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mejora del heredero con discapacidad.

1. Introducciéon

Si nos atenemos al articulo 2277, con el que se inicia el Libro
V del Anteproyecto de reformas al Codigo Civil en materia de
transmision de derechos por causa de muerte, podemos decir a
modo de conclusion que se han dejado reguladas dos maneras
de transmitir: a) por voluntad de las partes y b) por imperio de
la ley.

Pasaron ya los tiempos del derecho romano primitivo,
en que la voluntad del paterfamilias era absoluta y excluyente;
siendo herederos solamente los que él nombraba en contrapo-
siciéon del derecho germano, en que la comunidad familiar su-
peraba las pretensiones individuales y se imponia la transmi-
sién de los bienes de la misma a sus componentes, generando
aquella expresion que sostenia que sélo Dios puede hacer un
heredero.

Admitida hoy la concurrencia de la sucesion testamenta-
ria y la ab intestato, el punto de confluencia entre ambas se dard
fundamentalmente con relacién a la legitima, de la que luego
nos ocuparemos. En la primera acoge la voluntad del causan-
te, que —tanto en una como en otra sucesion- puede serlo por
causa de muerte real o presunta, pudiendo instituir herederos
o disponer sélo parcialmente de los bienes, utilizando la forma  * Este trabajo fue
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después de la muerte, llamados legitimarios. En cuanto al pa-
trimonio de esa masa, estd compuesto por los bienes del cau-
sante que existen al momento de la particion, o los que se han
subrogados en ellos; y los acrecimientos de unos y otros, con
deduccidn de las deudas del causante, sumandose los valores
que deben ser colacionados y los bienes sujetos a reducciéon
(art. 2376). Este patrimonio excede lo que en verdad se trans-
mite al momento de la muerte (no comprende en esa instan-
cia ni los acrecimientos, ni los bienes subrogados luego, ni las
deudas de la misma masa), pero a su vez esta limitado a lo que
se extingue por el fallecimiento del causante (derechos perso-
nalisimos, derechos reales como el usufructo, uso o habitacion,
etc.).

Entonces, el articulo 2277 del Anteproyecto define con
precision la apertura de la sucesion:

La muerte real o presunta de una persona causa la apertura de
su sucesion y la transmision de su herencia a las personas lla-
madas a sucederle por el testamento o por la ley. Si el testa-
mento dispone sélo parcialmente de los bienes, el resto de la
herencia se defiere por la ley. La herencia comprende todos los
derechos y obligaciones del causante que no se extinguen por su
fallecimiento.

El articulo 2278 precisa los conceptos de heredero y legatario
en una primera aproximacion al tema, que por supuesto deja
afuera casos particulares desarrollados mas adelante, como
el supuesto del legatario de cuota o de remanente, con ciertas
afinidades con la calidad de heredero. Referido a este ultimo,
la norma sefiala como pauta determinante de su condicién, la
transmision de la universalidad o una parte indivisa de la he-
rencia, y reserva la expresion legatario, para quien recibe un
bien particular o un conjunto de ellos. Resulta, entonces, que
los herederos pueden ser instituidos en testamento valido, sin
dejar dudas sobre la persona instituida —como senala el articu-
lo 2484~ o resultar deferidos por la ley, como regula el articulo
2424, al senalar quiénes son los herederos legitimos (descen-
dientes, ascendientes, conyuges o parientes colaterales hasta el
cuarto grado).

En el articulo 2279 aclara las dudas que pudiera generar situa-
ciones particulares para precisar qué personas pueden suceder
al causante, y en tal sentido indica primeramente a las personas
humanas existentes al momento de su muerte. Si estas lo pre-
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ceden, sus propios legitimarios ocupan su lugar por derecho
de representacion, limitado por un lado a los descendientes sin
limitacion de grados (art. 2427) y por el otro, a los colaterales
de grado mas préximos, con la excepcion del derecho de repre-
sentacion de los descendientes de los hermanos hasta el cuarto
grado con relacion al causante (art. 2439).

En cuanto a la representacion, reitera el derecho vigente,
en tanto tiene lugar no so6lo en los casos de premoriencia del
heredero del causante, sino también cuando su heredero re-
nuncia a la herencia o es declarado indigno de suceder a su as-
cendiente (art. 2429), pero omite sefalar los supuestos de con-
moriencia, en que la doctrina ha resultado en la misma linea
de la premoriencia, por cuanto no es el tiempo el factor deter-
minante de su aplicacion, sino la imposibilidad de suceder al
representado, que no pudo recibir la herencia de su antecesor,
no solo por su premuerte, sino por la posterior renuncia o la
declaracion de indignidad. Luego, sefiala el mismo articulo a
las personas concebidas en ese momento que nazcan con vida.
El articulo 19 del Anteproyecto dice que la existencia de las
personas comienza con la concepcion en la mujer, y en el ar-
ticulo 20 se establece la época de la concepcion entre un maxi-
mo y un minimo fijados para la duracién del embarazo, con la
presuncion de un plazo maximo de 300 dias y un minimo de
180 dias, con exclusion del dia del nacimiento, y la condicién
del nacimiento con vida, hecho que en principio se presume,
salvo prueba en contrario.

También podran ser herederos o legatarios del causante
las personas nacidas después de su muerte mediante técnicas
de reproduccion asistida, con los requisitos previstos en el ar-
ticulo 563. El articulo 19 incluye la moderna legislacién sobre
reproduccion en que el comienzo de la persona ya no resulta
de la concepcidn, sino de la implantacion del embrién en la
madre mediante técnicas de reproduccion humana asistida. En
estos supuestos, es necesario tener en cuenta el articulo 563 so-
bre filiacion post mortem.

El dltimo supuesto sobre personas que pueden suceder al
causante es el inciso referido a las personas juridicas existentes
al tiempo de su muerte y las fundaciones creadas por su tes-
tamento. Claro que no es un supuesto valido para la sucesion
ab intestato, pero contempla la posibilidad de designacion por
voluntad del testador, en tanto no afecte la legitima de here-
deros legitimarios, pudiendo suceder al causante. Contempla
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no solo el caso de sociedades existentes, sino también las fun-
daciones que se creen especialmente para recibir el patrimonio
del causante.

Entre las reformas importantes, figura la supresion del de-
recho de la nuera viuda sin hijos, del articulo 3576 bis del Co-
digo Civil, y la conservacion del derecho de habitacion de la
conyuge supérstite, regulado en el Anteproyecto en el articulo
2383. Respecto de la legitima, sobre la que nos ocuparemos es-
pecialmente, queda potenciada la doctrina de la pars heredita-
tis, que Zannoni define como integrante de la herencia (“quien
no tiene derecho a la herencia, tampoco lo tiene a la porciéon
legitima”) en contra de la pars bonorum, “a que tienen derecho
los legitimarios aunque no conserven llamamiento a la heren-
cia’l.

El Anteproyecto define la porcién legitima en el articulo
2444:

Tienen una porcién legitima de la que no pueden ser privados
por testamento ni por actos de disposicion entre vivos a titulo
gratuito, los descendientes, los ascendientes y el conyuge.

Conforme al articulo 2445, la legitima de los descendientes se
reduce a dos tercios (2/3) y la de los ascendientes —asi como la
del cényuge-, a un medio (1/2). Queda entonces una porcion
disponible para los descendientes de un tercio; y para los dos
restantes, de un medio. Y en caso de concurrencia solo de des-
cendientes o solo ascendientes, la porcion disponible se calcula
seguin sus respectivas legitimas, pero si concurren el conyuge
con descendientes, se calcula sobre la legitima mayor, es decir,
dos tercios de los descendientes.

Pero lo mas importante de esta reforma, amén de la por-
cion, es la mejora prevista a modo de una legitima corta del de-
recho espanol, pero limitada al heredero con discapacidad.

En el articulo 2448 se establece que

El causante puede disponer, por el medio que estime conve-
niente, incluso mediante un fideicomiso, ademas de la porcién
disponible, de un tercio (1/3) de las porciones legitimas para
aplicarlas como mejora estricta a ascendientes o descendientes
con discapacidad...

Sin perjuicio del analisis que hagamos luego de este supuesto,
vamos a explicar como juega la porcién legitima con la mejora,
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indudablemente, cuando hay varios herederos, por cuanto tra-
tandose de uno solo, no hay necesidad de ello.

Partiendo del supuesto de tres herederos descendientes,
su porcion legitima global es de dos tercios (2/3), que multi-
plicado por cada hijo y teniendo en cuenta que hay un tercio
(1/3) de porcidén disponible, representa 6/9 del total (o sea 2/9
de porcién legitima por cada hijo). A su vez, el tercio dispo-
nible, es equivalente a 3/9. Para establecer la mejora, hay que
colocarse en la porcion legitima del que pretende hacerla, que
es de 2/9. Si para él, 2/9 representa su porcion legitima de 2/3,
y la mejora para el heredero con discapacidad se puede incre-
mentar en 1/3 de las porciones legitimas, que en total represen-
tan 6/9, la mejora debe ser de 2/9.

Reduce la legitima de los herederos no beneficiados a 1/3,
es decir, la mitad de los 2/9 que le correspondian sin deduccion.
En consecuencia, el incapaz tendra 2/9 por sus 2/3 de legitima
y 2/9 por el tercio de la legitima total, que sumados dan 4/9. A
su vez, como el articulo 2448 del Anteproyecto dice que la me-
jora se puede hacer utilizando la porcién disponible que es de
3/9, el maximo a que puede aspirar el incapaz es de 7/9, contra
los 2/9 restante que se reparten entre los legitimarios afectados
por la mejora. Claro que el causante pudo haber hecho la me-
jora en favor de los otros, en parte o en el todo, o bien utilizarla
en donaciones o legados a extrafos, en cuyo caso no habiendo
disposicion expresa para el discapacitado, no lo beneficiara.

En conclusion, utilizando para el discapacitado del articu-
lo 2448 del Anteproyecto todo lo admitido, puede sintetizarse
asi: 2/9 que representa los 2/3 de su porcion legitima, cuando
concurre con los dos restantes herederos; 2/9 como mejora,
que es el tercio de la legitima total de 6/9 y afectada la totalidad
de la porcion disponible de 3/9 asciende a 7/9 del total de la
masa partible.

Los herederos no beneficiarios, perdidos el tercio de me-
jora, perciben la mitad de lo que les hubiera correspondido sin
ella: es decir, 1/9 cada uno.

2. Sintesis de las legitimas en cada caso

2.1. Descendientes

Segun el articulo 2446 es de 2/3. Los hijos heredan por dere-
cho propio y partes iguales. Sus descendientes heredan por re-
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presentacion (art. 2428), por estirpe en cada rama, y dentro de
ésta, por cabeza. (Reciben, cualquiera sea la cantidad de nietos,
lo que hubiera correspondido a su padre representado). Suce-
den sin limitacion de grados (art. 2427).

2.1.1. Adoptados

Para comprender el orden sucesorio, debemos hacer las distin-
ciones que resultan del capitulo respectivo en el Anteproyecto
(antecedentes: Leyes 13.252, 19.134 y 24.779).

2.1.1.1. Adopcion plena (art. 620, Anteproyecto)

Segtn el articulo 2430, el adoptado y sus descendientes tienen
iguales derechos a los que son descendientes por naturaleza o
por técnicas de reproduccion asistida. Se extinguen los vincu-
los con la familia de origen, pero subsisten los impedimentos
matrimoniales.

2.1.1.2. Adopcion simple (art. 620, Anteproyecto)

Tiene estado de hijo, pero no crea vinculos con parientes ni
conyuge del adoptante. Conforme al articulo 627 del Antepro-
yecto: no se extingue el vinculo con la familia de origen. Hay
derecho de representacion del adoptado y sus descendientes en
la sucesion de los ascendientes del adoptante, pero ni el adop-
tado ni sus descendientes son herederos forzosos; no gozan de
porcién legitima en la sucesion del ascendiente del adoptado,
y por tanto no puede ser obligado a colacionar ni a reducir las
donaciones que en vida se les hubiera hecho, ni tampoco pue-
de pedir a los otros herederos iguales medidas. Puede resultar
desplazado como heredero en testamento.

2.1.1.3. Adopcion de integracion (art. 620, Anteproyecto)

Se configura cuando se adopta al hijo del conyuge o del convi-
viente. Conforme al articulo 630, mantiene el vinculo filiatorio
y todos sus efectos entre el adoptado y su progenitor de origen,
conyuge o conviviente del adoptante.

El articulo 631 del Anteproyecto establece los efectos entre
adoptado y adoptante: a) si el adoptado tiene un vinculo filial
de origen, se inserta en la familia del adoptante con los efectos
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de la adopcion plena; b) si el adoptado tiene doble vinculo fi-
lial de origen, se aplica lo dispuesto en el articulo 621, segun el
cual, el juez puede otorgar la adopcidén plena o simple segun las
circunstancias y atendiendo fundamentalmente al interés supe-
rior del nifio.

El juez puede mantener subsistente el vinculo con uno o
varios parientes de la familia de origen en la adopcién plena y
crear vinculo juridico con uno o varios parientes de la familia
del adoptante en la adopcién simple.

Esto no modifica el régimen legal de la sucesion ni la
responsabilidad parental, ni de los impedimentos matrimonia-
les regulados para cada tipo de adopcidn.

2.2. Ascendientes

Articulo 2455. Legitima: 1/2. Heredan (Art. 2431):
- A falta de descendientes.
- Dividen por partes iguales.
- No hay derecho de representacion.
- Ascendiente mas proximo desplaza al mds remoto.
Aunque sean de distinta rama, dividen por cabeza (ejem-
plo: dos abuelos maternos y uno paterno= 1/3 cada uno).

2.2.1. Parentesco por adopcion

Articulo 2432. Los adoptantes son considerados ascendientes.

2.2.1.1. Adopcion simple

1) Los adoptantes no heredan bienes que el adoptado haya
recibido a titulo gratuito de su familia de origen.

2) La familia de origen no hereda bienes recibidos por el
adoptado por titulo gratuito de la familia de adopcion.

3) Las exclusiones no operan si, en su consecuencia, no que-
dan bienes vacantes (en el Cédigo vigente sucede el Esta-
do, ahora el otro grupo.)

4) En los demads casos, los adoptantes excluyen a los padres
de origen.
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2.3. Legitima del conyuge

Articulo 2445: un medio (%). Concurrencia con descendientes
(art. 2446). Porcion disponible sobre legitima mayor (2/3 hijos
= 1/3). Concurrencia con ascendientes (art. 2446). Segun las
respectivas legitimas = %.

2.4. Legitima con descendientes

Articulo 2433: bienes propios, misma parte que un hijo. Bienes
gananciales, tiene su 50 % y no concurre en el 50 % de su cén-
yuge causante, al que heredan por partes iguales los hijos.

2.5. Legitima con ascendientes

Articulo 2434. Al conyuge corresponde la mitad de la herencia
(que es la mitad ganancial del causante). La otra mitad le per-
tenece en la division de los gananciales, con lo que le corres-
ponde el 75% del total. Los ascendientes reciben el 25% que
representa la mitad de la parte de la herencia.

2.6. Colaterales

Articulo 2435. A falta de ascendientes y descendientes, el con-
yuge recibe todo, excluyendo a los colaterales.

2.7. Pérdida de vocacion hereditaria

Articulo 2437. Exclusion del derecho hereditario entre conyu-
ges por divorcio, separacion de hecho sin voluntad de unirse
y la decision judicial de cualquier tipo, que implica cese de la
convivencia.

2.8. Matrimonio in extremis

Articulo 2436. No hereda el supérstite si muere el otro dentro
de los 30 dias de celebrado el matrimonio, a consecuencia de
enfermedad existente en el momento de la celebracion y de
desenlace fatal previsible. Excepcién: matrimonio precedido
de unién convivencial.
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2.9. Sucesion de colaterales

Articulo 2438: suceden los consanguineos colaterales hasta el
cuarto grado inclusive (a falta de descendientes, ascendientes o
coényuges).

Articulo 2439: grado mas proximo excluye al grado ulte-
rior. Excepcién: derecho de representacion de los descendien-
tes de hermanos hasta el cuarto grado. Los hermanos y descen-
dientes de hermanos desplazan a los demas colaterales.

Articulo 2440: divisién. Unilaterales: reciben la mitad de
lo que corresponde a los bilaterales. En los demas casos, los co-
laterales hermanos heredan por partes iguales.

2.10. Declaracion de vacancia

Articulos 2441 a 2443. Segun el articulo 2424 in fine: a falta de
herederos, los bienes corresponden al Estado Nacional, pro-
vincial o Ciudad Auténoma de Buenos Aires, segtn el lugar
en que estén situados. Segiin Zannoni, no es heredero por mas
que deba satisfacer las deudas del causante y tenga a cargo la
liquidacion. El Estado recibe en razén de la soberania y el do-
minio eminente sobre los bienes.

3. Proteccion de la legitima
Decia Rébora en la interpretacion del Codigo Civil velezano:

Llamamos régimen legal imperativo al que se abre cuando exis-
ten herederos a quienes la ley reserva en los bienes del difunto
una porcion de que dichos herederos no pueden ser privados,
de tal modo que la capacidad del testador para hacer sus dis-
posiciones testamentarias respecto de su patrimonio, solo se
extiende hasta la concurrencia de la porcion legitima que la ley
asigna a sus herederos.?

A pesar de las modificaciones que sufriera el Codigo Civil, en
particular con la Ley 17.711, y con las ahora proyectadas, este
principio no ha cambiado. Y ello es asi, porque a la primiti-
va libertad de testar en forma absoluta, se impuso la razona-
bilidad de una limitacion para satisfacer las necesidades de su
familia inmediata, que en definitiva habia participado con el
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causante en la formaciéon de su patrimonio. En la Roma pri-
mitiva, se comenz0 a ejecutar esta defensa mediante la querella
de inoficiocidad, que declaraba la nulidad del testamento toda
vez que al heredero no se le habia dejado una porcién legitima,
que podia serlo reservando para ellos una parte de los bienes, o
atribuyéndolo por otro titulo como seria el legado o donacién
mortis causa.

Cuando estos actos de disposicion en vida del causante
eran en favor de extrafios en perjuicio de la legitima, se obte-
nia la nulidad de estas disposiciones. Y si solo afectaba a una
parte de la porcidn legitima, se le daba la acciéon de suplemento
para completarla. Conforme con ello, para salvar el testamento
de la nulidad, se dispuso con el tiempo una clausula para que
se completara la legitima segun el arbitraje de un hombre hon-
rado.

Dice Pérez Lasala que, en tiempos de Justiniano, la clausu-
la se dio por sobreentendida por una Constitucion del afio 528,
por la cual se obtenia la diferencia hasta completar la legitima y
se salvaba el testamento en todo lo que no interfiriera con ella.
Ya en el afo 40 a.C,, con la sancién de la Ley Falcidia, se reco-
noce a los herederos legitimarios un cuarto del haber heredita-
rio quedado por muerte del testador, y reduciendo al efecto, los
legados.® Ya no se trata de la nulidad del testamento, sino de la
proteccion de la legitima; y a tal efecto, se incluyen en la masa
las donaciones efectuadas en vida. La cuarta Falcidia anticipa
el origen de la pars legitima como parte de la herencia com-
puesta por el caudal relicto y el donatum. Si las donaciones ha-
bian sido hechas a un heredero legitimario, se imputaban a la
porcidn legitima; y si lo era a un extrano, a la porciéon disponi-
ble. En cuanto a los legados, se imputan a la porcién disponi-
ble, pero si no es suficiente y afecta la porcion legitima, deben
ser reducidos. Lo mismo sucedi6 con las donaciones.

Por el ano 361, para evitar que las disposiciones del testa-
dor fueran anuladas, se reguld, como ya dijimos, la accién de
complemento, las que junto a la reduccion, vemos hoy vigentes
en nuestro derecho.

En nuestro Cddigo Civil, se reguld la obligacion de cola-
cionar las donaciones hechas en vida por el causante; y si las
mismas eran a favor de legitimarios, se imputaban a su legi-
tima, salvo dispensa de colacién, mediante la cual la imputa-
cién podia hacerse a la porcidn disponible, la que por el articu-
lo 3484 debia serlo por testamento, con algunas discrepancias
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doctrinaras fundadas en el articulo 1805, para admitirla en la
misma escritura de donacion.

Hoy, se resuelve el conflicto en el actual Anteproyecto, ad-
mitiendo la dispensa por cualquiera de las dos formas posibles
(testamento o escritura de donacion).

Por el articulo 2376 del Anteproyecto, se fija la integracion
de la masa partible conformada por los bienes del causante que
existen al tiempo de la particion; los que se han subrogado a
ellos, los acrecimientos de unos y otros para deducir seguida-
mente las deudas y agregarle los valores que deben ser colacio-
nados y los bienes sujetos a reduccion.

Conforme al articulo 2458 del Anteproyecto, la accién
de reduccion tiene por finalidad restablecer la merma que ha
sufrido la masa partible, con efectos reipersecutorios, incluso
contra terceros adquirentes para recuperar la cosa misma, no
obstante lo cual se puede impedir dando su valor en dinero.

Resulta ello de los efectos de las donaciones conforme al
articulo 2454 del Anteproyecto, conforme con el cual, si la re-
duccién es total, la donacién queda resuelta y por tanto se po-
dria pedir la restitucion en especie. Pero en el parrafo tercero
del citado articulo, se establece que: “el donatario puede impe-
dir la resoluciéon entregando al legitimario la suma de dinero
necesaria para completar el valor de su porcion legitima”

Ante la incertidumbre que genera en nuestro derecho vi-
gente la recuperaciéon de la cosa misma, conforme a lo dispues-
to por el articulo 3955 del Cédigo Civil, cuyo plazo de prescrip-
cion es de diez afios contados desde la muerte del donante (y
las vacilaciones sobre las donaciones a los mismos legitimarios,
que para parte de la doctrina no tienen reipersecucidon porque
solo se colacionan sus valores), ahora se establece en forma ex-
presa la condicidn legar para todos los casos, de que se aplica si
perjudica a la legitima, salvo que estos renunciaran a la acciéon
o a la herencia después de muerto el causante.

Asi las cosas, se establecio que la accidon de reduccion con
efectos reipersecutorios no procede cuando el donatario o su
subadquirente ha poseido la cosa donada durante diez anos
desde la adquisicion de la posesion (art. 2459 del Anteproyec-
to).

Debemos suponer que la misma se adquiere en el mismo
acto de la donacion. Y ante la posibilidad de posteriores enaje-
naciones, el articulo 1901 contempla la posibilidad de unir las
posesiones, en cuyo caso la misma debe derivar directamen-
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te de su antecedente y la unién debe ser de buena fe y por un
vinculo juridico.

Si partimos de que el subadquirente conoce el titulo que
causa la transmision, no puede hablarse de mala fe u oculta-
miento del transmitente, por cuanto esta transmitiendo quien
adquirio6 por un titulo legitimo, no prohibido en modo alguno,
pero sujeto a una accion de reduccion para el caso de que en el
plazo indicado se presentara algun legitimario a reclamar por
el perjuicio que le produjo el acto.

La donacién, como se ha dicho reiteradamente en doctri-
na vigente, no esta afectada de nulidad por atacar la legitima.
Prueba de ello es que ante el reclamo por reduccion, se puede
entregar —a cambio de la cosa donada- su valor, y que si nadie
reclama, el titulo se perfecciona por el transcurso del tiempo.

Por tanto, como titulo causal, establece un verdadero
vinculo juridico. Siluego el donatario transmite y el adquirente
lo hace a titulo oneroso, hay buena fe y vinculo inobjetable, lo
que hace correr el plazo desde la primitiva donacién. Es lo que
requiere el articulo 1901 cuando dice que el sucesor particu-
lar puede unir su posesion a la de sus antecesores, siempre que
derive inmediatamente de las otras. En la prescripcion breve,
las posesiones unidas deben ser, entonces, de buena fe y estar
ligadas por un vinculo juridico, de lo que no hay duda para el
supuesto tratado.

Confesamos que la norma nos provoca incertidumbre so-
bre la naturaleza juridica de la adquisicion, dado que siendo
la donacion un titulo valido, aunque se tratara de un dominio
revocable, es la verdadera causa de la misma y no la mentada
prescripcion corta que opera directamente sobre el posible re-
clamo de los herederos legitimarios afectados protegidos por la
accion de reduccion, y no sobre el titulo.

El plazo, en los términos del articulo 1901, no genera un
justo titulo, dado que el mismo en el derecho vigente seria el
que proviene de quien no es duefio; y en el articulo 1902 del
Anteproyecto, del otorgante que no es capaz o no esta legitima-
do al efecto.

Quien dona, si no fuera capaz, estaria afectando el titulo
mismo de la donacién, que seria nulo por esa causal; y si es ca-
paz y la donacién retine los requisitos legales, esta legitimado
para transmitir, sea como dominio pleno o perfecto o revocable.

Por tanto, la adquisicién no se produce por prescripcion
adquisitiva, sino por la causa fuente que le dio origen al titulo.
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Senala el dltimo parrafo del articulo 1902 del Antepro-
yecto:

Cuando se trata de cosas registrables, la buena fe requiere el
examen previo de la documentacién y constancias registrales,
asi como el cumplimiento de los actos de verificacion pertinen-
te establecidos en el respectivo régimen especial.

No puede por ello generar mala fe de quien adquiere de un do-
natario, porque ya sabe que lo hace como dominio revocable
o sometido a un condicién que acepta como tal, y de lo que se
trata es de unir las posesiones para que con el tiempo se extin-
ga el posible reclamo de herederos legitimarios perjudicados.

Por tanto, entendemos que no adquiere el donatario o sus
subadquirentes con relacion a la primera donacion por la pres-
cripcién corta, sino que ésta extingue la accion de reduccion y
perfecciona lo que estaba sujeto a condicidn, perfeccionando el
titulo como dominio pleno y perfecto.

El otro aspecto que en la practica se ha de plantear es el de
las donaciones hechas con anterioridad a la sancién del Ante-
proyecto como ley, dado que al establecerse nuevas normas de
prescripcion de la accidon de reduccion con efectos reipersecu-
torios, se debe aplicar la nueva ley, ya que la misma opera sobre
las consecuencias del acto celebrado.

La duda es si se cuenta el plazo transcurrido desde la cele-
bracién del acto y la sancidon del Anteproyecto como ley. Pero
en ese aspecto queda claro que el plazo de diez afios se cuenta
desde este ultimo acontecer, tal como resulta del articulo 2537:

Los plazos de prescripcion en curso, al momento de entrada en
vigencia de una nueva ley, se rigen por la ley anterior. Pero si
por esa ley se requiere mayor tiempo que el que fijan las nuevas,
quedan cumplidos una vez que transcurra el tiempo designado
por las nuevas leyes, contado desde el dia de su vigencia.

Sin embargo, si el plazo conforme al Cédigo Civil hubiera
transcurrido por efecto del computo desde la muerte del cau-
sante, se aplicaria la ley anterior, como dice el primer parrafo
del articulo referido, dado que se requiere —para operar la pres-
cripcion- un plazo menor que el computo de diez anos desde
la vigencia de la nueva.

En cuanto a la otra defensa de la legitima, resulta de la ac-
cién de complemento, conforme con la cual puede pedirla el
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legitimario a quien se le ha dejado menos de su porcién legiti-
ma (art. 2451 del Anteproyecto).

En sustancia, en camino a la defensa de la legitima, se
busca la igualdad de los herederos legitimarios. Y para ello es
necesaria la colacion de las donaciones efectuadas en vida del
causante para determinar la masa partible, formada por el cau-
dal relicto y el donatum.

Por tanto, vamos a hacer un examen comparativo del de-
recho vigente (Codigo Civil) y la proyectada reforma (Ante-
proyecto).

Las donaciones se imputan a la porcién legitima como
un anticipo de la misma, salvo dispensa de colacién. Igual en
el articulo 3476 del Cédigo Civil como en el articulo 2385 del
Anteproyecto.

1) Forma de la dispensa. Para el articulo 3484 Coédigo Civil,
la dispensa se debe acordar en testamento. Para la doctri-
na, aplicando el articulo 1805, seria admisible en la dona-
cidn, pero parte de la doctrina lo rechaza. En el articulo
2385 del Anteproyecto, la dispensa o clausula de mejora
puede hacerse en la donacion o por testamento. En el
mismo articulo se dispone que el legado no requiere dis-
pensa y se entiende hecho como mejora.

2) Los herederos instituidos por testamento no colacionan
(art. 3713, CCiv.), aunque la doctrina lo admite cuando se
instituye a los propios legitimarios. Este criterio fue adop-
tado por el articulo 2385 del Anteproyecto, cuando los
instituidos sean los propios legitimarios o cdnyuge.

3) ;Quiénes deben colacionar? Para el articulo 3476 del C6-
digo Civil, los legitimarios descendientes y ascendientes.
Excluye a los colaterales. En doctrina, se admite tam-
bién al cényuge (no incluido en la norma), asi como las
donaciones propter nupcias. En el articulo 2385 del An-
teproyecto, colacionan los descendientes del causante y
conyuge. No incluye a los ascendientes. Desaparecida
del Anteproyecto, la prohibiciéon de donar entre conyu-
ges se resuelve como en el supuesto de los descendientes
inoficiosa, en tanto el valor de la misma excede la suma
de la porcion disponible mas la porcion de legitima del
donatario. Aunque haya dispensa de colacién o mejora,
esta sujeta a reduccion por el valor del exceso. Segun el
articulo 2395, la colacién no puede ser pedida por quien
no era heredero presuntivo a la fecha de la donacién, ni
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por el conyuge de las que recibiera antes del matrimonio.
Las que son propter nupcias (las que se hagan entre ellos
segun el art. 446 inc. ¢ del Anteproyecto), deben conside-
rarse simultaneas a la celebraciéon del matrimonio porque
se perfeccionan con él (art. 451 Anteproyecto) y por tanto,
son colacionables.

4) Derecho de representacion. En el articulo 3482 del Cé-
digo Civil, se establece que los nietos, en representacion
de sus padres pre-muertos, deben colacionar lo que éstos
hubieren recibido del causante. En el parrafo segundo del
articulo 2389 del Anteproyecto, se establece que las dona-
ciones hechas a los descendientes del heredero no deben
ser colacionadas por éste, pero el descendiente del dona-
tario que concurre a la sucesion del donante por represen-
tacion debe colacionar la donacién hecha al ascendiente
representado.

5) Donaciones al conyuge. Prohibidas por el articulo 1807
del Cédigo Civil y permitidas en el Anteproyecto, relacio-
nado con las que se hicieran al conyuge del heredero, esta-
blece el articulo 2390 del Anteproyecto que no deben ser
colacionadas por éste, y las que se hicieron conjuntamen-
te deben colacionarse por la mitad, por el que resulta he-
redero.

6) Renuncia de herencia. Por el articulo 3353 del Cédigo Ci-
vil, se considera como si nunca hubiera sido heredero, pe-
ro puede retener las donaciones que el causante le hubiera
hecho (art. 3345, CCiv.). En el Anteproyecto, el articulo
2387 dispone que los descendientes o conyuges que re-
nuncian, pueden retener la donacién recibida o reclamar
el legado hasta el limite de la porcidon disponible. El ar-
ticulo 2385 del Anteproyecto dispone en su ultimo parrafo
que el legado hecho se considera a titulo de mejora, salvo
que el testador haya dispuesto expresamente lo contrario.

7) Objeto de la colacién. Desaparecidas las liberalidades
del articulo 1791 del Cdédigo Civil en el actual Antepro-
yecto, se puede interpretar la donacién —-como ya lo ve-
nia haciendo la doctrina- como todo enriquecimiento
patrimonial a titulo gratuito. Si bien el articulo 1542 del
Anteproyecto define la donacién “cuando una parte se
obliga a transferir gratuitamente una COSA a otro y ésta
lo acepta’, en el articulo siguiente se resuelve aplicar subsi-
diariamente las normas de este capitulo a los demas actos



224

Revista del Notariado 913

La reforma al derecho sucesorio

juridicos a titulo gratuito (art. 1543 Anteproyecto). Tras-
ladado el problema a la colacion, encontramos aplicacion
del criterio extremo, segun el cual no solo las donaciones
de cosas son colacionables, sino también, como dice el ar-
ticulo 2391 del Anteproyecto, “a los beneficios recibidos
en consecuencia de convenciones hechas con el difunto
que tuvieron por objeto procurarles una ventaja particu-
lar” (a modo de ejemplo dando el usufructo, uso o habi-
tacion de algun bien, que no transfiere la propiedad como
se sostiene en el régimen del Cédigo Civil, o con simples
derechos personales como el comodato para el desarro-
llo de una actividad, que lo beneficia por la gratuidad que
implica), “excepto dispensa y lo dispuesto para el heredero
con capacidad restringida en el articulo 2448”.

Es decir, que de la primera parte se desprende que los
mentados beneficios deben ser colacionados a la masa, y
solo si se hace dispensa, se imputan a la porcién dispo-
nible. En cuanto a la excepcién con relaciéon a la mejora
del articulo 2448, no se debe colacidn, por cuanto la mis-
ma se toma de la porcion legitima, desequilibrando asi la
igualdad de los herederos pero con el principal objetivo
de equilibrar la diferencia que entre ellos provoca la dis-
capacidad.

En el articulo 2392 del Anteproyecto, si bien se mantie-
nen las excepciones a la obligacién de colacionar gastos
de alimentos, asistencia médica por extraordinarios que
sean educacion y capacitacion profesional o artistica de
los descendientes, se limita —contra lo que senala el actual
Codigo Civil (art. 3480)- cuando los mismos sean despro-
porcionados con la fortuna y condicion del causante, en
cuyo caso, el exceso debera ser colacionado. Igual criterio
se sigue para los gastos de boda, que no deben exceder de
lo razonable, asi como los presentes de uso. También se
deben colacionar las primas del seguro de vida pagadas
por el causante que favorecen al heredero, hasta la concu-
rrencia del premio cobrado por el asegurado. En el An-
teproyecto, se establece en forma expresa el deber de co-
lacionar lo utilizado para la colocaciéon o establecimiento
del coheredero, o lo dado para el pago de deudas de éste.
En el articulo 2393 del Anteproyecto, se establece que si
lo donado por el causante perece sin culpa del donatario
heredero, éste no esta obligado a colacionar, pero si debe-
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ra hacerlo si ha recibido una indemnizacién por la pérdi-
da. Y en cuanto a los frutos, no se deben colacionar, pero
debe los intereses del valor colacionable desde la notifica-
cién de la demanda.

4. Orden de las reducciones

Lo establece en primer lugar el articulo 2452 del Anteproyecto,
a fin de recibir o complementar la porcién legitima, comenzan-
do por la institucién de herederos de cuota y de los legados.
Estos a su vez se reducen en el orden establecido en el articulo
2358 del Anteproyecto, conforme con el cual el administrador
de la sucesiéon debe pagar a los acreedores presentados segun
el grado de preferencia de cada crédito establecido en la ley de
CONCurso.

En cuanto a los legados, se cumplen en los limites de la
porcion disponible: a) los que tienen preferencia otorgada por
el testamento; b) los de cosa cierta y determinada y c) los de-
mas legados. Si hay varios de la misma categoria, se pagan a
prorrata. Por la remision del articulo 2452 del Anteproyecto, la
reduccion también se hace en este orden.

No siendo suficiente estas reducciones para cubrir la legiti-
ma, se pasa a reducir las donaciones conforme al articulo 2453,
tomando primero la tltima donacion efectuada por el causante,
y luego, en orden inverso a sus fechas hasta salvar el derecho
del reclamante. Las de igual fecha se reducen a prorrata.

5. La mejora del heredero con discapacidad

Ya nos hemos referido a la forma de calcular la mejora, confor-
me a lo regulado en el articulo 2448 del Anteproyecto. Y dado
que deja al causante la posibilidad de ejecutarla por distintos
medios que estime conveniente, incluso mediante un fideico-
miso, vamos a referirnos a ella.

La mejora estricta puede ser cubierta mediante una dona-
cién que se haga en vida del causante, y como vimos, siguien-
do el ejemplo de tres herederos, uno de ellos con discapacidad,
puede llegar a ser de 7/9 sobre el total de 9/9, en que reduci-
ria la porcion de los herederos capaces a 1/9 cada uno (baja de
los dos tercios a un tercio su porcion) favoreciendo al incapaz
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incluso con los 3/9 de porcién disponible, si asi lo resuelve el
causante. No obstante, esta porcion puede ser utilizada para fa-
vorecer y equilibrar en parte a los otros coherederos perjudica-
dos, o para donaciones o legados a extrafios.

La desaparicion del legatario de cuota los excluye de la
discusion sobre si eran herederos o no, y ahora se instituye
heredero de cuota sobre la universalidad o legatario sobre las
cosas de la herencia (art. 2778). En tales supuestos, la mejora
puede tomarse sobre el total de la herencia o dando un bien,
en la donacion o el legado que no supere la porcién legitima
mas la mejora. Y si se quiere incluir también la porcién dispo-
nible, debera decirlo expresamente, en la misma medida que
debera senalarlo para la voluntad de mejora estricta.

En estos supuestos, la titularidad resulta directamente de
la donacion o el legado, pero la norma admite aun que lo sea a
través de la figura del fideicomiso, circunstancia en que la titu-
laridad inmediata, a la muerte del causante, no es del herede-
ro discapacitado, sino del fiduciario designado para cumplir la
finalidad de favorecer al discapacitado, que en todos los casos
serd destinatario final del fideicomiso; pero mientras tanto, re-
cibira las ventajas de la administracion de éste.

La forma para efectuar esta mejora estricta para después
de la muerte del causante, es a través del fideicomiso testamen-
tario, que conforme al articulo 1699 del Anteproyecto puede
constituirse por testamento (en el Anteproyecto, limitado al
olégrafo segun articulos 2477/78, o por escritura publica segun
articulos 2479 a 2481, tnicamente), el que debera contener las
enunciaciones requeridas por el articulo 1667, con especial re-
ferencia a la mejora estricta por remision que se hace al articu-
lo 2448; y la amplitud de conformarla sobre toda la herencia o
una parte indivisa de la misma, o sobre bienes determinados,
segun el articulo 2493, donde se hace la reserva a que no afecte
la legitima de los herederos forzosos, pero con la excepcion de
la mejora estricta del articulo 2448 del Anteproyecto.

Pero asi como se puede hacer la donacion en vida de
ciertos bienes para aplicarlo a la porcion legitima del herede-
ro con inclusién de la mejora, y hasta de la porcién disponi-
ble que se conocera una vez abierta la sucesion, puede también
hacerse un fideicomiso en vida con la misma finalidad del tes-
tamentario.

No debe confundirse la finalidad de administrar el pa-
trimonio comprendido en el fideicomiso con la intencién de
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favorecer al heredero discapacitado, con la prohibicion del ar-
ticulo 1700 del Anteproyecto de transmitirlo a otro fiduciario
de existencia actual o futura, por cuanto en este supuesto cae-
riamos en la sustitucion fideicomisaria, prohibida (art. 2491,
Anteproyecto).

Se trata aqui de transmitir al beneficiario del fideicomiso,
a quien como fideicomisario —en definitiva- se le debera trans-
mitir todo el patrimonio a la fecha de conclusion del mismo, en
cuyo caso se debera atender a la extension del plazo, que mien-
tras en los casos regulares es de 30 afios, salvo el menor plazo
pactado, y para los supuestos de incapacidad se extiende hasta
el cese de la incapacidad o la muerte conforme al articulo 1668.

Claro que el supuesto que contemplamos no es propia-
mente de incapacidad, sino de la discapacidad a la que se re-
fiere el articulo 2448, que no es la del incapaz de derecho, sino
la persona que padece una alteracion funcional permanente o
prolongada, fisica o mental, que en relacién a su edad y medio
social implica desventajas considerables para su integracion fa-
miliar, social, educacional o laboral. Dado el espiritu de pro-
teccion de la norma, no deja duda de la aplicacion del plazo ex-
tenso del articulo 1668.

Otra particularidad de este fideicomiso para dar protec-
cién al discapacitado esta relacionada con el objeto conforme
al articulo 1670 del Anteproyecto, en que pueden serlo todos
los bienes que se encuentren en el comercio, incluso universa-
lidades, pero no pueden serlo las herencias futuras.

Si este fideicomiso se hizo por contrato, claro que no com-
prendera la universalidad ni una parte de ella, porque siendo
actual, debe referirse a bienes determinados, salvo que se trata-
ra de una herencia del fiduciante, que cede en fideicomiso. La
universalidad de la herencia del causante solo existe desde su
muerte y, como tal, puede ser objeto del fideicomiso testamen-
tario unicamente.

A los efectos de su regulacion, deben tenerse en cuenta las
disposiciones sobre fideicomiso, en particular las generales de
los articulos 1666 a 1689, las del fideicomiso testamentario ci-
tadas (1699-1700) y las relacionadas con el dominio fiduciario
(arts. 1701-1707) cuando se trata de cosas.
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