LA POSESION DE LA HERENCIA Y SUS
ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

Sumanio: [. Antecedentes y fines de los juzgados de bienes de difuntos.
IL Atribuciones, deberes y cualidades de los oidores investidos de
esta jurisdiccion especial. TII. La ley 43, titulo 32, libro 2° de la
Recopilacién de Indias y la posesion hereditaria en el Cédigo Civil
Argentino. IV, BieiLowi, el Provecto de Reformas de 1936, el An-
teproyecto de 1954 y la declaratoria de herederos. V. La posesién
de la herencia en la ley 17.711.

Las instituciones del Derecho Indiano cuyo estudio inte-
resa como fuentes de Derecho Patrio, deben su peculiaridad a
multiples factores, que han de ser analizados, tanto para cono-
cer su origen como su funcionamicnto y sus resultados en la
vida de los pueblos de América.

En ¢l actual renacimiento de los estudios histdricos in-
vestigadores y juristas de renombre afirman la originalidad
del derecho argentino, apartindose de la visién superficial, y
a veces arbitraria, de anteriores publicistas que sélo vieron
en nuestros monumentos legislativos de derecho piblico y pri-
vado meras imitaciones de instituciones fordneas, Pero si sc-
ria vano desconocer la irradiacién légica de los pueblos de
superior cultura en Ja estructuracion juridica de nuestra pa-
tria, menos aun cabe ignorar la preponderante influencia his-
panica hasta la formacién autémoma de nuestro Derecho. No
hay duda ninguna que las leyes de Indias fueron transforman-
dose a medida que los hechos histéricos y las condiciones so-
ciales de cada regién urgian la aplicacién de nuevas mormas
en consonancia con las necesidades y el espiritu de las comu-
nidades que estaban destinadas a regir. Asi es como institu-
ciones que tuvieron origen en la legislacion espafiola, por obra
de los hombres y el ambiente de esta tierra, se convirtieron
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mas tarde en un derecho patrio. Tal como lo destaca Levenc,
al lado del derecho hispanico escrito, crece y se desarrofla
otra corriente juridica que surge “a raiz del suelo”, segin la
grafica expresion de Juan Agustin Garcia, de cuya sustancia
hubo de impregnarse el derecho indiano. al punto de ser for-
mativo de la nacionalidad (').

Se justifica, por consiguiente, el interés positivo que tie-
ne para la historia juridica argentina e} estudio de las institu-
ciones que rigieron durante la colonia con el objeto de cono-
cer sus origenes y sus efectos en el medio social y politico en
que se desenvolvieron, como también sus verdaderas proyec-
ciones en el surgimiento de]l derecho nacional (?).

I. ANTECEDENTES Y FINES DE LOS JUZGADOS
DE BIENES DE DIFUNTOS

El establecimiento de esta magistratura con jurisdiccién
especial estd determinada por circunstancias particulares de
ia conquista en América. La empresa acometida por el genio
hispano en lejanas y desconocidas tierras impulsaba a jévenes
con espiritu de aventuras a dejar sus hogares para probar for-
tuna y realizar hazaifias temerarias. Los riesgos y las penurias
propias del cambio de vida que adoptaban explica suficiente-
mente que emprendieran cl azaroso camino aliviados de la
compafiia de la esposa o hijos. Ocurria luego que no escasos
pobladores morian en las tierras conquistadas y dejaban bie-
nes que no eran recogidos por sus parientes a causa de las
enormes distancias y de los peligros que implicaba la travesia.

('} Leveng, Historia del Derecho Argentino, 1, pags. 9 v 89, Buenos
Aires, 1945. Garcia, La ciudad Indiana, pag. 57, Buenos Aires, 1923.
{?) Sicrrmmo A. Rapaerur, Las fuentes de estudio del Derecho en
las Provincias, pags, 15 y 17, Buenos Aires, 1947,
Enmioue Rure Guilazd, La magistratura indicna, pags. 19, 37 y
259, Buenos Aires 1916.
Luis Meénpez Carzapa, La funcion judiciel en las primeras épocas
de la Independencia, pags. 48, 50 y 51, Buenos Aires, 1944.
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“La codicia de los ocupantes y los abusos de la justicia hacian
lo demas”, discurre Fornieles (°}.

Precisamente, la ley I, titulo 32 del libro II de la Reco-
pilacién de Indias, al instituir el juzgado general de bienes
de difuntos y arbitrar un procedimiento para lHguidar estas
herencias, se propuso corregir los males sefizlados y asegurar
que el importe liquido del candal hereditaric se entregase a
los parientes del causante que vivian en la peninsula.

La Icy, en considerandos expresivos, da los motivos y fi-
nes de Ta judicatura que se creaba:

“Porque los herederos de los que murieren en muestras
Indias ex-testamento y ab-intestato adquieran los bienes en qu-
conforme a derecho, cédulas y é6rdenes dadas por los sefiores
reyes nuestros progenitores, desde el afio mil quiniento y vein-
tc vy scis deben suceder, y en su administracién y cobranza
se ha producido con notable descuido, omisién y falta de la le-
galidad, mediante las usurpaciones de ministros que los han
divertido en sus propios usos y granjerias en perjuicio de los
interesados, v esto nos obliga a procurar particular y eficaz
remedio para asegurar las conciencias, de sucrte que se dé a
cada uno lo que es suyo’.

IT. ATRIBUCTONES, DEBERES Y CUALIDADES
DE LOS OIDORES INVESTIDOS DE ESTA
JURISDICCION ESPECIAL

Fl titulo 32 ley I del libro II de la Recopilacién trata
integramente “Del juzgado de bienes de difuntos, y su admi-
nistracién y cuenta en las Indias, armadas y bajeles”.

1. Nombramiento y duracidon del mandato judicial. Con-
forme con la ley 12, los virreyes vy presidentes de las audien-
cias, cada uno ¢n su distrito, debian nombrar al principio del
ano a un oidor, “cl que tuvieren por mas puntual y observan-

(*) Tratado de las sucesiones, I, n® 168, pag. 214, Buenos Aires, 1950,
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te en el cumplimiento de nuestras drdenes, y le puedan remo-
ver o quitar con causa o sin ella, y nombrar otro en su lJugar,
dandole comision para lo tocante a la judicatura, hacer, cobrar,
administrar, arrendar y vender los bicnes de difuntos, asi por
lo pasado como por lo presente, que Nos le damos poder cum-
plido para hacer cerca de lo susodicho tode lo que nuestras
audiencias reales pudieran hacer con todas sus incidencias y
dependencias, anexidades y conexidades; y si de él se apelara
o suplicare vaya el pleito a la audiencia, para que los oidores
lo determinen, y de lo que determinaren no haya mas grado;
y a los oficiales de nuestra real hacienda que tengan cuidado
de dar los avisos que convengan al juez que ejerciere la co-
mision, y a los corregidores de los distritos de lo que se les
ofreciere; para que las cobranzas se hagan con la diligencia v
puntualidad que importa”.

El oidor designado juez general de bienes de difuntos du-
raba dos afios en el cargo, a cuyo término, el virrey o presi-
dente, en su caso nombraba otro en su lugar, “con las mismas
cualidades” y sin que por esta ocupacion “lleve salario ni ayu-
da de costa”,

En las provincias donde no habia instalada audiencia se
autorizd a los gobernadores y oficiales reales a nombrar jueces
de bienes de difuntes, y a poner arca. La ley de D. Felipe
I1 de 8 de agosto de 1556, asi lo dispone: “Mandamos que los
gobernadores v oficiales rea'es nombren en cada un afio un
juez de hienes de difuntos que sea cual convenga, y le damos
poder cumplido para que use y ejerza lo tocante a estos bie-
nes como si fuera oidor nombrado por el virrey o presidente;
¥ quc los oficiales tengan una caja de tres llaves hecha n cos-
ta de los bienes en que se ponga el dincro, oro y plata, dis-
tinta y scparada de la nuestra real hacienda, porque ninguna
cosa de estas se ha de depositar, ni estar fuera de la caja, y
cada afio se remita a la principal de la provincia. Y manda-
mos que el gobernador tenga una llave, v otra el tesorervo, v
a otra el juez que fuere nombrado, v todo se remita a los ofi-
ciales reales principales en la primera ocasiém”™.
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2. Jurisdiccidn originaria y exclusiva. Por una real orden
de Felipe I1, dada en Madrid a 10 de noviembre de 1578, se
dispone que los mandamientos del juez de bienes de difuntos
se guarden y cumplan en el distrito de la audiencia, “y todas
las justicias los obedezcan y cumplan sus érdencs, que asi
conviene a la buena administraciéon de estos bienes” (Ley
2?). Otra de Felipe IV, de mayo 22 de 1638, ordena que €l
juez sea amparado en su jurisdiccién, y no se introduzca en
ella otro tribunal, ni persona alguna (Ley 3%). La ley 4 pres-
cribe sin embargo que ¢l juez general no exceda de los que
debe conocer, si excediere, autoriza al fiscal de la audiencia,
por lo que toca a la causa publica, y los demds interesados,
“puedan llevar pleitos a la audiencia por via de esceso, don-
de visto, se provea lo que fuere justicia”™

Las leyes 7 y 8 autorizan al juez general a conocer de
los bienes de difuntos, aungue sean soldados y aun clérigos
que murieren ab intestato; en cambio, si dejaren testamento,
han de entregarse los bienes a sus albaceas y herederos por
el juez secular.

3. Depdsito de los bienes y reduccion a dinero. La ley
15 prescribe que “el juez general haga entregar en la caja de
bienes de difuntos todo Io que en cualquier forma se cobrara,
y no permita ni dé lugar a que los comisarios retengan nin-
guna cantidad por pequefia que sea; y si fueren remisos en
entregar lo cobrado, procedan contra ellos, y los castiguen se-
veramente, conforme al tiempo que hubicren tenido en su po-
der el dinero y hacienda de los difuntos, y esidn advertidos
que a titu'o de acreedores, o por no haberse examinade los
recaudos y papeles no han de poder nombrar ningin deposi-
tario particular, donde estén los bienes y si fueren gé-
neros o semovientes, o raices que requieran administra-
cion, los hagan entregar al depositario general con cuenta v
razén, procurando en todo acontecimiento que luego se in-
duzean a dincro, v entre sin retardacién en la caja de bienes
de difuntos”.
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4. Ajuste de cuentus y remision de los caudales. La ley
dispone que la cuenta general de bienes de difuntos se ajuste
al principio de cada afio, con asistencia del oidor, y se remita
al consejo, con relacion particular de lo que se hubiere hecho
en aquel afio en los pleitos y negocios de estos bienes, decla-
rando cuintos son y su importancia, y si tienen herederos co-
nocidos, o son vacantes. La ley 33 encarga y manda a los
virreyes y presidentes que hagan tomar cuenta a los jueces
generales y oficiales reales que tuvieren a su cargo la caja de
bicnes de difuntos de todo lo que hubiere entrado cn ella, y
den las érdenes que convengan para gue los alcances que se
hicieran y ¢l dinero que hubicre se remita con las flotas y
galeones a Espara,

La ley 33 manda a “todas las justicias de los puertos
de nuestras Indias que tengan especial cuidado de tomar ju-
ramento a todas las personas que quisieran salir de ellas, so-
bre si han sido a su cargo algunos bienes de difuntos, y si
hubieren sido tenedores o albaceas, y pareciendo haberlo si-
do, o deber algunos bienes de difuntes, no los dejen salir sin
llevar testimonio de haber dado cuenta con pago, pena que le
dardn y pagaran los alcances por los albaceas, testamentarios
y tenedores, si de otra forma los dejaren salir, o por su negligen-
cia salieren”.

5. Jurisdiccién del juez general y de la justicia ordivaria.
La Ley 42 ordena que “cuando de algin difunto apareciere
testamento y los herederos o ejecutores estuvieren en el lugar
donde falleciere o vinieren a él, en tal caso el juez general ni
Ia justicia ordinaria no se entrometan en ello, ni tomen los
bienes, y los dejen ecbrar a los herederos o cumplidores o eje-
cutores del testamento”. La Ley 43 advierte “que si el di-
funto dejarc en la provincia donde fallecierc notoriamente hi-
jos o descendientes legitimos o ascendientes, con falta de cllos,
tan conocidos que no se dude del parentesco por descenden-
cia o ascendencia, no ha de conocer el juez general sino las
justicias ordinarias”.
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A raiz de una cuestién de competencia suscitada entre el
alcalde ordinario v el juez de bienes de difuntos sobre cuil
de ellos debia practicar los inventarios en la herencia de D.
Juan Antonio Bustamante, quien habia dejado tres herede-
ros ausentes en Espafia y siete en Lima, se resolvié por real
cédula del Pardo de 31 de enero de 1772, que esa medida de
seguridad incumbia al jucz general; v para lo sucesivo se es-
tablecié que aun en los casos que por las leyes debieran cono-
cor las justiclas ordinarias, si por razén de legados o de otro
cualquier motivo, tuvieren intereses personas residentes en
F=pafia, los jueces ordinarios debian comunicarlo al juez ge-
neral para que en tiempo oportuno éste enviara el caudal co-
rrespondiente a Espafia, con noticia de aqucllos magistrados.

6. Conclusion: En resumen, de las reales drdenes conte-
nidas en el libro II, titulo 32 de la Recopilacién de Indias, se
desprende que ¢l juez general era un magistrado que actuaba
soparado de la justicia ordinaria. Es deeir, que tenia jurisdic-
cion originaria y exclusiva en todas las sucesiones ab intesta-
to o testamentarias en las que ¢l causante no hubiera dejado
herederos conocidos en la provincia de su fallecimiento. Dis-
ponia al efecto de facultades plenas para practicar inventarios,
incautarse de los bienes, nombrar depositarios y ejecutores y
reducir los bienes a dinero con el objeto de enviar su produ-
cido a Espafia, deducidos los gastos inherentes al trdmite pres-
cripto- El dinero se depositaba cn Ta Casa de contratacion de
Sevilla.

En cambio, si habia herederos presentes, este juez espe-
cial carccia de jurisdiccién y actuaba la justicia ordinaria.

En rigor, como o advierte Fornieles, no podria sostener-
s¢ que el jucz general tuviese a su cargo la tramitacién del
juicio sucesorio, pues, sdlo se limitaba a recoger los bienes
y transformarlos en dinero. El Estado a modo de un represen-
tante natural de las personas ausenles se encargaba mediante
este funcionario de liquidar en nombre de ellas la sucesién v
de entregarle ¢l dinero en su domicilio. El juicio propiamen-
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te dicho se realizaba en Espafia, ya que la Real Audiencia de
Cadiz era la autoridad judicial que llamaba a los interesados
por edictos y entregaba a los herederos, previa justificacién
de su caracter, el caudal neto de la herencia (*). También por
medio de empleados se averiguaba en los pueblos si exis-
tian herederos, pero el costo excesivo de tales diligencias obli-
g6 a abandonar esa practica (*).

III. LA LEY 43, TITULO 32, LIBRO 2° DE LA
RECOPILACION DE INDIAS Y LA POSESION
HEREDITARIA EN EL CODIGO CIVIL,
ARGENTINO

En el titulo IV, seccién I del libro IV del cédigo civil bajo
el acapite “De los Derechos y Obligaciones del Heredero™, Vé-
lez Sarsfield instituye la posesion hereditaria. No se ignora que
es ésta una de las instituciones més criticadas de la trascenden -
tal obra del codificador. Es evidente por lo demis que el libro

() Op. cit., I, pag. 182; Ripora, Derecho de las sucesiones, I, pag.
1993, Buenos Aires, 1932; Laranie, Sucesiones, 1, pags. 208 vy sgtes.,
Buenos Aires, 1932,

(*) Las frecuentes dificultades del erario real lo inducia a apropiar-
se de los bienes de difuntos, no respetandose el destino de los foados.
Fomieles, en su Tratado (I, Ns. 168 y 169) trae sustanciosas notas to-
madas de! Arch'vo de Indias. Ali dice que la frase corriente “tratar
una cosa como bienes de difuntos”’ debe provenir de estas practicas, y
de 'os abusos gue se cometian en América, a pesar de 'as érdenes ri-
gurosas que se enviaban desde Espana.

MaxueL JoscF DE Avala, Diccionario de Gobierno y legislacidn
de Indias, 11 pagz. 185, pa'abra Bienes de difuntos.

La ley LIX, titulo 32, ibro 2+, d sponia imperativamente: “Man-
damos a los virreyes y presidentes de las audiencias, que sin omision
alguma hagan enterar s cajas de bienes de difuntos de 'as cantidades
gue se ‘¢ debieren, v de ellas se hubieren sacado de hecho, y que se
remtan en la forma que se acostumbra a la casa de la contratucidn de
Sevila, ¥ que por ninguni eausa ni razon se valgan de este genero para
ningiin efecto, porque es hacienda agena’ .

La Ley LXVIII, dedaruba: “Ordenamos v mandamos a los gene-
rales de nuesiras armadas y flotas de la carrera de Indias que para los
gastos v provisiones gue se ofrec’eren en el viaje, ni otro ningin caso,
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IV se resiente de la premura con que debié redactarlo y de las
diversas y contradictorias fuentes que lo inspiraron.

En la transmisién universal por causa de muerte, segin
el sistema del cédigo, ¢l heredero continta la persona del
difunto, por lo cual sucede en los dercclos y obligaciones de
éste sin intervalo de tiempo, cs decir, desde el instante mis-
mo de la muerte (arts. 3282, 3415, 3417, 3418 y 3420). La p»-
sesién heredilaria, distinta de la posesién propiamente dicha,
resulta asi una investidura legal en cuya virtud se considera al
heredero que posee Tos bienes del difunto sin necesidad de rea-
lizar ningin acto de aprehensién material.

Sin embargo, la posesidn no se acuerda de Ja misma ma-
nera a todos los herederos. Asf, a los ascendientes, des-
cendientes y cényuge les otorga la posesion de pleno derecho,
sin ninguna formalidad o intervencién de los jueces, aunque
ignoren la apertura de la sucesion y su Hamamiento a la heren-
cia (art. 3410, reforma por la ley 17.711). En cambio, los demas
parientes y herederos instituidos en testamento valido, no les
permite obrar como duefios de los bienes transmitidos en taro
la justicia no reconozca su vinculo con el “de cujus” (arts. 3412
y 3413). De este modo tan sélo los ascendientes, descendientes
y conyuge desde Ja apertura de la sucesién {arts. 3279 y 3282),
tienen la propiedad y posesién de los bienes relictos y pueden
disponer de ellos como si lo hiciera el propio causante (art.
3414). Empero, este poder de disposicién, en la vida de nues-
tro derecho, es més tedrico que real, porque la verdad es que
ningan heredero contrata sin exhibir la declaratoria respecti-
va que lo inviste de la calidad de tal o la autorizacién concedi-
da por el juez de la sucesion,

no se valgan de las partidas de bienes de difuntos, pena de suspensiém
de sus oficios, en que incurran desde el dia de la contravencién, y de
que mandaremos cobrar de sus personas y bienes lo que tomaren de
los difuntos, y o' presidente y jueces oficia’es de la casa se lo hagan
notficar al tiempo gue se presentaren en ella con el titulo, vy a la vuel-
ta de él se ponga la notificacién para que no se puedan pretender igno-
rancia”.
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Vélez Siarsfield en la larga nota que pone al pie del ar-
ticulo 3410 para fundamentar la institucion, se detiene a con-
siderar que esta dificil e importante materia estd diversament=
legislada en los cddigos que comoce, y a su juicio, de una ma-
nera incompleta. Luego de examinar las leyes romanas, el c3-
digo francés y la legislacion espafio’a, se refiere especialmen-
te a las leyes de Indias, algunas de las cuales hemos recorda-
do en el capitulo anterior, para concluir asi:

“Este derecho de Indias es el que seguimos en este Titu-
lo, limitando la posesién hereditaria por derecho sélo a las su-
cesiones entre ascendientes y descendientes, siguiendo en los
demas casos de suecesiones intestadas la L. 8, Tit. 22, Lih. 10,
Nov. Rec., quec hemos citado, en las sucesiones por testamento
lo que dispone la Ley de Partida también citada. Creemos
tener tanta mas razén para no dar la posesién hereditaria en las
sucesicnes intestadas a todos los herederos legitimos, como lo
hace la Ley Francesa. cuanto que, por este Codigo, creamos
otros herederos legitimos a mas de los que rcconocian las Le-
yes Espafiolas, tales como los hijos y padre naturales, marido
y mujer en los casos que se designan’

Pues bien; aunque Vélez Sirsfield confiesa haberse inspi-
rado en las leyes de Indias para legislar sobre esta institu-
¢ibn, no se descubre en ellas ninguna norma relativa a la po-
sesion hereditaria. La ley 43 que invoca en apoyo de su tesis
alude como hemos visto a un caso de competencia de la justi-
cia ordinaria, No se excluia la jurisdiccion del juez general de
bienes de difuntos para otorgar de pleno derecho la pose-
sibn a los ascendientes y descendientes conocidos y presen-
tes, sino que éstos debifan acudir a la justicia ordina-
ria. En realidad, los antecedentes de la institucién incor-
porada al coédigo se hallan en la saisine, nacida en las
aldeas feudales de ciertas regiones de Francia. Esta prac-
tica antigua pudo justificarse en épocas anteriores, pero es evi-
dente que no responde a la complejidad y exigencias de la vida
contempor4nea. El c6digo, como lo afirma Bibiloni, organiza
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una posesion clandestina cuya filiacién ha de buscarse en ¢l
cédigo francés. Lo cierto es que en la prictica siempre hay ne-
cesidad de un acto jurisdiccional del poder pablico que veri-
fique la calidad de heredero en relacién con los terceros. Y es-
to lo requerian las leyes de la colonia ya examinada.

Comenta Fornieles que solo una apreciacién equivocada
del Dr. Vélez le habria permitido crear el sistema del cédigo,
ya que las leyes de Indias se sirvieron de la notoriedad del
vinculo. no para conferir la poscsion hereditaria, ajena a las
costurnbres juridicus espufiolas, sino para resolver un caso de
jurisdiceion (¢).

IV, BIBILONI, EL PROYECTO DE REFORMAS DE 1936,
EL ANTEPROYECTO DE 1954 Y LA DECLARATORIA
DE HEREDEROS

El autor del anteproyecto abandona el sistema del c6-
digo y restaura la declaratoria de herederos del derecho espa-
fiol (7). Lo mismo hace la Comisién Reformadora de 1936 y «l
Anteproyecto de 1954, siguiendo ambos el criterio de Bibilo-

{®) Op. cit., I, n® 619, pag. 219; Résora, op. cit, I, 199 y sgtes.
cuyo autor recuerda que los juzgados de bienes de difuntos fueran suprimi-
dos por e; art. 37 del Reglumento de institucion y administracidn de jus-
ticia del Gobierno Provisional de las Provincias Unidus del Rio de ia
Plata, dictado el 23 de enero de 1812.

Actas del Cabildo de la ciudad de Santa Fe. Publicacién oficial,
1944, 12 serie. t. 2, pags. 17 y sgtes. Se inserta el acta del Cubildo
de fech: 19 de Febrero de 1590 sobre exhibicién de titulo de juez de
hienes de difuatos a favor de Lorenzo Suarez de Figueroa, discerni-
mento del cargo y tom de posesidn, como también las actuaciones
relativas a la fianza otorgada por éste para ejercer esa magistratura,
y los actos de acatamiento a la carta real de los Cabildos de Santiagn
del Estero, Cordoba y Santa Fe. Este mismo documento fue publicado
en Actus del Cabildo Colonial (afios 1575 a 1595). Recopiladas y pu-
blicadas por el Dr. Manuel M. Cervera, 1924, t. 1, pags. 102 y 103.
Ed. oficial. Senta Fe.

{7) Anteproyecto, 111, pag. 402, arts. 2989 a 3007, Buenos Aires,
1940,



352

ni (®). Este con su tono polémico habitual examina los antece-
dentes legislativos invocados por Vélez Sirsfield para introdu-
cir en nuestro derecho nacional la saisine del derecho francés
que lo contradecia.

Pasa asi revista al Fuero Real, L. 2, titule 7, Libro 3, que
sélo se ocupa de resolver las condiciones en que los guarda-
dores de menores deben hacerse cargo de sus bienes, Sobre
la ley 45 de Toro que disponia que “las cosas de mayoradgo
agora sean villas o fortalezas, o de otra cua'quier calidad q.
sean, muerto el tenedor del mayoradgo, luego sin otro acto
de aprehensién de posesidn se traspase la posesion civil e
natural en el siguiente grado...”, anota que ninguno de los
comentadores entendié que se apoyaba en precedente alguno
espaiiol. Al contrario, la fundaron en la costumbre observada
en Francia. Recalca que el derecho comin era el de la L. 6,
Titulo 22, Libro 10, Nov. Recopilacién. Segin ella: “Quando
aiguno muriere sin hacer testamento, y no dexare parientes
conocidos dentro del quarto grado...” se abria un procedi-
miento ante los jueces igual al que hoy seguimos en los ab-
intestatos- Se llamaba por edictos a los que se consideraban
con derecho a Jos bienes, y se entregaban a los que justifica-
sen su derecho. En cuanto a la ley 3, titulo 34, Libro 11 del
mismo cuerpo legal tampoco dispondria lo que afirma el codi-
ficador, puesto que se refiere al apoderamiento de la herencia
por terceros que pretenden estar “vaca la posesion” en perjui-
cio de los hijos o nietos u otros parientes propincuos, y los jue-
ces, sin forma de juicio, y por accién sumaria, amparan a lvs
herederos despojados. Se trataria de una accién posesoria. En
cuanto a la ley 43, titulo 32, Libro 2 de la Recopilacién de In-
dias, ya se ha visto que no importaba ni mucho menos una de-
rogacton del derecho espafiol entonces vigente.

Por todo ello, Bibiloni exclama tajante: “La ley de In-
dias no cambia, pues, nada, Cuando no hay herederos cono-

(®) Reforma del Cddigo Civil, dpégs. 202 y 689, art. 1909 a 1918,
Buenos Aires, 1936; Anteproyecto de 1954, arts. T0L a 705.
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cidos, interviene €l juzgado de bienes de difuntos. Cuando
los hay, la justicia ordinaria. No hay nada en la ley que au-
torice a ver en ella la exclusion de la intervencién judicial.
No hay posecsién lege, No hay saisine. Las leyes 44 y 45 nada
alteran de esas conclusiones, Hay una completa demostracion
de que en toda hipétesis intervenian los jueces. Nos referimos
a la practica todavia vigente, que contradice lo que se pre-
tende establecido por derecho de Indias. Nos referimos a una
situacion que el ¢ddigo deja en profundo silencio, y que nos
proponemos introducir en él. Es la declaratoria de herederos™.

Razén sobrada tiene este autor para afirmar que la sai-
sine ha muerto. Y es que en nuestro pais nadie contrata ni ce-
lebra acto juridico alguno ni actia ante los organismos oficia-
les en calidad de heredero sin exhibir ¢l auto judicial que asi
le confirma. Resulta, por tanto, innegable que gracias a las
leyes procesales ha supervivido una institucién de la mayor
utilidad y eficacia que ha sido proscripta del cédigo civil sin
fundamento serio,

V. — LA POSESION DE LA HERENCIA
EN LA LEY 17711

En el sistema del cédigo la posesién de la herencia es la
investidura de Ia calidad de heredero sin la cual éste no puede
“ejercer ninguna de las acciones que dependen de la sucesion,
ni demandar a los deudores, ni a los detentadores de los bie-
nes hereditarios”. Y a =u vez, los herederos tampoco pueden ser
demandados por los acreedores hereditarios u otros interesados
ent la sucesidn (art. 3414},

La investidura, que es la posesién de la herencia, segin
el art. 3410 correspondia de pleno derecho a los herederos for-
zosos del causante: ascendientes y descendientes. No se justi-
ficaba, por cierto, que no se incluyese al cényuge, también
heredero forzoso, por lo que la ley 17.711 salva esa omisién.
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Los otros herederos ab intestato y los testamentarios deben
pedir a los jueces la posesién hereditaria conforme surge de
los arts. 3412 y 3413. Sin embargo los reformadores omitieron
eliminar la mencién de “los cényuges” en el art. 3412, aunque
en este caso no cabe duda ninguna que prevalece la norma
fundamental del art. 3410. Borda (°) sefiala que la omisién
carece de trascendencia prictica y que la Comisién limitése a
reformar los articulos en donde se establecian las reglas basi-
cas, sin ocuparse de retocar el resto del articulado que resultaba
afectado por la reforma.

La ley 17.711 derogd ademds el art. 3411 que disponia
que aun los descendientes o ascendientes que estuvieren fuera
de la repiiblica o fuera de la provincia donde se hallaren los
bienes, para tomar ellos la posesién de la herencia, debfan pe-
dirla al juez del territorio, acreditando la muerte del autor de
la sucesidén y su titulo a la herencia.

Este articulo habja dado lugar a dificultades de interpre-
tacion y a que se abriesen distintos juicios sucesorios en los
lugares donde existieran bienes. Naturalmente, esto chocaba
con la unidad de la sucesion y con el reconocimiento del ca-
ricter de heredero que es unico e indivisible (arts. 3282, 3419
y 3420). La Corte Suprema de la Nacién en un caso de gran
repercusion sostuvo la verdadera doctrina y revocé una sen-
tencia de la Corte de la Provincia de Buenos Aires que negaba
la inscripcién de una declaratoria de herederos solicitada por
un juez de Jujuy mediante exhorto. Tal negativa ademas de
violar el principio de la unidad de la sucesién adoptado por
el Cédigo, desconocia la garantia constitucional de respeto de
los procedimientos judiciales de una provincia en las demas
{art. 7, Const. Nac., Fallos 17-298) ,

Todavia e] art. 3411 daba lugar a otros conflictos relacio-
nados con la posesién de la herencia, pues algunas veces se
entendié que los herederos debian obtenerla de los jueces con
jurisdiccién donde los bienes estuvieren, confundiendo asi la

(%) Borpa, La reforma de 1968 al Cédigo Cicil, Bs. As., 1971, nv 428.



355

posesion hereditaria con la posesién material de los mismos,
sin reparar que la declaratoria de herederos es valida en toda
la republica, lo cual significa que el heredero mediante este
imstrumento ha entrado en posesiéon de toda la herencia, cual-
quiera fuere la provincia donde se hallaren los bienes del cau-
sante. Borda anota con exactitud que la derogacion dispuesta
por la ley 17.711 eliminé los problemas y consagré legislativa-
mentc la jurisprudencia de la Corte Suprema, clarificando el
sistema legal sobre el alcance y valor en todo el territorioc de
la reptblica de la declaratoria de herederos dictada por el juez
de la sucesién ('},

Cabe asimismo destacar que se ha mcjorado sensiblemente
el art. 3430 al expresar con mayor precisidn el concepto de
heredero aparente, como los caracteres de la buena fe del ter-
cero que con €l contrata, pues se establece que tan sélo es he-
rederc aparente aguel que ostente en su favor una declaratoria
de herederos o la aprobacion judicial de un testamento, en tan-
to la buena fe del tercero se induciria de la ignorancia de su-
cesores de mejor derecho o que estuvieren judicialmente con-
trovertidos los derechos del heredero aparente,

En rigor, la ley 17.711 sélo introdujo algunas correcciones
oportunas al sistema de la posesién hereditaria organizado por
Vélez Sarsficld en base a remotos antecedentes franceses, pero
pasd por alto el heche cierto de la inexcusable exigencia de con-
tar con la declaratoria de herederos, verdadera investidura de
tal, tanto para aquellos herederos que tienen la posesién de
pleno derecho, como para los que no la tienen, v que configura
tan evidente realidad en la vida practica del derecho sucesorio
argentino que hubiese aconsejado suslituir el titulo contradic-
torio y confuso de la posesién hereditaria por el de la decla-
ratoria de herederos, tal como lo auspicié Bibiloni y los sucesi-
vos proyectos de reforma del Cédigo Civil que han segnido la
misma orientacién {'').

(%) Ob. cit., n® 429, pag. 596.
(") BismLonr, Anteproyecto, arts. 2989 a 3007; Proyecto de 1939, arts.

1909 a 1918; Anteproyecto de 1954, arts. 801 a 705; Proyecto De Gidsperi,
arts. 3198 a 3205.



