fallecido, se cono-
ciere que fueron inoficiosas las donaciones que habia hecho, sus herederos necesarios podran
demandar la reduccion de ellas, hasta que queden cubiertas sus legitimas”.

(9) Art. 1832 C4d. Civ.: “La reduccién de las donaciones s6lo puede ser demandada: 1° Por
los herederos forzosos que existian en la época de la donacién; empero si existieren descen-
dientes que tuvieren derecho a ejercer la accién, también competera el derecho de obtener la re-
duccién a los descendientes nacidos después de la donacién; 2° Si las donaciones fueren gra-
tuitas, y no cuando fuesen remuneratorias o con cargos, salvo en la parte en que sean gratuitas”
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prendidos en una donacioén inoficiosa y basta este precepto legal para reconocer
que la accion existe. Ningiin género de argumentacion puede conducir a la inter-
pretacion de la ley a la supresion de un articulo expreso...”.

Por su parte, el doctor Zapiola expresé en su voto, refiriéndose al art. 3955
Céd. Civ: “.. el intérprete no puede prescindir de esa disposicion legal, ni darla
por suprimida por razén de ser contradictoria de otras disposiciones del mismo
cddigo, pues no pudiendo suponerse que en él existan disposiciones contradicto-
rias, debe ante todo procurarse unirlas y concordarlas...”. Luego, interpretando
el art. 3477: “... 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
donacion hecha por el causante, no a uno de sus herederos, sino a un extrafio. El
heredero perjudicado no puede ejercitar accion personal alguna contra un extra-
fio, derivada de la obligacién de colacionar [...] y entonces para que no sea ilu-
sorio su derecho de demandar la reduccion de las donaciones inoficiosas que el
art. 1831 le acuerda en general, y por consiguiente contra cualquiera, heredero o
extrafio, le acuerda asimismo contra los extrafios terceros adquirentes, la accion
reivindicatoria de que habla el mencionado art. 3955...”; para concluir: ... no
siendo imposible una accion reivindicatoria, por parte de los herederos de los do-
nantes en el caso en que la donacién de que se trata haya perjudicado sus legiti-
mas, no puede sostenerse que sea perfecto el titulo...”

Es también importante remitirnos al voto del doctor de la Torre, quien, en
su turno, se refiri6 a los arts. 1830 y ss., 3602 ', y 3603 ' C6d. Civ., que auto-
rizan la reducciéon de las donaciones inoficiosas, relaciondndolos con el art.
3955 Céd. Civ., que establece la accién reivindicatoria del heredero del do-
nante contra los terceros adquirentes del inmueble, y manifesté que: “... Sin
destruir la disposicion del recordado art. 3955 no es posible arribar a una conclu-
sion distinta, y es inadmisible volver sobre los términos expresos de dicho articu-
lo, a titulo de una presunta colision con lo dispuesto para el caso de simple cola-
cion [...] La disposicion del art. 3955 del Cédigo Civil no es sino una consecuen-
cia forzosa de los principios generales sentados sobre el particular por el cédigo
y de los cuales es una excepcion la regla del art. 3477 [...] Si aquella disposicién
se reputa incongruente con algiin principio de economia y contraria al fdcil mo-
vimiento y traspaso de la propiedad raiz, serd materia del legislador el derogarla,
pero en tanto que subsista es deber de los jueces aplicarla en toda su integridad...”.

En trabajo presentado por la delegacion del Colegio de Escribanos de la

(10) Art. 3602 C4d. Civ.: “Para fijar la legitima se atenderd al valor de los bienes quedados
por muerte del testador. Al valor liquido de los bienes hereditarios se agregara el que tenian las
donaciones, aplicando las normas del art. 3477. No se llegard a las donaciones mientras pueda
cubrirse la legitima reduciendo a prorrata o dejando sin efecto, si fuere necesario, las disposi-
ciones testamentarias”

(11) Art. 3603 Céd. Civ.: “Si la disposicion testamentaria es de un usufructo, o de una ren-
ta vitalicia, cuyo valor exceda la cantidad disponible por el testador, los herederos legitimos ten-
dran opcidn a ejecutar la disposicion testamentaria, o a entregar al beneficiario la cantidad dis-
ponible”.



Capital Federal a la XVI Jornada Notarial Argentina, realizada en Mendoza,
en 1976, como aporte al punto I del temario ", se tratd, entre otros temas, el
de la accién de reduccion o de complemento de la legitima, y se explicé que
ésta, al igual que la colacidn, “... tiende a impedir que se vulnere el sistema le-
gitimario, no ya por donaciones a herederos forzosos, sino a extrafios...”. Y lue-
go se dijo: “... Los articulos 3601, 3602 y 3477 del Céd. Civil se refieren a VALO-
RES y 1o a COSAS, y si nos limitdramos sélo a considerar estas disposiciones, po-
driamos concluir que la accion de reduccion es personal. Pero el art. 3955 de di-
cho ordenamiento legal preceptiia que la accion de REIVINDICACION que compete
al heredero legitimo, contra los terceros adquirentes de inmuebles comprendidos
en una DONACION, SUJETA A REDUCCION por comprender parte de la legitima del
heredero, no es prescriptible sino desde la muerte del donante. Esta norma, que se
aparta de las anteriormente citadas, refiriéndose a accion de reivindicacion, tie-
ne como fuente el derecho francés, en el que hemos visto, la masa hereditaria se
forma con los bienes y no con los valores [...] Creemos que el codificador se apar-
16 deliberadamente de la linea que siguié en lo relativo a colacion para no que-
brantar la institucion de la legitima, protegida y consolidada en el Cédigo Civil,
la que cumple un fin social y moral dentro de la comunidad argentina, y ademds
defendida y aceptada por la mayoria de la doctrina y legislacion extranjera. Del
andlisis del art. 3476 del Cod. Civil, que establece que las donaciones hechas a un
heredero forzoso sélo importan un anticipo de SU PORCION HEREDITARIA, se des-
prende que el donante no hace otra cosa que entregar gratuitamente a su herede-
ro, hoy, lo que tarde o temprano serd de él, y cuyo valor ingresard nuevamente a
la masa hereditaria. Por ello pensamos que Vélez Sarsfield hizo esta diferencia
con respecto a las donaciones a terceros. En éstas el bien SALE DEFINITIVAMENTE del
futuro acervo hereditario, y NO tiene posibilidad alguna de volver, salvo por lo es-
tablecido en el precitado art. 3955...”. Se comentd también la postura doctri-
naria contraria, que sostiene que la accién de reduccién es de caricter perso-
nal, cuyos argumentos podemos resumir como sigue: 1) la referencia de Vélez
ala accion reivindicatoria en el art. 3955 Cdd. Civ. es un error, dado que se tra-
ta solamente de la prescripcion de la acciéon de reduccidn; 2) la accién de re-
duccién no trae aparejado el derecho reipersecutorio sobre la cosa, sino sobre
el valor que exceda a la parte disponible; 3) razones de seguridad en el trafico
juridico, por tornarse inenajenables los inmuebles con titulos originados en
donaciones a terceros; 4) la accién a que alude el articulo no esta legislada en
ninguna parte del Cédigo. Y a continuacién se reafirmé que “... la doctrina
mayoritaria se inclina por considerar a la accion, de cardcter real...”, para luego
remitirse al fallo plenario supra referido.

Segtin Azpiri ", para parte de la doctrina, entre quienes cita a Lafaille, For-
nieles y Zannoni, la accion es personal y el donatario conserva el bien cuando
la donacién ha superado la porcién disponible, si paga el valor necesario para
que la legitima quede a salvo; por otro lado, para quienes la accién reviste el

(12) Revista del Notariado N° 753, pags. 593 y ss. (1977).
(13) Jorge O. Azpiri, Manual de Derecho Sucesorio, pag. 322.
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caracter de real, como Goyena Copello y Maffia, ésta es reipersecutoria; cita es-
te autor también a Borda, en la postura —que comparte— de considerar a la ac-
cién como de cardcter personal, puesto que su objeto es la resoluciéon de un
contrato (la donacién hecha por el causante), pero con efectos reipersecuto-
rios.

En dictamen de la Comisidn Asesora de Consultas Juridicas del Colegio de
Escribanos de la Capital Federal, producido por el escribano Francisco Cera-
volo, quien analiza el tema de las donaciones, tanto a herederos legitimarios
como a terceros, y la proteccion de la legitima (a cuyos efectos alli nos remiti-
mos), aprobado por el Consejo Directivo el 19 de agosto de 1992 ", se cita co-
mo ejemplo de la doctrina mayoritaria en lo que respecta a donacién a here-
deros forzosos, a Fornieles, quien, en su Tratado de las Sucesiones expone que
“... los herederos forzosos a quienes se hace una donacién, deben reunir los valo-
res dados en vida por el difunto. Nuestro Cédigo ha organizado la colacién en for-
ma 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 particion”. Ma-
nifiesta el dictaminante que es ésa la doctrina sostenida por la inmensa mayo-
ria de nuestros tratadistas (Rébora, Salvat, Lafaille, Mustapich), la consagrada
por la jurisprudencia, la emanada de reiterados dictdmenes de la Comisién de
Consultas Juridicas de este Colegio, también de la Comisién Central de Con-
sultas del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, y la desarro-
llada en el trabajo presentado a la XVI Jornada Notarial Argentina por la de-
legacién del Colegio de Escribanos de la Capital Federal, ya citado en el pre-
sente. Concluye el punto afirmando que .. el donatario legitimario que trans-
mite el inmueble objeto de la donacion lo hace con las mismas calidades y con
igual extension de que gozaba su titulo, es decir, concretamente, libre de toda
eventual reipersecucion”. Pero al entrar en el andlisis de la donacién a extranos,
... El principio de la restitucién en espe-
cie que emana de los [...] articulos 1831 y 3601 adquiere plena vigencia por im-
perio de lo dispuesto por el art. 3955 del Céd. Civil”. Se refiere luego al plenario
“Escary c/ Pietranera’, recordindonos que la mayoria se impuso por el estre-

(4

lo primero que pone en claro es que °

cho margen de 5 votos contra 4, asi como que recibi6 la adhesion de autores y
fallos, constituyen atin hoy la doctrina predominante, a la que también adhie-
re, y concluye que “... la reduccion tiene cardcter reipersecutorio contra los do-
natarios no legitimarios y sus sucesores por cualquier titulo”, para luego expre-
sar: “La casi totalidad de la doctrina y de las decisiones judiciales admiten la po-
sibilidad de paralizar la accion reivindicatoria si el demandado ofrece pagar el
valor de la cosa o de la parte de ella suficiente para cubrir la legitima del accio-
nante (entre los autores: Fornieles, Rébora, Lafaille, Zannoni [...] Laje...). Anota-
mos la disidencia de Borda con ese criterio...” . Més adelante nos habla de la

(14) Revista del Notariado N° 830, pags. 585 y ss. (1992).

(15) Destacamos que si bien esta tesitura es acorde con la doctrina que entiende a la accién
de reduccién como personal, lo apuntado por el escribano Ceravolo aqui tiene que ver con una
cuestion practica de nuestra realidad judicial.



postura de la Comisién Central de Consultas del Colegio de Escribanos de la
Provincia de Buenos Aires, explicitada a través de sus dictimenes, y originada
en un trabajo titulado “Reafirmacién de la donacién como titulo transmisivo
de dominio”, emanado de la delegacién Morén y presentado como aporte en
la XVI Jornada Notarial Argentina, segin el cual la doctrina en la que se en-
rola es en la que afirma que la accion es de cardcter personal. Y dice luego que
“Es de hacer notar, respecto del iiltimo de estos dictdmenes ', lo siguiente: a) El
dictaminante juzgo que los titulos emanados de donacién son perfectos; que la ac-
cion referida en el art. 3955 es la revocatoria o pauliana, cuyo objeto es hacer ino-
ponible la donacién al heredero forzoso preterido; que esta accion alcanzard al
subadquirente sélo en caso que éste, en conocimiento del estado patrimonial del
donante conozca ostensiblemente que la donacion produciria la pretericion del le-
gitimario. b) El Presidente de la Comision, notario Jorge F. Dumon, en su resolu-
cién, no se pronuncié en favor ni en contra del dictamen haciendo notar que ‘una
conclusion tajante por parte de esta Comision seria seguramente algo temeraria,
ya que autores de nota se han expedido en sentido diverso’ En el caso que publi-
ca el N° 906 de Revista Notarial las opiniones de los miembros de la Comision no
son coincidentes; asi, mientras la notaria Martha B. Farini adhiere a la tesis sos-
tenida por la mayoria de los camaristas en el siempre tan recordado plenario, los
dictdmenes de los colegas Norberto ]. Rey y Cristina N. Armella se pronuncian en
favor de la tesis que acuerda cardcter personal a la accion de reduccion [...] Otra,
muy otra, es la cuestion relacionada con la conveniencia o inconveniencia, justi-
cia o injusticia de la solucién adoptada. Muchos son los autores que han clama-
do por una reforma, y muchos también los proyectos que tendieron a su concre-
cion. El tépico es ajeno al intérprete, y sélo pertenece a la incumbencia del legis-
lador. Puntualicemos, ademds, que la reforma de 1968, abarcativa de numerosos
institutos legislados en el Cédigo, y tan amplia que hasta algunos autores llega-
ron a considerar que originé un nuevo cédigo, dejo intacto el debatido articulo
3955; con ello, si cabe, ratificaron sus claros términos pese a no ignorar esfuerzos
y proyectos encaminados a su derogacion o modificacion...”.

En autos “Biondo, Alonso ¢/ Savi, Claudio N.” 7, del afio 2002, confirmé
la Cdmara el fallo recurrido, por el que se declaré rescindido un boleto de
compraventa, considerando que “el demandado habia incumplido con su obli-
gacion de entregar titulos perfectos”, y calificé de “observable” al titulo del ven-
dedor por verificar entre sus antecedentes una donacién (se deduce que es “a
terceros”), ya que, entiende la Cdmara, “no le permitia al adquirente disponer
libremente de la totalidad del inmueble, llegando aun a poder ser sujeto pasivo de
futuras o posibles acciones como resultado de esa donacién”.

Y ya en el corriente afio 2005, esta vez en autos “Llarin, Pablo Anibal ¢/ Mi-
llan, Jorge Antonio s/ cobro de sumas de dinero” '*, nuevamente la justicia se

(16) Revista Notarial N° 880, pag. 565, dictamen del escribano Claudio A. Solari del Valle.

(17) LL, 2002-F, pag. 842, fallo 104.714 y Revista del Notariado N° 871, pags. 185 y ss.
(2003); (CNCiv., Sala K, 29/10/2002).

(18) ED, 12/10/2005, pag. 4 (CNCiv., Sala D, 16/6/2005).

241

DISTRACTO DE DONACION



242

Consultas juridiconotariales

Revista del Notariado 883

expresé en el sentido de considerar observables a los titulos de dominio que
verifican entre sus antecedentes una donacién pasible de ser atacada por los
eventuales legitimarios del donante. Asi, la Sala D de la Cdmara Civil, en voto
del Dr. Mercante, al que adhirieron los Dres. Ubiedo y Martinez Alvarez, dijo,
en lo pertinente: “El donatario no adquiere mds que un dominio imperfecto, mds
concretamente, un dominio revocable (art. 2663, Cod. Civ.). Si al producirse la
muerte del donante resulta que la donacion era inoficiosa, por haber afectado la
legitima de los herederos, el ejercicio de la accion de reduccion traerd como resul-
tado la revocacion o resolucién del dominio y, al operarse con efecto retroactivo al
dia de la adquisicién, el antiguo propietario estd autorizado a tomar el inmueble
libre de todas las cargas, servidumbres o hipotecas con que lo hubiere gravado el
propietario desposeido [...] la accién de reduccion es personal, y prescribe a los
diez afios. El plazo comienza a correr desde la muerte del donante, es decir, desde
la apertura de la sucesién, pues sélo entonces puede saberse que la donacién ha
afectado la legitima. Si, por el contrario, las cosas han pasado a terceros adqui-
rentes, se abre para los herederos legitimarios la posibilidad de accionar contra
ellos cuando se trata de inmuebles [...] Quien adquiere un inmueble de quien os-
tenta un titulo emanado de una donacién sabe que se encuentra expuesto a la rei-
vindicacion, en caso de haberse afectado la legitima de los herederos forzosos...”.
Cuestiona la Camara el fallo de Primera Instancia recurrido, entre otros as-
pectos, por desechar el a quo la invocacion de la decision plenaria del tribunal
del ano 1912, en autos: “Escary, José v. Pietranera, Tancredi s/ escrituracion’, y
por sostener que “destacada doctrina sostiene que la proteccion de la legitima no
puede perjudicar a terceros adquirentes a titulo oneroso y de buena fe del inmue-
ble donado, de conformidad con el agregado introducido al art. 1051 del Céd. Ci-
vil...”, negando (la Cdmara) acertadamente que el art. 1051 C. Civ. (texto se-
gun ley 17711) derogue al 3955, ya que, entiende, el nuevo texto del art. 1051
intenta amparar a quien habiendo adquirido un derecho por un titulo con un
antecedente de un acto nulo o anulable, no le es posible conocer el vicio a pe-
sar de su conducta diligente. Y, en sus conclusiones, el fallo es terminante al de-
cir: “... la adquisicién del dominio del inmueble en base a titulo no perfecto da
derecho al adquirente a resolver el contrato, de resulta de encontrarse expuesto a
una accion reipersecutoria si eventuales herederos forzosos vieran menguada su
legitima...”, condenando al demandado (vendedor por boleto) a la devolucién
del importe recibido a cuenta del precio con mds otro tanto en concepto de in-
demnizacién, conforme lo oportunamente convenido por las partes en el ins-
trumento.

El fallo del afio 1997 de la Sala M de la Cdmara Nacional de Apelaciones en
lo Civil, autos: “Estamatti, Mirta R. s/ sucesiones” ", a mds de ratificar indi-
rectamente las conclusiones del plenario “Escary”, expresa que “... la tinica for-
ma de extinguirse la accién de reduccion es por el transcurso del tiempo. El tér-
mino de prescripcion de la misma es de diez afios, conforme lo dispuesto por el art.

(19) Revista del Notariado N° 854, pags. 217 y ss. (1998).



4023 del Cédigo Civil. Tal término comienza a correr a partir de la muerte del
causante, de conformidad con lo dispuesto por el art. 3955 del Cédigo Civil”. Co-
rresponde aqui aclarar que no se trata ésa de la tnica forma de extincion de la
accion, sino que podria darse también, por ejemplo, por renuncia que de ella
se hiciera. La intencién de la pretensora era la obtencion de una resolucién de-
clarando la bonificacién del titulo de un inmueble que contaba con una do-
nacion entre sus antecedentes dominiales, y la respuesta de la justicia, ratifi-
cando el fallo de Primera Instancia del Dr. Luis Alvarez Julia, fue que: “La via
intentada para sanear el titulo que ahora pretende la accionante carece de nor-
matividad en nuestro derecho. Ante normas claras como las que consagran la ac-
cion reipersecutoria no se puede desnaturalizar y retardar la misma, obligando al
legitimario —si lo hubiere— a un proceder que de ninguna disposicion emana’.
Anotando dicho fallo, el escribano Angel E. Ceravolo deja claro en su comen-
tario que lo solicitado implicaba, en caso de haber sido resuelto favorablemen-
te a las pretensiones de la recurrente, obligar al eventual titular de la accién de
reduccion a presentarse anticipadamente a ejercer sus derechos, obligacién que
no surge de ninguna norma. En igual sentido, informa Cerdvolo, también la
Camara Civil de la Capital Federal, en autos “Soncin, Zulema A.” *, sostuvo li-
sa y llanamente que “no existe accion idénea para obtener el perfeccionamiento
del titulo ya que de conformidad con lo dispuesto por la ley substancial, tal ex-
tremo sélo se configurard ante el vencimiento del plazo de prescripcion de la ac-
cion mencionada, cuyo computo se inicia a partir del fallecimiento del donante”.
En dichos autos se denegé la apertura de la sucesion del donante de un in-
mueble, pretendida por la donataria a efectos de perfeccionar su titulo, enten-
diéndose que ello no importa un interés legitimo suficiente para solicitar abrir
la sucesién de su donante. Se refiere el autor de la nota al fallo a los distintos
medios o procedimientos subsanatorios de tales titulos observables y conclu-
ye que: 1°) serian factibles: a) la prescripcion de la accién de los legitimarios
(que se computa desde la muerte del donante); b) la prescripcion adquisitiva;
¢) la demostracion, una vez abiertos los procesos sucesorios que correspon-
dan, de que lo donado no excede la legitima; y d) sentencia firme en proceso
contradictorio que decida la perfeccién del titulo; y 2°) no serian viables co-
mo métodos de subsanacién: a) la no comprobacién de la existencia de here-
deros legitimarios a la muerte del donante, en el ambito del proceso suceso-
rio; b) el pago a los legitimarios de la suma necesaria para cubrir sus legitimas
(este supuesto considerado aisladamente, ya que hemos mencionado antes
que la tendencia en la prictica es que este proceder es aceptado, pero no pue-
de considerarse asi como postura doctrinaria); y ¢) la renuncia de todos los le-
gitimarios a la accién de reducciéon. Queda claro que, incluso dictada la De-
claratoria de Herederos, podria presentarse un heredero no declarado dentro
del plazo de prescripcion de la accién, y reclamar la porcion legitima que le

(20) Camara Civil, Sala H, 20/11/1996.
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corresponde, quedando a salvo el caso de los actos de disposicién efectuados
por el Heredero Aparente, segin lo dispuesto por el art. 3430 *' CC.

No se trata, en el caso de las donaciones a terceros, de un acto prohibido,
ni nulo o anulable. Es un contrato perfectamente vdlido, que en determinadas
circunstancias puede generar, por parte de los herederos legitimarios del do-
nante, el ejercicio de una accién reivindicatoria respecto del bien donado, con-
tra los terceros adquirentes.

A mayor abundamiento sobre el particular, remitimos a los numerosos dic-
tdmenes producidos por la Comision Asesora de Consultas Juridicas de este
Colegio, en oportunidad de tratar reiteradamente consultas relativas al mismo
tema de fondo, es decir, donacion a terceros y la posibilidad del ejercicio de
una accién reivindicatoria en virtud de lo normado por el art. 3955 del Codi-
go Civil, que se encuentran publicados en la Revista del Notariado, entre los
que podemos citar:

a) Revista del Notariado N° 791, afio 1982, pag. 1583. Dictamen elaborado
sobre la base de un proyecto del Esc. Carlos D. Zadoff, aprobado por el Con-
sejo Directivo en sesion del 14/09/1983 (“... La donacién a terceros estd sujeta
a la accion de reduccion que es reipersecutoria, en cuya caso el titulo seria obser-
vable”). Expte. 5595-P-982;

b) Revista del Notariado N° 826, ano 1991, pag. 827. Dictamen elaborado so-
bre la base de un proyecto de las Escs. Marta M. Grimoldi y Elsa Kiejzman,
aprobado por el Consejo Directivo en sesion del 14/08/1991 (“... La donacion
a terceros, en tanto no se modifique la legislacion vigente, estd sujeta a la accion de
reduccion si afecta la legitima de herederos forzosos y el titulo es observable ...”).
Expte. 4283-5-1991;

¢) Revista del Notariado N° 827, ano 1991, pag. 1029. Dictdmenes elabora-
dos sobre la base de un proyecto de las Escs. Elsa Kiejzman y Marta M. Gri-
moldi, con el voto de la Esc. Georgina Tilkin (primer dictamen), y sobre la ba-
se de un proyecto de los Escs. Federico E. Ramos, Carlos D. Zadoff, Rosa M.
Axelrud de Lendner, Maria E. Massa, Horacio L. P. Herrera, Angélica Giiimil
Moldes, Lidia E. Belmes, Rubén D. Garcia Colombo y Olga B. Vinogradsky (se-
gundo dictamen), aprobados por el Consejo Directivo en sesién del
23/12/1991 (“La donacidn a terceros, en tanto no se modifique la legislacion vi-
gente, estd sujeta a la accion de reduccion si afecta la legitima de herederos forzo-
sos y hace al titulo observable...”). Expte. 8387-B-1991;

d) Revista del Notariado N° 839, afio 1994, pdg. 781. Dictamen elaborado
sobre la base de un proyecto del Esc. Francisco Ceravolo, aprobado por el Con-
sejo Directivo en sesion del 21/12/1994 (“... Es observable el titulo proveniente

(21) Art. 3430 Cod. Civ.: “Los actos de disposicion de bienes inmuebles a titulo oneroso
efectuados por el poseedor de la herencia, tenga o no buena fe, son igualmente validos respecto
al heredero, cuando el poseedor ha obtenido a su favor declaratoria de herederos o la aproba-
ci6n judicial de un testamento, y siempre que el tercero con quien hubiese contratado fuere de
buena fe [...] Serd considerado tercero de buena fe quien ignorase la existencia de sucesores de
mejor derecho o que los derechos del heredero aparente estaban judicialmente controvertidos”.



de una donacién realizada en favor de persona que carece de vocacioén sucesoria
legitimaria”). Expte. 1938-M-1994;

e) Revista del Notariado N° 856, afio 1999, pag. 103. Dictamen elaborado
sobre la base de un proyecto del Esc. Horacio L. P. Herrera, aprobado por una-
nimidad por la Comisién Asesora de Consultas Juridicas en sesiéon del
16/11/1998 (“No siendo imposible el ejercicio de una accién reivindicatoria —art.
3955 C. Civ.— por parte de los herederos forzosos del donante, en el supuesto de
que la donacién del inmueble haya ultrapasado sus legitimas, no puede sostener-
se que sea perfecto el titulo proveniente de una donacion a heredero no forzo-
s0...7);

f) Revista del Notariado N° 859, afio 2000, pag. 241. Dictamen elaborado
sobre la base de un proyecto del Esc. Norberto E. Cacciari, aprobado por la
Comision Asesora de Consultas Juridicas en sesién del 12/01/00 (“El titulo
proveniente de donacién a quien no retine la condicién de legitimario logra su
mdxima perfeccion si ha transcurrido el plazo que permite hacer valer la pres-
cripcion decenal consagrada en el articulo 4023 del Cédigo Civil, computada des-
de la muerte del donante...”);

g) Revista del Notariado N° 861, ano 2000, pags. 193 y ss (2000). Dictamen
aprobado por el Consejo Directivo, en sesién del 2/7/2000, sobre la base de la
recopilacién hecha por el escribano Horacio L. Pelosi de aspectos parciales de
los dictamenes elaborados por los escribanos Francisco Ceravolo y Rosana Gi-
meno (“I. La donacién de inmueble a heredero forzoso no constituye titulo ob-
servable, sélo implica un anticipo de herencia que, si llegara a afectar la legitima
de un coheredero, quedard sujeta a la accion de colacion —art. 3477 y concordan-
tes del C.C.— 2. Se considera imperfecto el titulo proveniente de donacion de in-
mueble a quienes no fueran herederos legitimarios descendientes del donante, en
razén de la eventual viabilidad de la accién reipersecutoria que consagra el art.
3955del C.C. 3..7).

Entrando ahora al tratamiento de la segunda cuestion (donacién a favor de
las hijas que el conyuge de la donante tiene de diverso matrimonio), la nor-
mativa es mds clara y ofrece un menor margen para la interpretacién y discu-
sién. Asi, el articulo 1807 CC., inciso primero, en su parte pertinente reza: “No
pueden hacer donaciones: 1° Los esposos el uno al otro durante el matrimonio, ni
uno de los conyuges a los hijos que el otro conyuge tenga de diverso matrimo-
nio...”. En el caso, las donatarias son hijas del conyuge de la donante, encua-
drando tal situacion en lo preceptuado por la ley. Cabe aclarar que no encon-
tramos diferencia alguna en caso de que el donatario sea hijo de un matrimo-
nio o de otro tipo de unién, siendo lo relevante inicamente que sea hijo del
cényuge del donante.

Nos referiremos entonces al fallo de la Cdmara Nacional Civil, Sala A, del
23 de noviembre de 1998, autos: “K., A. y K., M. V. y otro s/ homologacién de
acuerdo”, publicado en EI Derecho el 13 de agosto de 1999, fallo Ne 49.476 *,

(22) Revista del Notariado N° 859, pags. 271 y ss (2000).
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en cuya doctrina puede leerse: “1) Corresponde declarar la nulidad de la dona-
cion de un inmueble que, por escritura piiblica, efectuaran los conyuges propieta-
rios de éste a la hija extramatrimonial de uno de los donantes. 2) Aparece justi-
ficado el interés en la declaracion de nulidad de la donacién incoada por la do-
nataria, el escribano interviniente y la codonante del inmueble que —juntamente
con su conyuge fallecido— efectuara a favor de su hija extramatrimonial, pues es
la tinica via para que el dominio revierta en cabeza del causante y de la codispo-
nente, evitando de ese modo que la donataria cuente con un titulo objetable. Re-
cuperado el poder de disposicion, las partes quedardn en libertad para concretar
la nueva donacién que expresaron tener el propésito de efectuar, con sujecion a la
forma legal impuesta para que la donataria obtenga un titulo perfecto, carente de
vicios. 3) La prohibicién contenida en el art. 1807 del Céd. Civil se funda en que
la ley presume que el donatario designado es un prestanombre y que la liberali-
dad estd, en realidad, dirigida al conyuge ». Por otra parte, dicha regla traduce
un supuesto de incapacidad de derecho, la cual compromete el orden piiblico, de-
biendo declararse nula, de nulidad absoluta, la donacion efectuada en contra-
vencién a la norma citada, pudiendo ser pedida incluso por el Ministerio Piibli-
co Fiscal en el interés moral y de la ley (del dictamen del Fiscal ante la Cdma-
ra)”. Surge de la sentencia de Camara: “Buenos Aires, noviembre 23 de 1998. —
Y Vistos: Y Considerando: [...] Lo que aqui se persigue, bajo el aspecto exterior
de una peticion de homologacion del acuerdo, en realidad comporta un pedido de
declaracion de nulidad de la donacién efectuada el 10 de septiembre de 1992 |...]
invalidez que las partes [...] no pueden pronunciar por si y ante si —ni siquiera
por escritura ptiblica, por ser de incumbencia del érgano jurisdiccional—. En pu-
ridad, se trata de una demanda y contestacion conjuntas (art. 336, Céd. Proce-
sal), que incluyen un allanamiento absoluto, total e incondicionado, o sea, el so-
metimiento de la parte demandada a la pretension de la demandante. Empero,
este emplazamiento no impide al Tribunal examinar la causa de la nulidad, por
los motivos de orden piiblico que informan la prohibicién establecida en la nor-
ma fundante [...] se resuelve: Revocar la resolucion de fs. 25/26. En consecuen-
cia, se decreta la nulidad de la donacion |[...] Jorge Escuti Pizarro. — Ana Ma-
ria Luaces. — Hugo Molteni.”.

La nota al fallo de Pedro Di Lella comienza diciendo que “La Cdmara revo-
ca la decision del Inferior, y resulta llamativo poder afirmar que, en rigor de ver-
dad, ambas decisiones se ajustan a la normativa vigente”. Anota luego la cita le-
gal (art. 1807, inc. 1°, CC), diciendo que “Esta prohibicién reconoce un llama-
tivo antecedente en el fallo de la CCiv. 24 del 26/6/35, en el que se sostuvo que la
prohibicién no alcanzaba al hijo adulterino (JA 50-943), lo que era légica conse-
cuencia de la discriminacién a que éste estaba sometido en aquella época’, y co-
menta que las partes presentan para su homologacién un convenio en el que
facultan a sus abogados a peticionar la nulidad de la donacién y a través del
cual la madre se obliga a donar nuevamente el inmueble a la hija, a lo que el

(23) Cita del dictamen del Fiscal ante la Camara: “Borda, Tratado. Contratos, Perrot, 32 ed.,
Bs. As., 1974, t. 11, pdg. 343, N° 1517”.



magistrado de primera instancia dice que el acto encubre una promesa de do-
nacién que sélo puede otorgarse por escritura publica y que, por tanto, si ho-
mologara el convenio, éste adquiriria efectos de sentencia judicial, debiendo
cumplir la promitente con un acto cuyo recaudo es ad solemnitatem (anota:
“La cuestion estd controvertida, mientras que algunos fallos lo sostuvieron asi
—CCiv. 22 11/5/31, JA 35-950; SCBA 3/7/51, LL 63-779—, otras sentencias dis-
creparon —CCiv. 14, 30/12/44, JA 1945-1-638; CCiv., Sala E, 9/5/67, JA 1967- V-
299 f. 14.642-"), por lo que el acuerdo violaria una de las formas impuestas
imperativamente por la ley. Agrega que la Cidmara profundiza algo mas, lle-
gando a una solucién diferente y sin duda mds justa, y expresa que la nulidad
del titulo frente a la prohibicién del art. 1807 ** parece clara.

Dejamos a salvo el disenso respecto de lo manifestado por el autor en
cuanto a que “Hace no mucho tiempo, la Cdamara Civil resolvié que la donacién
realizada a un heredero forzoso es pasible de la accién de reduccion *, contra-
riando asi una copiosa doctrina notarial que de la forma de redaccién de un an-
tiguo plenario ** pretendia hacer una distincién que la ley no contiene’.

Comenta también el fallo Rubén Augusto Lamber, quien coincide en lineas
generales (no asi en lo referido en el parrafo precedente) con Di Lella, en lo
que hace al sub examen en el presente, pero nos abstenemos de incorporar
aqui referencia alguna a lo tratado por ambos autores, que no es del particu-
lar.

No son estos los tnicos antecedentes doctrinarios o jurisprudenciales, pe-
ro son contestes en el fondo de la cuestién analizada.

Pasando, por tltimo, a las posibilidades de subsanacién, en primer lugar
nos remitiremos al trabajo elaborado por el escribano Natalio P. Etchegaray,
titulado “Subsanacién de titulos provenientes de donaciones efectuadas a ter-
ceros (personas que no son herederos forzosos del donante)” ¥ y presentado
en el XL Seminario Laureano Arturo Moreira, de octubre de 2000. Debemos

» 27

(24) En nota al pie del autor: “Sin duda, la norma tiene por objeto evitar un contrato prohi-
bido entre conyuges, asi: ‘los arts. 1807 inc. 1°, 1219 y 1358 del C. Civil, normas calificadas co-
mo de orden publico, tienden a evitar que uno de los conyuges pueda utilizar la influencia so-
bre el otro y de esta manera aprovechar la relacién afectiva como medio de enriquecimiento’
(C. S., diciembre 10 de 1985, ‘Murekian de Kaprielian, Noemi Graciela ¢/ Kaprielian, Grego-
rio’). Se trata asi, sin duda, de una norma que estd directamente enraizada con el régimen pa-
trimonial del matrimonio, y asi lo recuerda Eduardo A. Zannoni en Derecho Civil. Derecho de
Familia, t. 1, pag. 638, Ed. Astrea, 32 ed., Bs. As., 1998”.

(25) Cita en nota al pie: “Yebra, Patricia E. ¢/ Gasparini de Roca, Maria E. y otros s/ accién
de reduccion”, Bs. As., 12/5/1998, C.N.Civ., Sala H.

(26) En la nota al pie del autor: “En ‘Escary v. Pietranera) JA 5-1, al juzgar una donacién
realizada a terceros, afirmé la Cdmara que cuando la donacién se habia hecho a quienes no eran
legitimarios procedia la reivindicacion, sin analizar formalmente, ni mucho menos a fondo, si
la accién procedia cuando los donatarios eran a su vez legitimarios, porque obviamente no era
lo que estaban juzgando los jueces. Pese a ello, alguna doctrina pretendié extraer de ese fallo
una conclusién mds amplia, afirmando que, entonces, cuando la donacién es hecha a legitima-
rios no procede la reivindicacién, lo que es, a criterio del firmante y conforme fallo citado en
nota 6 , manifiestamente erréneo”. En dicha “nota 6”, el autor refiere erréneamente como ante-
rior al fallo que comenta, al propio fallo comentado (N° 49.476).

(27) Revista del Notariado N° 874, pags. 65y ss. (2003).
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advertir, tanto aqui como respecto de los restantes trabajos doctrinarios refe-
ridos y, en algunos casos, parcialmente transcriptos, que la intencion en el pre-
sente es, en todo momento, respetar la postura de cada autor, no obstante lo
cual obra la cita pertinente para que pueda consultarse la publicacién en su to-
talidad, fundamentalmente en virtud de que, en algunos casos, surgen de este
dictamen opiniones encontradas entre los distintos autores citados, y las trans-
cripciones parciales, si bien reflejan de mejor manera cada postura en palabras
textuales que si se interpretara y explicara en palabras de quien redacta, pue-
den no ser orgédnicas. Entrando ahora si al trabajo del Esc. Etchegaray, alli co-
mienza con una frase del Dr. Alberto Spota (cita Contratos, tomo VII, pég.
324), que transcribe: “Toda vacilacion sobre el dmbito de aplicacién del menta-
do art. 3955 debe resolverse sobre la base de una interpretacion restrictiva de es-
ta norma a fin de no aumentar los supuestos de titulos imperfectos, que constitu-
yen una rémora para el trdfico juridico”; contintia mas adelante: “... me parece
ver en los estudios de muchos intérpretes una actitud de negacién, de aniquila-
miento, de cada una de las soluciones que trabajosamente van apareciendo en el
campo notarial...”, y las enumera: “a) el distracto; b) la declaracién de onerosi-
dad; c) la escritura de revocacion de la donacién por reconocimiento voluntario
de incumplimiento de cargos omitidos en la escritura; d) el reintegro voluntario
del inmueble al donante para librar al donatario de la obligacién alimentaria;
con idéntica intencion, e) el reembolso al donante del dinero obtenido en la ven-
ta del bien donado —estos dos iltimos casos contemplados en el articulo 1837 del
Cédigo Civil= y f) la prescripcion adquisitiva”. Expone también su opinién
contraria a lo resuelto en autos “Soncin, Zulema A.” (supra referidos), consi-
derando que de ese modo se presume juris et de jure la existencia de herederos
con derecho a invocar el art. 3955 CC, ya que se estaria ante la imposibilidad
legal de demostrar lo contrario.

Entiende Etchegaray que, no exigiéndose para impugnar la donacién nin-
guna referencia a la realidad patrimonial o familiar del donante, tampoco de-
be exigirsela para dejarla sin efecto; de acuerdo con su opinién, es razonable
tener como suficiente la declaracién que cambia la causa gratuita en onerosa
y resulta excesivo tener que demostrar documentadamente la realidad de la
onerosidad declarada, lo que funda en los articulos 957 * y 1197 ® CC. Y el
mismo razonamiento aplica al tratar otras posibilidades subsanatorias, como
la de restituir el inmueble para liberar al donatario de su obligacién de sumi-
nistrar alimentos al donante (conf. art. 1837 ** CC); entiende que resulta exce-
sivo exigir la demostracion de la real necesidad alimentaria, asi como su actua-
lidad y perentoriedad, bastando con su reconocimiento por los contratantes; o

(28) Art. 957 C6d. Civ.: “La simulacién no es reprobada por la ley cuando a nadie perjudi-
ca ni tiene un fin ilicito”

(29) Art. 1197 C6d. Civ.: “Las convenciones hechas en los contratos forman para las partes
una regla a la cual deben someterse como a la ley misma”.

(30) Art. 1837 C6d. Civ.: “Cuando la donacién es sin cargo, el donatario estd obligado a pres-
tar alimentos al donante que no tuviese medios de subsistencia; pero puede librarse de esta obli-
gacion devolviendo los bienes donados, o el valor de ellos si los hubiese enajenado”



que al acordarse la revocaciéon de una donacién por incumplimiento de un car-
go omitido en la escritura de donacién (conf. arts. 1850 *, 1854 ** y 1855 ** CC),
se exija algo mas que el mero reconocimiento de las partes.

En cuanto a la prescripcion adquisitiva del dominio (arts. 4015 * y 4016 *
CC y parte de sus notas ** ) como causa de subsanacion, opina el mismo au-
tor que quienes anteponen a ella lo preceptuado por el art. 3955 CC (es decir
que, para comenzar el ciclo prescriptivo, de diez afios —conforme doctrina pa-
cifica— seria necesario esperar a la muerte del donante) crean un privilegio es-
pecial para quien ha donado sus inmuebles, frente a los otros propietarios que
pueden perder su dominio por el transcurso del tiempo, por cualquier titulo
o circunstancia, incluso por usurpaciéon. Y nos da su postura explicando que
el cumplimiento del término de la prescripcion adquisitiva de 20 afios que la
ley acuerda al poseedor con dnimo de duefio se produce independientemente
de que el donante contintie con vida o hubiere fallecido, resultando también
indiferente la existencia, o no, de herederos. A su vez, a partir del fallecimien-
to del donante, sus herederos gozan de un plazo de 10 afios para intentar la ac-

(31) Art. 1850 C4d. Civ.: “El donante puede demandar la revocacién de la donacién por
causa de inejecucion de las obligaciones impuestas al donatario, sea cual fuere la causa de la fal-
ta de cumplimiento de esas obligaciones, y aunque la ejecucion haya llegado a ser imposible a
consecuencia de circunstancias completamente independientes de la voluntad del donatario,
salvo el caso en que la imposibilidad haya so