PETICION DE HERENCIA Y
SUBROGACION REAL

Sumario: 1. Ubicacidn en el Codige de Vélez Samsfield. 2. Con-
cepto y naturaleza de I acciéa. 3. Legitimacién activa y pasiva.
4. Juez competente. 5. Meldidos cautelares. 6. Efectos de la
accién e inflrenciz de la buena o mala fe de la posesién. 7. E!
heredero v los principics de la solrogacidn real. 8. Prescripeidn
de In accion. 9. Conclusiones.

1. UBICACION EN EL CODIGO DE VELEZ SARSFIELD

En ¢l libro IV, titulo De los derechos y obligaciones
del heredero, articulos 3421 a 3428, Vélez Sarsficld, salvan-
do el vaclo del Cédigo francés, ha reglamentado la peticidn
de herencia cuyas disposiciones se mantiencn intactas desde
la vigencia de! Cédigo, pucs la 0ltima y mds extensa reforma
de su articulado que sauciona Ia ley 17.711 no ha introducido
ninguna variante con excepcion del articulo 3430 mejorado
sensiblemente al precisar ¢l concepto de herederc aparente y
de la buena fe del tercero cue ha contratado con aquél.

E!l Codigo francés solamente alude a esta accion en el
art, 137 al referivse a los derechos y accinnes del ausente, de
tal manera que ha sido la jurisprudencia la que ha debido re-
mediar ¢! silencio de Ia ley invocando Jos principios generales
v la tradicién, por lo cual Josserand ('), en el estudio que de-

{") Jossumanp, L.: Derecho Civil, Bs. As., 1952, t. 1III, vol. 20,
n. 240, nv 1002, Ei Cédigo Civil italiano de 1865 no 'a legislaba. El
de 1942 alude 2 esta accién en el art. 533. El de Chile arts. 1264 al
1269. El de Colombia, arts. 1321 a 1326. El Cédigo alemin de 1900
la resamenty en los arts. 201§ a' 2031. El Codigo espafiol se refiere
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dica a csta materia, dice que cs un derecho de formacidn con-
suetudinaria,

2. CONCE{TO Y NATURALEZA DE LA ACCION

E! heredero en defensa de sus derechos tienc a su alcan-
ce dos c'ases de acciones. Unas que pertenceian al causante
y gque cjercita como su continnador {arts. 3414, 3416, 3417,
3418), y otras que les son inherentes a su calidad de heredero
(arts, 3421 y 3422). Las primeras son acciones particulares en
las que se cuestiona la propiedad o posesién del causante sobre
determinados bienes, mientras que Jas segundas no estin des-
tinadas a reclamar bienes en particular, sino el conjunto del
caudal relicto, en virtud del titu'o hereditario que el autor
invoca,

De consiguiente, la peticién de herencia es la accién que se
acuerda a! heredero fundada en su titulo de tal para reclamar
del poseedor ilegitimo, con el reconocimiento de su calidad
hereditaria, la restitucion de todo o parte de los bienes, se-
gan se trate de heredero ab-intestato o testamentario que ex-
cluya to:almenie a! demandado, o bien concurra con éste a
la sucesién disputada. La devolucién no se concreta asi a una
cosa determinada, como acontece en la accidén reivindicatoria,
sino que dirigiéndose a una un'versalidad comprende la masa
de bienes hereditarios poscidos indebidamente frente a su ver-
dadero titular.

Es una acrion and’oga a la accién real reivindicatoria en
la cual estd en cuestién ! titulo de heredero. En Ja doctrina

a la misma en los arts. 192, 1016 y 1021. El suizo la trata en los arts.
538 al 601.
Bmomony, Anteproyecto, arts. 3008 al 3017. Proyecto de Reformas
de 1936, arts. 1917 al 1921. Anteproyecto de 1954, arts. 707 al 709.
Dr GisrERt en sn Anteproyecto de Cddige Civil para el Paraguay,
de 1964, en los arts. 3208 a! 3312,
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nacional su clasificacion ha dado lugar a tesis contradicto-
rias (?).

Para Segovia la peticion de herencia es una reivindica-
cién de patrimonio (art. 2766, con sus notas), puramente real y
no mixta como piensa Troplong (°). Rébora tiene el mismo
criterio, porque el derecho que protege es la vocacién heredi-
taria, que no enirafa un vinculo de obligacién entre personas
determinadas sino un derecho que puede ser invocado con-
tra todos y contra cualquiera (*). En cambio, Prayones, fun-
dado en la teoria de las acciones principales y accesorias, dice
que la peticion de herencia participa de Ja naturaleza de las
acciones personales de estado, en cuanto requiere la justifi-
cacién de la calidad hereditaria, y es real cuando probada esa
calidad, sc reclama la entrega de bienes determinados (*). A
su vez, Lafaille explica que se trata de un conglomerado de ac-
ciones, una de las cuales, la principal, versa sobre el titulo, y
sccundaria la otra, como consecuencia de la primera, que pro-
duce el efccto econdmico de la restitucidon perseguida (°}.
Quinteros, en una valiosa monografia (), expresa que los de-
rechos de orden sucesorio deben quedar excluidos de la clasi-
ficacién de los llamados derechos patrimoniales en reales y

(?) Secovia, L.: Gddigo Civil de la Repiblica Argentina, con su
explicacion y critea bajo i1a forma de notas, Bs. As.. 1881 t. Il, pag.
482, nota 39; MacHADO, José O.: Exposicién y comentario del Cddigo
Civil Argentino, Bs. As., 1922, t. VIII, p. 638; Lienena, B.: Con-
cordancias y comentarios del Cddigo Civil Argentino, Bs. Aires, 1931,
t. IX, p. 259, ne 1; REBonra, J.C.: Derecho de las sucesiones, Bs. As.,
1932, t. I, p. 240 y ss.; ForniELES, 5. Tratado de las sucesiones,
Bs. As., 3% ed, 1950, t. I, pags. 239 y ss; Laramwig, H.: Sucesiones,
Bs. As., 1932, t. I, p. 232 y ss.; Boroa, G.A.: Tratado de Derecho
Civil Argentino, Sucesiones, Bs. As., 1958, t. I, pags. 346 v ss.; Pra-
yYones, E.: Sucesiones, Bs. As., 1957, pags. 143 y ss.; Anias J.: Su-
cesiones, Bs. As., 1942 p. 341; Quinteros, F.: Peticion de herencia,
Bs. As., 1850, p.23 y ss.; DE Gasperi, L.: Derecho Hereditario, Bs.
As., 1953, t. I, p. 62 y ss.; Garri, H.: Peticidn de herencia, Montevi-
deo, 1953, pags. 27 y ss.

(%) Secovia, L.: op. cit.. t. II, p. 462, nota 39.

4) RiBora, J.C.: op. cit., t. I, p. 240, n® 142 a).

5) Pravonss, E.: op. cit., p. 144.

®) Lararnig, H.: op.cit., t. I, p. 230, no 342,

)

(
{
{
(7) Quintemos, F.1 op. cit., p. 26; GaTTL, H.: op. cit., p. 42 ¥ 5.
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personales, porque tienen una fisonomia distinta y un caric-
ter diferente, por lo cual tampoco corresponde darle esa ubi-
cacién dentro de las acciones reales o personales a aquellas
con que se persigue la proteccién integral de esos derechos
como la peticién de herencia, tanto menos en nuestro ordena-
micnto juridico, en gque no es necesario buscar esa semejanza
para resolver problemas que, como el de la jurisdiccion y el de
la prescripcidn, estin resueltos en normas expresas (arts, 3284,
incs. 1y 2, y 3460).

A juicio nuestro, el profesor uruguaye Hugo E. Gatti (®)
scfiala con acierto que esta accion no tiene ese doble objeto
descripto entre otros autores por Prayones y Lafaille, sino que
su fin es Unico: obtener la restitucién de todo o parte de la he-
rencia mediante la justificacién del titulo de heredero. Asi co-
mo técnicamente tampoco la accién reivindicatoria tiene por
objeto ¢l reconocimiento de la calidad de propietario y, con-
secuentemente, la restitucion de los bienes posefdos por un
tercero, sino que su fin es conseguir el reintegro de la cosa me-
diante ia prucba de Ta propiedad. En la peticidn de herencia
el objeto ¢s precisamente lograr la herencia mediante la jus-
tificacion del titulo de heredero.

Por lo demis, Vélez, en su nota al art. 4023, advierte que
¢l Céddigo no reconoce acciones mixtas de reales y personales.
Al referirse Borda (%) @ los distintos aspectos de la peticién
de herencia y a los andlisis complicados de ciertos autores y
fallos, hace atinadas observaciones y coincide sagazmente con
el pensamiento del autor urugnayo: “Nadie la intenta para ob-
tener una declaracion tebrica, ni para que se lo declare here-
dero de quien nada tenia. Eso podia revestir interés en Ro-
ma por razon de cullo, pero no en nuestros dias, El reconoci-
miento del caracter de heredero no es el fin de la accidn, sino
el medio para adquirir Tos bienes”.

(%) Garty, IL.: op. cit., pags. 28, 42 y ss.
(*) Bompa, G. A.: op. cit., t. [, p. 348, n® 466 c).



361

Los autores franceses cn su mayoria la consideran una
accion real, de igual modo que los italianos (1°).

La doctrina admite undnimemente que la peticién de he-

rencia reviste los caracteres de patrimonial y universal en
uanto se ejercita conlra cualquiera que posea cosas heredi-
tarias y desconozca el titulo de heredero del demandante, y
con el reconocimiento de esta calidad se dirige a recuperar no
cosas singulares, sino las cosas o derechos del causante; es di-
visible, si la accidn es promovida simultdneamente por varios
herederos, cada uno de ellos obra en el limite de su propio
interés; y, por ultimo, es prescriptible en el derecho francés,
segun opinidén generalizada de los autores, no asi en el italiano
(art, 533, Céd. Civil de 1942) (*').

En suma, el principio fundamental en materia de peti-
cién de herencia, como en la accién reivindicatoria, es gue el
demandado debe restituir los bienes que constituyen el objeto
de la accidn con sus frutes, accesiones y mejoras, aunque és-
tos tengan origen cn el hecho del poscedor (art. 3425). Ade-
mas, sc extiende no sélo a las cosas que cl difunto poseia a
titulo de duefio, sino a las que deientaba en cualquier otro
cardcter, sea como simple posecdor, comodatario, acreedor
prendario, depositario, dercchos v acciones, créditos, cte

(avt. 3422).

(1% Prantow, M.: Traité élémentaire de Dro't Civil, Paris, 1927,
t. 1T, p. 486 y ss.; Josseranp, L.: op. cit, t. IIi, vol. 29, p. 241
nv 1013; PraNor-RirerT-Maory-ViatLeron: Tratado Prdctico de De-
recho Civil Francés, Sucesiones, La Habana, 1933, t. 4, p. 379; Ma-
zeAUD, H., L. v J.: Lecciones de Derecho Ciuvil, Bs. As., 1965, parte
42, t. III, p. 193, nv 1253; DE Ruscizro, R.: Instituciones de Derecho
Civil, Madrid, 1945, t. I, vol. 29, p. 357; Bamreero, D.: Sistema del
Derecho Privedo, Sucesiones, Bs. As., 1967, t. V, p. 112 y s.; MEssi-
~veo F.: Manual de Derecho Civil y Comercial, Bs. As., 1967, t. VII,
p. 444 y s.; ScHLESINGER, Piero: La petizione di eredita, Torino, 1956,
pigs. 195 v ss.

(") Messiseo, Fo:oop. cit., t. VII p. 448 n? 4; Poracco: De las
sucesiones, Bs. As., 1950, t. II, p. 173; De Rucciero, R.: op. cit,
t. I, vol. 2¢ p. 358; Josseranp, L.: op. cit., t. IIL, vol. 29; p. 241;
PLANTOL-RIPERT-MAURY-VIALLETON: op. cif.; t. 4, p. 382; SCHLESINGER,
Piero: op. cift., p. 185 v s.
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3. LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA

Estd autorizado a promover la peticién de herencia todo
heredero legitimo o testamentario. También el legatario de
cuota. Y aun el Estado, en el supuesto de vacancia ('?). Igual
derecho se le reconoce al cesionario de derechos y acciones
hereditarias, y a los acreedores de uno de los herederos me-
diante el ejercicio de la accidn subrogatoria, toda vez que la
peticion de herencia no se halla supeditada a otra accién
personalisima, como serian las reclamaciones e impugnaciones
de estado ('*).

Fornieles ('*) observa que csta accidn siempre es resul-
tado de o'ra que la precede y 2 la que se halla intimamente
vinculada y referida al titulo hereditario. Asi, Ia nulidad de un
testamento, la filiacién de un hijo extramatrimonial o la exclu-
sién de un coényuge. Declarada la invalidez del acto testamen-
tario, admitida la filiacién o resuelta la exclusién del cényu-
ge, es de rigor el derecho del actor, a que le sean entregados
los bienes de la herencia. Hay evidente ventaja préactica en
la acumulacién de acciones y asi lo han declarado los tribu-
nales.

El mismo antor ('%) fundado en la redaccién del articu-
lo 3422 v remontdndose a precedentes del derecho romano,
opina que la peticién de herencia como un caso excepcional
también procederia contra el mero poseedor, aunque no in-
voque titulo horeditario alguno, criterio compartido por Ré-
bora ('¢). Sin embargo, la mayoria de los autores nacionales,

('?) Borpa, G.A.: op. cit.. t. I, p. 349 y s.; Quinteros, F.:
op. cit., pags. 47 y ss.; De Gispenr, L.: op. cit. t. II, p. 68 v ss.;
Reépona. J. C.: op. cit., t. 1, p. 241, n° 143.

("*) Borpa, G. A.: op. cit.. t. 1_p. 350, nv 469,

("'} ForwterEs, S.: op. cit., t. I, p. 242 ne 188; LaFauie, H.:
op. cit., t. I, p. 230, n* 342; C. Civ. 12 Capital, J.A., t. 37, p. 672
Cam. Ap. Cordoba, La Ley. t. 12, p. 1018; Sup. Trib. de Sunta Fe,
Sa'a 22 1 Ley t. 42 p. 575.

('®) Fornievres, S.: op. cit., t. I p. 242, n? 187.

(?®) REBORA, J. C.: op. cit, t. I, p. 243, n°® 4.
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a mi juicio con indudable fundamento, estd de acuerdo en que
esta accidn se da Unicamente contra quien invoca un dere-
cho sucesorio (7). Como bien sefiala Borda {'®) esta solu-
cién se conforma mejor con la naturaleza de la accién y las
fuentes del precepto que son el art. 1264 del Cddigo de Chile
v los comentarios de Aubry et Rau (t. 6, p. 616), y precisa
aun mas su pensamiento: “Si el poseedor, sin invocar titulo
alguno, nicga a la vez el cardcter de heredero del actor y fun-
dado en esa negativa trata de mantenerse en la posesidn, en-
tonces procederia la accién desde que asi apareceria cuestio-
nado el titulo”

Por lo tanto, la peticidn de herencia se admite contra
cualquiera que hallindose en posesién de los bienes de la he-
rencia desconozea al accionante la calidad de heredero. EI ar-
ticulo 3423 ha sido tomado de Aubry et Rau, y, en general,
los autores nacionales han indicado un error de redaccién en
el texto de Vélez, pues no se concibe que esta accidén se pro-
mueva contra quien pretende derechos en la herencia y no se
halle en posesién de ella, por lo cual se ha dicho que las pa-
labras “o que” deben ser sustituidas por “a quien” ('*). Sin
embargo, la reforma de la ley 17.711 ha dejado el mismo tex-
fo tachado de ronfuso en esta segunda parte.

La accién procede contra el simple tenedor que invoque
derechos hereditarios vy aunque no cuente con una declarato-
ria de herederos mediante la cual se obtiene la posesién {arts.
3422, 3424, 3425 y 3426). Y por supuesto también cabe con-
tra el Estado que por efecto de una declaracién de vacancia
de una sucesién hubiese tomado posesién de la herencia {3°).

(') Laranar. H.: op. c¢t., t. 1 p. 234, no 346; Smcovia_ L.:
op. ci., t. 2 p. 465, nota 44; QuinTeros, . ob. cit. p. 65 v 5.3
De Gaseeri, L.: op. cit., t. I, p. 76; OvseJevicH, L.: en Enciclo-
pedia OMEBA, t. XX, p. 318 y ss.

{'®) Bompa, G.A.: op. cif., t. 1, p. 353, no 472,

{'%) Secovia, L.: op. ci., t. 2, p. 466, nota 49; Boroa, G. A..
op. cit., t. I, p. 352, n® 470; RéBoma, J.C..: op. cit-, t. I, p. 242;
nota 2.

{%°) Se ha cuestionado si €' fiseo estd o no obligado a restituir al
heredero ¢l importe con que el Consejo de Educacidn favorece al de-
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4. JUEZ COMPETENTE

La naturaleza juridica de la peticidon de herencia tiene
importancia para determinar la competencia de los tribuna-
les, como igualmente para establccer si es o no prescriptible,
y, en su caso, ¢! plazo de la misma.

El art. 3284 inc. 1, confiere compeiencia al juez del jui-
cio sucesorio para entender en esta accidn, que lo es el del tu-
gar del filtimo domicilio del causante. Para Fornieles {2') es-
te precepto es una prueba de su caricter real, pues sigue el
fuero de la situacién de la cosa-herencia vy no el de la per-
sona del demandado.

Si hay un solo heredero, de acuerdo con el art. 3283, Ia
accidn ha de entablarse ante ¢! juez de su domicilio,

Por razones de simplicidad y economia, y sobre todo de
orden prictico, los tribunales han admitido que Ja peticién
de herencia se sustancia ante el Juez de la sucesidn, aunque
este juicio universal se hubiere terminado. No hay, como lo
sefialaba el fiscal Dr. Sussini (??), en esos casos verdadera
cuestion de competencia.

nuncante. ! Superior Trihuna! de Santa Fe, Sala 22, v lTa Camarn de
Apelaciones de Rosario, Sala 23, han coincidido en lu so'ucidn abirmati-
va {J.A., t. 76, p. 884; Repertorio de Santa Fe, t. 18, p. 221 y s5.}.
La Camara Civil 22 de la Capital ha resuelto que al fisco que ha entra-
do en posesion de unn herencia vacante (art. 3588 C. C.), debe con-
siderarselo poseedor de buena fe, no mero detentador, por lo que no es-
t& obgado a devolver los frutos peccib'dos a Tos herederos qus s¢ pre-
senten despuéds (art. 3589, Gltimo ap. v 3417). J. A. t. 61, ». 460.
Josseranp, T..: op. cit., t. II, vo'. 20 p. 252: QuiNTEROS, @ 0p.
cit.. p. B9 7. AL 1648, 1, 121; Cam. Civ. 12, Capital, La Lev, t. 49,
p. 933; Sup. Trihunal dz Entre Rios, J. A. 1945, IV. 790. La Cam.
Civ. 12 de Ia Capital en ¢! ciso “Marzo'a ¢. Bruger” dijo que la cesio-
nazia es nna sucesorx a Htulo universa' v de acuerdo a lo prescripte en
los arts. 3421 y 3423 resulta inaceptable la falta de accion opuesta por
la demansdada, pues segan lo advierte e codificador en Ty nota hay
inmensa diferen-ia entre ¢ adqu'rente de derechos sucesorios y el ad-
cluirente de objetos hereditasios singularmente considerados. El primero
estd somet’do a Ia accién de peticion de herencia y el segundo a la rei-
vndienciém (Y.a Lev, t. 49, p. 933). .

('Y For~NiEurs. S.: op. ot t. I p. 244, n? 180,

{2*) Bonoa, G, A.: ep. e t. T n. 349, ne 457 Forwnsr
on. cit., t. I p. 244 QuiNTERns. Foooop. oft. n. 80 TLAL I
361 v 1047. 2, 319.
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5. MEDIDAS CAUTELARES

La falta de norma expresa de la ley civil no ha impedi-
da a los jucces decretar medidas cautelares interpretando dis-
posiciones de la ley adjetiva, toda vez que se demuestre prima
facie el derecho que se invoca con los antecedentes o docu-
mentos acompafiados. Los tribunales de la capital han aplicado
por analogfa el art. 447 del C. de Ptos. que autoriza el em-
bargo de la cosa mueble o inmueble objeto de una accién
reivindicatoria. Se ha cuestionado si el embargo cabe exten-
derlo a los frutos de Ia cosa. La doctrina y jurisprudencia pre-
dominantes, con buenas razones, han concluido por admitir
su procedencia (#°).

El Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, ley
17.454, art. 210, incs. 1 y 4, autoriza a pedir embargo preven-
tivo a] coheredero, conddmino o socio sobre los bienes de la
herencia, del condominio o de la sociedad, si se acredita la
verosimilitud del devecho y el peligro en la demora, y tam-
bién a la persona que haya de demandar por accién reivindi-
catoria, peticion de hercncia, nulidad de testamento o simu-
lacién, respectn de la cosa demandada, mientras dure el jui-
cio, y siempre que se presentaren documentos que hagan ve-
rostmil la pretensién deducida.

El art. 228 dispone que “cn todos los casos en gue ha-
biendo lugar 2 embargo éste no pudiere hacerse efectivo por
no conocerse bienes del deudor, o por no cubrir éstos el im-
porte del erédito reclamado, podra solicitarse contra aquél la
inhibicion general de vender o gravar bienes, la que se debe-
14 dejar sin efecto siempre que presentase a embargo bienes

(?*) Pooerri, |.R.: Tratedo de las Medidas Cautclares, Bs. As,
1969, pigs. 247 y 549; Quivtenos, F.: op. cit., pags. 107 y ss; v
Medidas cautelares en la reivindicacidn y peticion de herencia, La Ley,
t. 52, p. 921; Sporta, A. G.: Medidas coutelares en Estudios de De-
recho Procesal en homenaje al Dr. Hugo Alsina; Orvs, M.: Fundamenio
Idgico y juridico de la verosimilitud. Embarge preventivo, La Ley, t.
47 p. 1005, sec. doct.; Cam. Civil 2# Capital, J.A., t. 28, p. 123;
G. del Foro, t. 76, p. 99; Cim. Civ. 18, Capital, L.L, t 23, p.
580; Cam. Civ. 18, Capital, J.A., t. 64, p. 114.
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suficientes o diere caucion bastante”, y el art. 229: “Procede-
ra la anotacién de litis cuando se dedujere una pretension que
pudiere tener como consccuencia la notificacion de una ins-
cripcion en el vcgistro de la propiedad y el derecho fuere ve-
rosimil. Cuando la demanda hubiere sido desestimada, esta
medida se extinguird con la terminacion del juicio. Si la de-
manda hubiere sido admitida, se mantendra hasta que la sen-
tencia haya sido cumplida”.

El Cé4d. de Ptos. Civiles de la Provinc'a de Santa Fe, ley
5531, mantiene la misma orientacién legislativa de amplitud
en la concesion de medidas precautorias observada en las le-
yes procesales an'eriores, El art. 276 faculta a todo aquel que
inicie un juicio rclativo a bienes inmuebles a pedir que se
inseriban como litigiosos en el Registro General, con fianza
bastante por los dafios que pudiere causar, El art. 277 autori-
za en “cualquier estado de la causa y alin antes de la deman-
da a pedir embargo preventive en hienes del deudor sin ne-
cesidad de acreditar la deuda, y con la so'a condicion de pres-
tar fianza o caucién real bastante para cubrir los daifios y
perjuicios si resultase que fue solicitado sin derecho. En to-
dos los casos deberd justificarse la solvencia del fiador pro-
puesto”. Y el art. 290: “De no conocerse bienes libres al deu-
dor, podra solicitarse contra él, inhibicién general, que que-
daré sin efecto si presentare bienes o diere caucién bastante”

6. EFECTO> DE LA ACCION E INFLUENCIA
DE LA BUENA O MALA FE DE LA POSESION

El objeto de la peticion de herencia, segan se ha visto,
no es otro que la restitucién al heredero verdaderc de los bie-
nes que integran la herencia y se hallan en poder de! deman-
dado, con las accesiones y mejoras que hubiesen recibido,
aun cuando fucren por el hecho del poseedor.

En consecuencia, si el actor vence en la accidn intentada,
deben serle entregados los biencs que el causante poseia no
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solamente a titulo de duefio, sino, también como simple te-
nedor, comodatario, depositario, ete. {(arts. 3422 y 3425},

El Cédigo omite referirse al caso particular en que el he-
redero aparente hubjese vendido algunos de los bienes y con
cuyo dinero hubiese adquirido otres en su lugar. Fornieles,
sin considerar cspecialmente este supuesto, entiende que de-
be restituir el precio obtenido en la venta con sus intereses,
si el poseedor es de buena fe. Y si es de mala fe, y se prueba
que la cosa valia mas, debe pagar como indemmizacién cl
verdadero precic {74).

Lafaille, en la hip&tesis aludida, juzga que ha de resol-
verse en concordancia con lo previsto para la restitucién de
los bienes al ausente que contempla el art. 124. O sea, “que
los bienes le serdn entregados en ¢l estado en que se encuen-
tren, o los que con ellos se hubiesen comprado” Su pensa-
miento es claro y terminante: “Por mas que el legislador no ha
prescripto lo mismo respecto del! heredero aparente, por si-
militud de situaciones, la doctrina y la jurisprudencia se han
inclinado a idéntica solucién” {2°), Asimismo, invoca en su
apoyo la solucién positiva dada por el propio legislador a los
acreedores de la herencia y legatarios para obtener la sepa-
racion de patrimonios que alcanza a “Jos bienes adquiridos
en reemplazo de la succsidn, cuando constase el origen y la
identidad” (art. 3440). Compartimos plenamente su criterio.

La ley en cuanto a los frutos de la herencia v a las me-
joras hechas en las cosas hereditarias, se remite a lo dispucsto
sobre los poseedores de buena o mala fe (art. 3427). Se apar-
ta de los rigurosos principios del derecho romano y permite
que ¢l poscedor de buena fe haga suyos los frutos pereibidos,
y solamente estd obligado a restituirlos a partir de la notifi-
cacion de la demanda (arts. 2423, 2433, 2434 y 2443). Los
productos, que no eatran en la clase de frutos propiamente

(%4} ForwieLes, S.: op. cit., t. I, p. 246, n° 193.
{*°) LaraniLe, H.: La teoriz de la subrogacién reaf, en J. A. 1942,
IV. p. 6, sec. doct.
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dichos, cualquiera sea la indole de Ia posesién, deben ser res-
tituidos (arts, 2444 y 3427).

El poscedor es de buena fe cuando, por ignorancia o por
error de hecho, estuviere persuadido de su legitimidad (arts.
2356 y 4007). Pero cn el régimen de la posesion de la he-
rencia, el art: 3428 también considera poseedor de buena fe
“cuando por error de hecho o de derecho se cree legitimo
propietario de la sucesion cuva posesion tience”,

Esta cxcepeién al principio de la no excusabilidad del
crror de derecho, estima Quinteros (2°), tiene su sentido no
s6lo en la valoracion de la necesidad de evitar que los inte-
reses estén abandonades, sino también en que puede obede-
cer a justos moviles y ademias por el cventual llamado a la
herencia del pariente mas remoto.

No basta. pucs, que haya otro pariente més préximo para
excluir Ja buena fe del poseedor de la herencia, porque a pe-
sar de su vocacién v llamamiento a recibir la herencia, puede
aconteeer que se muestre inactivo v en ese caso ¢l pariente
de grado mas remoto estd autorizado a recogerla.

La buena fe se presume, y, por lo tanto, al poseedor le
es suficiente probar ¢l Htulo en cuya virtud se ha creido he-
redero (art, 2362), Por cso, para que surja la mala fe serd
menester probar que el poseedor conocfa Ja ilegitimidad del
titulo por é! invocado (art. 2434).

A los fines de dar conocimiento de la apertura de la su-
cesion para exciuir la mala fe se ha resuelto que no es sufi-
ciente la publicacién de edictos, aunque no sea imprescindi-
ble que la notiticacién personal se efectiie mediante los 6rga-
nos jurisdiccionales. Basta que se haga de modo fehacien-
te {*7).

“La circunstancia de que quien tomd posesién de la he-
rencia conozea la existencia de otros parientes de vocacién

(?¢) Qumvrenos, F.: op. cit., p. 26; SEcovia, L.: t, II, p. 489,
nota 58, 22 parte.
{(?7)} Bomoa, G. A.: op. cit., t. I, p. 358, n® 476; QuiNTENROS, F.:

op. cit., p. 93, n° 46; LrereENa, B.: op. cit., t. 8, p. 234; Cam. 22
Ap. La Plata, La Ley, t. 10, p. 95.
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igual o excluyente, no basta para que se lo considere de mala
fe, ha declarade la C. Civil 1?2 de la Capital. Es necesario,
ademés, demostrar que estos no se presentaron a recoger la
sucesién por ignorar que les habia sido deferida” (*®). Y asi,
se ha admitido la buena fe de la cényuge que tomé posesién
de la herencia sabiendn que la madre de su marido vivia en
Espafia, si ésta tenfa otros hijos en €l lugar en que fallecid el
causante y el juicio sucesorio se inici6 8 meses después del de-
ceso, sin que se haya presentado a los autos en los dos afios
que duré su tramitacién (?%).

El fallo de la C. Civil, Sala E, de Ta Capital Federal (*°)
exige con rigor extremo la prueba de la buena fe y se aparta
de la jurisprudencia prevaleciente al declarar que “deben con-
siderarse de mala fe a los parientes que han hecho total omi-
sidn de un heredero del mismo grado, si a pesar de conocer
su existencia y domicilio, no acreditan haber realizado gestion
alguna para que intervenga, no obstante que éste no pueda
alegar ignorancia de que la sucesién se le deferia”.

El poseeder de buena fe de la herencia tiene derecho a
cobrar a] heredero los gastos necesarios o ftiles que hubiese
efectuado, los impuestos extraordinarios al inmueble e hipo-
tecas que lo gravaban y por él canceladas y todo lo invertido
en mejoras necesarias o ttiles gue existiesen en la fecha de la
restituci4n, cuyos gastos no son compensables con los frutos
percibidos por el poseedor de buena fe (arts. 2427 y 2429).

No puede exigir el interés del capital desembolsado en
gastos y mejoras ttiles y necesarias, ni los gastos hechos por
la conservacién de la cosa en bhuen estado, porque son com-
pensables con los frutos percibidos. Ejerce el derecho de re-
tencidén sobre la cosa mejorada o en que hizo los gastos, sin
que pueda extender este derecho a oiras cosas de la herencia
(art, 2428).

(28) Cam. Civ. 12 Capital, J.A. 1848, I 66; CAm. Civ. 12 La Pla-
ta, J.A. 1948, II, 537.

{?%) Cam. Civil 1* La Plata, J.A. 1947, TV_ 831.

(°°) El Derecho, t. 2, p. 811; J.A. 1948, I, ©G6.
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El poscedor de mala fe estd obligado a entregar los frutos
que hubiese percibido y los que por su culpa hubiese dejado
de percibir (art. 2438) o de producir (art. 1062, 1109 y 2429),
deduciéndose, en su caso, los gastos de cultivo, cosecha o ex-
traccion de los frutos pendientes, percibides o que debieron
percibirse {art. 2440). El heredero nunca quedard obligado a
pagar, ¢n concepto de gastos, mas del valor de los frutos (°').
Si por caso fortuito los frutos se perdieren, la obligacién se
extingue.

El poseedor dec mala fe tiene derecho a repetir las mejo-
ras y gastos utiles que hubieren aumentado el valor de la cosa,
hasta €] limite del mayor valor, pudiendo compensarlo ya con
e! valor de los frutos percibidos, va con el de aquellos que por
su culpa hubiera dejado de percibir, o bien con la indemniza-
cidn por los frutos civiles que habria podido producir una cosa
no fructifera de frutos naturales, si el propietario hubiese po-
dido sacar un beneficio de ella {arts. 2438 y 2439). No tiene
el derecho de retencién por estas mejoras o gastos tiles, pero
si respecto a las mejoras y gastos necesarios (art. 2440).

La obligacién de indemnizar del poseedor de mala fe se
extiende a todo dafio que se hubiere causado por el hecho de
su posesidn y responde, ademds, por el caso fortuito, a no ser
que la pérdida o deterioro hubiese igualmente tenido lugar si
los objetos se hubiesen hallado en poder del heredero (ar-
ticulo 3426).

7. EL. HEREDERO APARENTE Y LOS PRINCIPIOS
DE LA SUBROGACION REAL

El art. 3425 establece que el tenedor de la herencia debe
entregar al heredero las cosas que hubiese recibido y que es-
tén en su poder con sus accesiones y mejoras, aunque sea por
el hecho del poseedor. Referida la peticién de herencia a una

(*') Secovia, L.: op. cit., nota 158, QuinTEROS, F.: op. cit., p.
99 y s.
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universalidad, el art, 3426 dispone que el tenedor de buena fe
no debe ninguna indemnizacidon por la pérdida o por el dete-
rioro que hubiese causado a las cosas hereditarias, a menos
que se hubiese aprovechado del deterioro; v en tal caso, por
solo el provecho que hubiese obtenido.

En caso de disposicién de bienes inmuebles a titulo onc-
roso, e] art. 3430, reformado por la ley 17.711, declara que
los actos del detentador de la herencia, tenga o no buena fe,
son igualmente vilidos respecto del heredcro real, cuando el
poscedor ha obtenido a su favor declaratoria de herederos o
la aprobacién judicial de un testamento v siempre que el ter-
cero con quien hubiese contratado fuere de buena fe. Si el po-
scedor de la herencia hubiese sido de buena fe, debe sélo
restituir el precio recibido. 8i fuese de mala fe, d=be indem-
nizar a los herederos de todo perjuicio que el acto haya cau-
sado.

La ley 17.711, como tltimo apartado del art. 3430 agrega:

“Sera considerado tercero de buena fe quien ignorase la
existencia de sucesores de mejor derecho o que los derechos
de! herederc aparente estaban judicialmente controvertidos™.

4Qué resolver en el supuesto de cosas compradas con di-
nero de la herencia o con el precio recibido por la enajenacién
de bienes hereditarios? gHasta donde alcanza la obligacién de
restituir del heredero aparente que estd en posesién de un
establecimiento ganadero y de animales por cuya devolucion
es demandado por otro coheredero transcurrido muchos afios
de abierta la sucesion de] causante?

En esta hipétesis el ganado recibido en herencia debid
desaparecer por muerfe natural o ventas sucesivas; pero, evi-
dentemcnte, hubo de ser reemplazado por otros animales en
la misma explolacién ganadera proseguida sin interrupcidén en
forma intensiva y prdspera.

2Cabc aceptar en este caso las consecuencias juridicas de
la subrogacidén real?

A juicio nuestro, la respuesta afirmativa se impone, por-
que es innegable que Vélez Sérsfield con la genial sagacidad
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que unidnimemente se le reconoce, introdujo en su cédigo nu-
merosas disposiciones que consagran los efectos juridicos de
este instituto comoe no lo hiciera ninglin otro cddigo hasta en-
tonces, con un inequivoco sentido de generalidad que permite
la aplicacion extensiva y justa de sus normas.

Subrogar denota la idea de reemplazar. En el ambito ju-
ridico este cambio o sustitucién se produce tanto en las per-
sonas como en las cosas. Respecto del sujeto, como lo destaca
Lafaille, el tema ha sido ampliamente desenvuelto y estudia-
do, pero con relacién al objeto no ha ocurrido lo mismo al
punto de expresar Bonnecase que el concepto de subrogacién
real vivié durante mucho tiempo “en estado subconsciente”.

La subrogacion real tiene indiscutible vigencia en el Cé-
digo Civil y en las leyes posteriores, y ha sido objeto de rei-
terada aplicaciéu por los tribunales del pais. Civilistas de pres-
tigio como Dalmiro Alsina Atienza, Héctor Lafaille, Federico
D. Quinteros y Elfas P. Guastavino (*?), en valiosos y signifi-
cativos estudios, han analizado la variedad y proyeccién de
eslas normas que regulan los actos y negocios de la vida civil.

Nos bastard recordar aqui algunos de esos preceptos que
sancionan Ja realidad de la teoria receptada por el codifica-
dor como regla de validez general y aplicable a casos andlo-
gos segin lo preconizan los autores citados.

(32) Arsmva Armnza, D.: J.A., t. 43 p. 211 y ss; Laramir, H.:
J. A., 1942 IV, p. 3 y ss., sec. doct.; QuTEROS, F.: Subrogacidn
real, doctrina, legislacion y jurisprudencia, Bs. As., 1942; GuasTavINO,
E. P.: El sistema de indemnizaciones o recompensas de la sociedad
conyugal, en Rev. de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Univ. Nac. del Litoral: ns. 98 a 99, pags. 345 a 445; Restituciones e
indemnizaciones del heredero aparante. ]. A. 1934, IV, 168 y ss.; Diaz
pE Guitarro, E.: La restitucidn del valor de los bienes propios del mari-
do cwande no subsisten en especie al liguidarse la sociedad conyugal,
J.A., t. 75 p. 999; Bomoa, G. A.: Lu teoria de lus recompensas en-
tre conyuges ha tenido rzcepcion en nuestro pais, La Ley, t. 102, p.
1107, Cormo, A.: Obligaciones, Bs. As., 3% ed., 1944, ns. 6848/7, p.
444. Rezzdnico, L. M.: Estudio de Tas Obligaciones, Bs. As., 1957,
P- 435; Gatw, E. V., en Savvar, R.: Obligacionss, Bs. As , 1953;
t. II, ns. 1473 L. a 1473 m; Zanwont, E.: Subrogacidn real y socie-
dad congugal, La Ley, t. 130, p. 276.
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Todas las relaciones interpatrimoniales que establece el
régimen de la comunidad, como lo destaca con acierto y suti-
leza Elias P. Guastavino en El sistema de indemnizaciones
o recompensas de la Sociedad Conyugal (**), estin regidas
fundamentalmente por la idea de un equilibrio legal o con-
vencional que si bien se altera durante la vida matrimonial
debe restablecerse al finalizar ésta. Y precisamente, el resta-
blecimiento del equilibrio entre los patrimonios se obtiene me-
diante la subrogacion real, o, en todo caso, por las indemni-
zaciones 0 recompensas.

En la sociedad conyugal los bienes propios de la mujer
v los adquiridos por compra o permuta a cambio de los mismos,
expresindose el origen del dinero, mantienen idéntica calidad.
La misma regla se extiende al capital del marido (arts. 1246,
1247 v 1266). El marido administrador respondia del aporte
propio de la mujer, tanto de los valores que tuviera en su po-
der en especie a la época de la disolucién, como de los que
hubieran ingresado en reemplazo de ellos (arts. 1254 y 1258).
La ley 11.357 ha mantenido iguales directivas para determinar
el capital de los esposos o la responsabilidad del cényuge ad-
ministrador (art. 3, inc. 2, ap. ¢} (**).

{?3) Rev. de la Fac. de Der. v Giencias Sociales de 1a Univ. Nac.
del Litoral, ns. 98/99. pigs. 334 y s.

{34} Quinteros, F.: Subrogacidn real, cit., pags. 57 y ss. La Ley
17.711 ha introducido importantes modificaciones en el régimen de Ia
sociedad conyugal, haciendo efectiva la igualdad juridica de los cdn-
yuges en cuanto a la libre administracién y disposicidn de sus bienes
propios v de los gananciales adquiridos con su trabajo personal o por
cualquier otro titu'o legitimo. Respecto a los actos de disposicién exige
el consentimiento de ambos conyuges, en los casos previstos en el art.
1277. E! nuevo sistema se inspira en plaus’bles proyectos nacionales y
en una nutrida legislacién comparada que se orienta hacia la mejor pro-
teccién de los derechos de los conyuges, y en la real comunidad del
matrimonio. tal como lo puntualiza con acierto el principal autor de Ia
reforma (Borpa, G. A.: La reforma de 1968 al Cédigo Civil, Bs. As.,
1971, pags. 483 y ss.). Véanse, ademas, los valiosos estudios siguien-
tes: Guastavino, E. P.: Régimen de bienes en el matrimonio, en Refor-
ma a'! Cédige Civil (ley 17.711), curso de estudio y debate realizado
por el Co'egio de Abogados de Santa Fe, 12 Circunscripeén, 1968,
pags. 247/281; Modificaciones al régimen juridico conyugal, Bs. As.,
1968: Modificaciones al régimen conyupgal, en Revista del Notariado,
n9 699, mayo-junio, 1968, p. 491; Mewpez Costa, M. J.: Algunos as-
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El art 124 confiere accién al ausente con presuncién
de fallecimiento para exigir del poseedor de la herencia los
bienes que quedaren “o los que con el valor de cllos se hu-
biesen comprado”. El art. 3430 impone atn al poseedor de
buena fe el deber de restituir el importe que hubiere obte-
nide con la enajenacién de los bienes. También el indigno
debe responder por los dafios y perjuicios en los supuestos
de ventas o donaciones, hipotecas y servidumbres gque hu-
biere constituido en el tiempo intermedio, seghiin el art, 3309.
La separacién de patrimonios alcanza al precio de los bienes
vendidos por el heredero, cuando ain es debido por el com-
prador, y a los bienes adquiridos en reemplazo de la sucesion
cuando constase el origen y la identidad de los mismos (ar-
ticulo 3440).

En las obligaciones de dar cosas ciertas (arts. 579, 581,
585, 587, 393), cantidades de cosas (art. 610}, o en las alter-
nativas después de su individualizacion (arts. 639 y 641), si
los objetos hubieren perecido o experimentado menoscabo,
por culpa del deudor, 0 que éste se hallare en la imposibili-
dad de cumplir la prestacién, el resarcimiento es ineludible.
Respecto de las obligaciones de hacer, siempre que no pudie-
re ejecutarse por negligencia o negativa del deudor, en caso de
no ser posible la ejecucion forzada, procede el deber de indem-
nizar el perjuicio (arts. 628 y 629).

De todo hecho ilicito con dafio en los bienes, el deber de
reparacion consiste en restituir el objeto o pagar su equivalen-
te {arts. 1091, 1092 y 1094). Y toda vez que los bienes de al-
guien aumentan por obra del capital ajeno, procede la indem-

nizacion para cubrir la diferencia, sustituyéndose asi a la cosa
(arts. 907, 2306, etc.).

pectos de la gestion de bienes de los conyuges, Bs. As., 1971; Inciden-
cia de la ley 17.711 sobre el régimen d'i? disolucidn y liquidacién de
la comunidad conyugal de los bienes, en J. A. Doctrina 1969, p. 223; El
art, 1277 y la capacidad de los conyuges, Gaceta del Notariado, enero-abril
1970, p. 483; CaFrERATA, J. L.: Administracion y disposicion de bienes
en la sociedad conyugul (Reforma del Céd. Civil), Cordoba, 1972.
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En la docirina clasica del derecho civil se consideraba la
subrogacidén real como una ficcidn juridica cuyas condiciones
de aplicacién varfan segin sca aquella general o especial. Los
autores modernos con sélidos fundamentos repudian la idea de
ficcién. Henry Capitant (*°) en un analisis notable, se refi-
ri6 a variadas situaciones reguladas por el Cédigo [francés y
sostuvo que ¢l instituto debia aplicarse aun sin una norma ex-
presa, en especial respecto de masas de valores sujetas a un
régimen juridico distinto, como ser aportes matrimoniales,
acervo comun de los esposos, bien de familia, sucesién bene-
ficiaria, peticién de herencia, etc., distinguiendo dos grupos
o categorias, segin hubiese que restituir la cosa o el precio
en su reemplazo, sin alcanzar a los bienes adquiridos con ese
dincro.

Aubry et Rau (*¢), autores de la doctrina clasica del pa-
trimonio, explican la subrogacién por la fungibilidad entre los
clementos que lo integran y que se expresa en cambio reci-
proco a través de su permanente unidad. Sus explicaciones
han sido impugnadas desde un doble punto de vista de su-
perfluas e insuficientes (%7). Demogue, ante aplicaciones tan
numerosas de las relaciones civiles, ha sostenido que el prin-
cipio de la subrogacién real debe presidir la solucién de todos
los problemas andlogos, porque responde a una necesidad muy
real de seguridad en medio de las transformaciones constan-
tes del patrimonio, de las cnajenaciones cada vez mas fre-
cuentes, por lo cual ensaya su doctrina que denomina de la
“seguridad dindmica” (*5).

Planicl-Ripert-Picard (*?), expresan: “La subrogacién se
produce de plena derecho cuando se trata de la demanda de

(35) Caprrant, H.: Essai sur la subrogation reélle, en Revue Trimes-
trelle de Droit Civil, 1919, t. I, pags. 1 v ss.

(%) AuBrRy ®T Raw, Cours de Dwoit Civil Francais, Paris, 1913, L.
IV, p. 235.

{%7) ALsmNA ATIENZA, D.: op. cit, J. A, t. 43, p. 213,

{?®) DemocuE, R.: Essai d'une theorie générale sur la subrogation
redl'e, en Revue Critique, 1901, p. 371.

{?%) PranioL - Rieert - Picaro: Tratado Prdctico de Derecho Civil
Francés, La Habana, 1842, t. 3, p. 36 y ns. 19, 32 y 33.
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restituciéon de una universalidad de bienes o de un patrimo-
nio y se pretende saber qué es lo que debe ser restituido. La
subrogacidn se vincula, entonces, no a una idea de afectacidén,
sino a una idea de origen por lo que la voluntad de las partes
resulta sin trascendencia. La subrogacién tiene por objeto en
este caso evitar una confusién entre dos patrimonios momen-
taneamente reunidos en una misma persona. Asi resulta en el
caso de entrega definitiva de los bienes del ausente (art. 132
C.C.), en €l caso de una sucesién andmala (arts. 747 y 766
C.C.), en la sucesién poseida por un heredero aparente y ge-
peralmente en los casos de peticién de herencia”,

Josserand (*°} encomia la jurisprudencia de los tribuna-
les de su pais inclinada en favor de la interpretacién exten-
siva, diciendo que la subrogacion real tiene el valor de una
ley general y que es un principio, en efecto, que en las uni-
versalidades juridicas los bienes tienen aptitud para reempla-
zarse entre si, de suerte que, llegando uno de ellos a salir de
la universalidad. el que se adguiere después toma exactamen-
te su lugar, su posicion juridica.

Dalmiro Alsina Atienza (*'), luego de enunciar las dispo-
siciones que admiten la subrogacién real diseminadas en el
Cddigo Civil v en leyes posteriores ¥ de invocar la jurispru-
dencia, examina las teorias expuestas por los comentaristas
del Céddigo francés y concluye que en el Cédigo de Vélez, ba-
jo una serie de casos aislados resueltos por el derecho positi-
vo, existe toda una teoria general que puede formularse como
regla de validez extensiva aplicable a situaciones anilogas,
tal como lo proponen los autores citados, aunque a su juicio
la subrogacién tutela 1a buena fe.

Alejandro Cerban (*?), en su estudio La subrogacion
real, su naturaleza y dmbito, reflexiona: “La clave del siste-
ma es la distincién establecida entre las universalidades de

(*°) Josserawp, L.: op. cit.. t. III, vol. 20, p. 91.
(*") Arsmva ATmEnzAa, D.: op. cif., J.A., t. 43, p. 212,
(*?) Cemman, A.: La subrogacion real, su naturaleza y dmbito, en

J.A.. t. 75, p. 92 vy ss.; Revue Trim. de Droit Civil, 1939, t. 1. pags.
47/64.



377

derecho y las universalidades de hecho. Pero ni los autores
antiguos ni los modernos han determinado el criterio que se
puede utilizar para diferenciar las dos categorfas de universa-
lidades™ Y en la sintesis de la teoria que expone con erudi-
cidn y agudeza, subraya estas categdricas precisiones: “Ni la
idea de origen, ni la de afectacién pueden explicar el meca-
nismo que constituye la esencia de la subrogacién. Para justi-
ficarlo hay que admitir que a pesar del cambio fisico de los
clementos patrimoniales subsiste una identidad juridica entre
los bienes salidos del patrimonio y los que han venido a reem-
plazarlos; porque esta identidad juridica reside en el hecho
de que en las diferentes hipétesis de la subrogacion real, los
bienes no son considerados en sus individualidades materia-
les, sino en sus valores pecuniarios. Esta idea comin de valor
es la que explica la fungibilidad y la subrogacion, fundados
sobre la relacién de equivalencia entre los bienes. El nuevo
hien estd sometido al mismo régimen juridico que el bien reem-
plazado, porque uno y otro son considerados desde el mismo
punto de vista”,

Entre nosotros, después del estudio de Alsina Atienza, ha
sido el maestro Lafaille quien, en la medulosa conferencia que
pronuncié en el Colegio de Abogados de Buenos Aires el 13
de mayo de 1943, ha analizado con magistral claridad la gé-
nesis de la teorfa, la estructura actual del sistema debida en
parte a Bonnecuse, y las proyecciones en nuestro derecho. Sus
referencias a las miltiples normas del Cadigo, a reglas inser-
tas en posteriores leyes nacionales y a los fallos judiciales per-
suaden con innegable fuerza de conviccion sobre su justa vi-
geneia, La tesis del eminente jurista se resume asi:

“La subrogacidn real, extendida a todos los supuestos pre-
vistos o no cspecialmente, corregirla muchas arbitrariedades
al reducir aquéllos a un comin denominador y hacer revivir
por tal medio el verdadero criterio legislativo. Comao el abuso
del derecho, el enriquecimiento sin causa, el titulo aparente,
. imprevisién y otras doctrinas que hoy se estan elaborando,
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se apoyarian en ¢l propio concepto de justicia y en sus bases
éticas y sociales para incorporarlo a los preceptos positivos,
ante el silencio o la oscuridad de los mismos. Es, ni mas ni
menos, lo que prescribe el art. 167 (*°).

De Gasperi comparte el criterio amplio del jurista argen-
tino. En su Tratado de Derecho Hereditario (**), a propdsito
de la admisibilidad dc la peticién de herencia contra el te-
nedor de bienes adquiridos por compra ¢ permuta de otros
bienes o cosas de la herencia, advierte el silencio de nuestra
ley civil, y cita el art. 2019 del Cédigo alemin que menciona
Ia subrogacién de modo expreso, juzgando que una jurispru-
dencia sabia y liberal bien podriz admitirla en la hipétesis
de controvertirse esta materia ante los tribunales por aplica-
cién del art. 16 del C. Civil. Recuerda, ademas, que el art.
3009 del Anteproyecto de Bibiloni llenaba este vacio inexpli-
cablemente desdefiado por la Comisién Reformadora de
1936 (**).

Sin duda el instituto de la subrogacién real por ausencia
de una norma expresa sufre en este caso los efectos de una la-
guna legislativa, pero en la hipotesis contemplada, al com-
prender la peticién de herencia entre los bienes del acervo
hereditario un establecimiento ganadero y los animales en él
existentes, no cabe sino aceptar la realidad de sus principios

{**) LarauLg, H.: en J.A, 1942, IV, p. 9 sec. doct.

(“4) DE Gaspenr, L..: op. cit,, t. II, p. 80, ne 189,

(*%) Benont, A.: Anteproyecto, Bs. As., 1940, t. I, pag. 410;
art. 3009. Proyecto de Reformas de 1936, ed. Kraft, Bs. As., 1536,
pags. 203 y 5., 690/691. ELias P. GUASTAVINO en su enjundiose estudio
monogrifico Restituciones e Indemnizaciones del heredero aparente, en
T.A., 1964, IV, 168 y ss., realiza ym anilisis esclarecedor y muy com-
pleto sohre la aplicacién de los principios de la subrogacion real, Alude
al caso de permuta, en cuya hipdtesis, en coincidencia con Quinteros,
expresa que corresponde obligar al heredero aparente a restihur a los
herederos efectivos el hien obtenide en e! acto de disposicién. Abunda
en razones para cxtender la obligacién de restituir al heredero aparente
de Dbuena fe gue hubiere adguirido directamente con el precio de venta
de un ohjeto hereditario. “No admitir la subrogacién real en favor de
los herederos efectivos contra el heredero aparente significaria consagrar
mn absurdo 'egal: podrian mdas Tes acreedores del causante ccntra los
herederos efectivos, que éstos contra los herederos aparentes” —art.
3440— (p. 173).
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contenidos en no escasos preceptos del Cédigo, que al decir
de Lafaille estin fundados en el concepto trascendente de
justicia y en un amplio criterio de interpretacion dado por el
art. 16 del Cédigo (*° '),

Alberto G. Spota, en respuesta a una consulta nuestra, en
coincidencia con los autores nacionales y extranjeros citados,
juzga que tratAndose de ganado cabe distinguir entre fruto y
producto. En la primera categoria estarian las crias, pero siem-
pre que se conservase el capital. Asi, en materia de usufrue-
to, el usufructuario estd obligado a reemplazar con las crias
que nacicren los animales que mueran ordinariamente o que
falten por cualquicr causa {art. 2902). Si el usufructo es de
animales individualmente determinados, el usufructuario tie-
ne derecho para servirse de ellos v obtener el producto que
dieren, y si perccicren o muriesen no tiene obligacién de sus-
tituirlos con las crias (art. 2903).

Estas normas, a juicio del eximio civilista, indican la di-
ferencia que existe entre el animal y sus crias, y, por ende,
que el plantel de ganado dejado por el causante va sufriendo
los efectos de la subrogacion real con nuevos animales, pro-
vengan de crias o de compras, porque el nuevo bien ha veni-

(*5%%) GuacLianoNE, Aquiles Horacio: Del ganado propio al ga-
nado ganancial (La evolucién de la hacienda durante el matrimonio ),
en La Ley, t. 150, p. 973, hace un agudo y minucioso andlisis del
problema referido a la liquidacién de la sociedad comyugal, que estudia
en las fuentes del Cédigo de Vélez Sarsfield, en las soluciones propias
de la ley argentina y en su trascendencia préctica. El criterio ortodoxo,
dice, se aplica cuando se trata de anima'es especia'mente individualiza-
dos, o de los que por sa calidad excepcional son lamados de pedigree
{art. 1266, C. Civil). Pero la prictica no procede de este mordo cuan-
do estan en juego rebafios de calidad ordinaria o corriente, con escasa
o ninguna individualizacién, v son alcanzados por una cierta fungibili-
dad; se mra mas hien a la universalidad de! conjunto v al nimero de
animales que la integran v 1o a los individuos mismos. Y concluye: los
animales propios de los conyuges se hallan regidos par los principios
generales del régimen, sns crias son gunanciales; su cambio ¢ ‘a rein-
version de su precio de venta en otros I¥enes conserva la calidad propia
de! wvalor origina’; v su pérdida o muerte natural o accidenta! perjudi-
ea al eénynge duefio, quien no puede pretender una recompensa por la
disminucion producida en su haber, o por la estimacion fructifera que
tenian,
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do a colocarse en el Ingar del otro que por efecto natural ha
desaparecido o se ha transformado en otros valores. La cosa
matriz estd dada por el ganado existente en el momento de
la apertura del derecho hereditario, que perdura a través del
que lo ha venido a sustituir en su individualidad, pero que
sigue siendo el mismo ganado en su aspecto econémico y social.

El concepto de frutos naturales, industriales o civiles, tal
como surge del art. 2424 C. Civil, no obsta a la conclusién
enunciada, porque para hablar de frutos ha de considerarse
que se trata de todo lo que organicamente emana de una cosa
y lo que de ésta surja mediante la industria o el trabajo y con-
forme a su destino econdmico. Pero ello sin alterar su esencia o
sustancia en la medida, sin embargo, que no corresponda al-
terar la sustancia para que la cosa o ¢l derecho desempefe su
funcién econémica social. Tratandose de frutos suelc exigirse
ru periodicidad atin cuando no como requisito necesario (*).
Pero de todo elio no surge que debe negarse la perdurabili-
dad del capital, concluye el mismo Spota, que implica el ga-
nado existente en el momento de la apertura del derecho he-
reditario, y, por ende, el efecto de la subrogacion real en cuan-
to a que los nuevos animales actuales vienen a colocarse en la
situacidn en que se hallaban los antiguos, sin perjuicio de su
acrecentamiento actual y a partir de la notificacion de la pe-
ticion de herencia, y ello como accesorio o fruto, pero siempre
—en cuanto tal fruto— a partir de la notificacién de la de-
manda del coheredero excluido por sus coparticipes en la su-
cesion,

Al heredero de grado preferente o concurrente que pro-
mueve la peticiéon de herencia le incumbe probar, ademis de
su vocacion hereditaria, con relacion a los bienes relictos, que
se dan en e! caso las evigencias de la subrogacién real. Es de-
¢ir, gque el ganado transmitido “mortis causa” al poseedor ha
sido reemplazado y que unos y otros animales han sido efec-

(*®) Srota, A.G.: Tratado de Derccho Civil, Bs. As., 1953, t. I,
vol. 35, p. 449, nv 1684,
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tivamente determinado en la universalidad patrimonial obje-
to de la accién restitutoria. De modo que la condicién juridica
del bien destruido o enajenado pasa al elemento que lo sus-
tituye. Y esto acontece tanto en conjuntes de bienes, como en
cosas particulares, créditos y hasta simples accesorios. Para
acreditar ese nexo de filiacién entre el bien recibido en heren-
cia y el que le ha recmplazado, el actor habrid de valerse de
todos los medios de prueba que acrediten esa relacién cierta y
directa. La individualidad surgird asi de las enunciaciones de
las propias hijuelas si las hubiere, de las inseripciones en los
registros de marcas, de las confesiones de las partes interesa-
das y declaraciones de testigos, informe de las reparticiones
publicas sobre los negocios y el movimienio de la hacienda,
¥y, en especial, del dictamen de peritos acerca de la raza y de-
ras caracteristicas de los animales y de la evolucion que ha
tenido la explotacién ganadera.

El mejoramiento ¢ cruza del ganado destinado a produ-
cir un tipo de animal superior al recibido en herencia, no po-
dria ser 6bice para desconocer los efectos de la peticién de
herencia y de la subrogacién real, por cuanto €] art. 3425 obli-
ga al tenedor a entregar los objetos hereditarios “con las acce-
siones y mejoras que ellos hubiesen recibido, aunque sea por
1 hecho del poseedor”.

Precisamente, en virtud de la perdurabilidad del capital
de que habla Spota, o de la identidad juridica entre los bienes
salidos del pairimonio y los que han venido a reemplazarlos,
mencionada por Cerban, que caracteriza la subrogacién real
a través del tiempo, el ganado poseido por el heredero aparente
sigue siendo el mismo en su aspecto econbémico-social, por lo
que con arreglo a la norma citada no es dudoso que quede
obligado a entregar al actor la cuota parte de los semovientes
recibidos en herencia, sin perjuicio del acrecentamiento ac-
tual, a partir de la notificacién de la demanda, en cuanto a
los frutos percibidos y los que por su negligencia hubiese de-
jodo de percibir, segiin lo previsto en ¢l art. 2433.
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La Camara Civil 22 de la Capital, en la causa “Loto ¢/
Madariaga” (*7}, al decidir sobre la aplicacién de] citado pre-
cepto legal, con el voto del Dr. Helguera, dijo: “El art. 2433
establece que el poseedor condenado a restituir la cosa es res-
ponsable de los frutos desde el dia en que se le hizo saber la
demanda”; y en la nota el codificador cita a Demante, que
dice: “no os necesario, para impedir la adquisicion de los fru-
tos, que la buena fc haya cesado enteramente. Basta que ¢l
vicio de su posesién le haya sido revelado por una demanda
cn forma”™.

La Camara de Apelaciones Civil, Comercial y Minas de
Mendoza (**) concordante, declard: “en la accién de peticidén
de herencia sélo corresponde condenar al demandado a res-
tituir los frutos percibidos con posterioridad a la notificacién
de la demanda, si no estd probado que aquél supierc que con
anterioridad a la fecha en que tomé conocimiento de ls muer-
te del causante, que el peticionante vivia y mucho menos atin
(ue supiere que no se presentaba a reclamar su parte a la he-
rencia”.

Tan sodlo er: caso de resultar imposible la restitucién en
especie, procederia la indemmizacién por su equivalencia en
dinero, teniendo en cuenta el valor de la hacienda, de con-
tormidad con el dictamen de peritos v los datos oficiales re-
cogidos en el juicio.

Sabido es que el poseedor de buena fe responde de los
deterioros o pérdida de los bienes recibidos en cuanto se hu-
biere aprovechado de ellos {art. 3426). Es la aplicacién del
principio de equidad de que nadie debe enriquecerse a costa
de otros. Asi, pues, el heredero aparente que destruydé una
cosa y vendio los materiales, debe el precio de venta al here-
dero verdadero.

De no establecerse la restitucion de bienes en natura por
no ser legal o fisicamente posible, el heredero aparents, a ii-

(*) T.A..t. L p. 684 y ss.
(**) Rep. La Ley, t. VIII, pags. 1223/1224, ne 43,
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tulo de indemnizacidn, deberd su equivalente en dincro, tanto
1especto de los objetos de la herencia, como de los frutos per-
cibidos y dejados de percibir, a partiv de la notificacién. de la
demanda si sc trata de un poscedor de buena fe. Y en cste
supuesto, en la época actual, frente al fendmeno de la incesan-
te depreciacion monetaria, tratindosce de una deuda de wvalor,
atm corresponderd fijar un coeficiente por la desvalonzacién
de la moneda con arreglo a lo preconizado por la doctrina v
resuelto por la jurisprudencia (*7).

Por 1ltimo, cabe rccordar Ta opinién del profesor Hugo
iE. Gatti (%), quien, al comentar las normas del Cadign Civil
wruguayo, resefia que el derecho romano no conocié la sub-
rogacién real, pero si una extension de la petitio hereditatis en
favor del heredero para el rescate de los objetos hereditarios,
y sobre Io adquirido para la herencia por e! mismo j.oseedor.
No se tenfa en cuenta si lo adquirido fue pagado con medios
de herencia, si no estaba destinado a la herencia. Si era asi,
habia que entregarlo, pero si no estaba destinado a la heren-
cia, csa obligacion no existia.

La subrogaciéon real, en la concepciéon moderna, afade
Gatti, debe ser admitida todas las veces que se trata «ic con-
servar para su propio destino el valor de un bien sometido a
una afectacién especial y todas las veces que se trate de ase-
garar la restitucion de una masa de bienes. Fuera de aqui,
sélo la ley y la voluntad de las partes pueden establecerla.
Imtervienc de pieno dereclo cuando se trata de una demanda
de restitucién de una universalidad de bienes, de un pairimo-
nio, en la que se busca saber gqué debe ser restituido, y es asi
cn los casos de ausencia (art. T1), y particularmente en los de
peticion de herencia, extendiéndose en este caso la subroga-

(*?) GuastaviNo, E. P.: Restituciones e indemnizaciones del here-
dero aparente. La peticion de herencia ante la inestabilidad monetaria,
J.A. 1964, 1V. 168 y ss; Casierro, . L.: La deuds de valor, La Ley,
t. 104, p. 965; Trico Represas, F.: Obligaciones de dinero y depre-
cigacién monetaria, La Plata, 1965; pé.gs 117 y ss. Bancmio, E. C.:
Obligaciones de Dalar Bs. As, 1965 pags. 96 y ss.

(%) Garmr, H.: op. cit., pégs. 117 v 141.
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cidn al precio debido, a Jas indemnizaciones que pueden de-
Lerse por deterioro, incendio, expropiacién, y a los bienes ad-
quiridos o permutados por otro (°').

No obstante, en desacuerdo con los autores ya citados,
Gatti opina que sin un texto expreso no cabe aplicar los prin-
cipios de la subrogacién y consecuentemente admitir que el
heredero real tiene derecho sobre las cosas adquiridas por el
heredero aparente, sea con el dinero de la sucesién, sea con
c! producto de la venta de los bienes de la sucesién (°?). En-
tiende que el art. 71, relativo a la ausencia, es una disposicién
de cardcter excepcional que no puede ser extendida por ana-
logia, y, por lo tanto, frente al heredero real sélo es deudor
de la restitucién del precio de las cosas, del valor de los bie-
pes hereditarios, frutos, intereses y dafios y perjuicios a que
hubiere lugar, segin se trate de poseedor de buena o mala fe.

Por nuestra parte, hemos adherido a la tesis de los auto-
res nacionales que admiten la interpretaciéon amplia y analé-
gica por ajustarse a innegables principios de justicia.

8. PRESCRIPCION DE LA ACCION

El Cédigo no contiene ninguna norma sobre prescripcion
de esta accidn y tampoco se la incluye entre las excepciones
a la regla gencral de prescriptibilidad de las acciones que
sanciona el art. 4019. El silencio de la ley y la indole compleja
de esta accién ha dado lugar a tesis opuestas en la dectrina
y en la jurisprudencia.

La primera cuestidon que se plantea es si se trata en el
caso de una prescripeidn adquisitiva o liberatoria, vinculdn-
dose este problema con la interpretacion del art, 3133 inspi-
rado en el art. 789 del Cédigo Napoleén que dispone que el

{5') Ibidem, pig. 120; PrantoL-RiFERT-PICARD: op. cit., t. 3, p. 40,
ns. 33/34.
(%) Garmi, H.: op. cit., pag. 121
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derecho de elegir entre Ja aceptacidn y la renuncia de la he-
1cncia se pierde por ol transcurso de veinte afios desde que Ia
sucesidn se abrid,

Conocida es la discrepancia de los comentadores del Cé-
digo francés que ha tenido su repercusién en los autores na-
cionales (°*). Quinteros clasifica Jas diferentes tesis en abso-
lutas y relativas (°*), Las primeras, sin distinguir sitnaciones,
proponen una solucidn vinica, porque la facultad de aceptar o
repudiar, es el derecho hereditario mismo, por lo cual, consi-
dera que nos hallamos frente a una prescripeidn extintbva, de
manera que el sucesible que omitié pronunciarse en 1 plazo
legal, debe ser continuador y representante del difunto; es
decir, aceptante. En cambio, 'as segundas sostienen eque se
trataria de dos facultades distintas; en algunos casos «w pres-
cribirfa la facuitad de aceptar, y en otros, 1a de renanciar.

Lo cierto es que el silencio de la ley y el juego de las dis-
tintas disposiciones, como la remision de algunos autores (%)
a normas no correctamente aplicables, como las relativas a la
particion de herencia (arts. 3460 y 3461), ha dado lugar a
opiniones contradictorias. Es sensible por eso que la reforma
de 1968 no resolviese el punto en forma expresa como lo hace

(**) Lavnunt I'.: Principes de Droit Civil Frdricais, 5¢ ed., Bru-
xelles-Paris, 1893, t. IX, ns. 481 y ss.; Mancaog, V,: Explication theo-
rique et pralique du Code Napoleon, Paris, 1859, 68 ed,, t. III, pag.
165. ns. 233 v ss.; DemMoromeg, C.: Cours de Code Napoleon, Traite
des Successions, Paris, 1879, t. 11, pigs. 366 y ss., ns. 315 y ss.; Av-
BRY ET Ravu: op. cit., t. V, p. 134 v ss., p. 610 y notas 6 a 13; Bav-
DRY-LACANTINERIE et WanL: Des Successions, t. I, p. 512 y ss., n?
1884; Josseranp, L.: op. cif., t. IIT, vol. 20, pAgs. 153 y sgtes.,
ns. 887 y ss.; PRavoNEs, E.: op. cif., p. 77; LLERENA, B.: op. cit.,
t. IX, p. 88; MacHapo, J.0Q.: op. cit., t. VIII, p. 386 y ss.; Seco-
via, t. II, pAgs. 433 y 5., nota 8 in fine; Résora, J.C.: op. cit.,
t. I p. 125, ns. 69 y 147; Lavamwig H.: op. cit., t. 1, p. 108, ns.
148 y 147; FopwieLes, S.: op. cit., t. I, p. 100 y 5., n9 76; Borpa,
G.A.:op. cit.,t. I, p. 153 ¥ s..

(%4} Quinrtenos, F.: Peticidn de herencia, cit., pag. 123 y ss.

(**) RiéBona y Gununeere: Cinco estudios de derecho sucesorio, Bs.
As. 1930, p. 170; Liepewa, B.: op. cit., t. IX, p. 275.
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ei art. 4024 con relacién al cényuge y descendientes el pre-
sunto fallecido, cuya accidn para hacer valer sus derechos
prescribe a los diez afios.

Santiago C. Fassi, en un brillante y minucioso estudio,
Prescripcion de la accién de peticidn de herencia y de parti-
cién (%%}, destinado en primer lugar a refutar la tesis de Maf-
fia (°7), coincidente con el pensamiento de Segovia, Fornie-
les y Lafaille, replantea y amplfa su anterior monografia pu-
blicada en Anales de la Facultad de Ciencias Jurfdicas v So-
ciales de La Plata. Examina las doctrinas expuestas vor los
civilistas argentinos, a partir de Segovia, y replica sus argu-
mentos para concluir que no es de la esencia de Ia pelicién
e herencia su imprescriptibilidad, segin se desprende de los
arts. 4019 y 4024, que la prescripcidn en este caso es extinti-
va y que careciendo de plazo propio, para que se opere, co-
rresponde aplicarle la de diez afios del art, 4023.

Aun cuando se reconozca el brillo con que Fassi susten-
ta la tesis de la prescripcién decenal, de acuerdo con el jui-
¢iv preciso de Segovia consideramos que la peticién de heren-
cia es una “reivindicacién de patrimonio”. La naturaicza del
derecho y el caricter de la accién impedirian aplicar e! plazo
ordinario de la prescripeidn extintiva, porque ast como el do-
ruinio no se pierde por el no uso dentro de nuestro sistema
legal (art. 2510), tampoco el titulo de heredero se extingue
por efecto de la inaccién, O sea, que si el demandado no ha
adquirido el dominio por usucapidn, no puede alegar ningin
cderecho sobre las cosas hereditarias, excepto en los supuestos
ce caducidad de la accién referidos por Borda (58).

Los tribunales han resuelto concordantemente que quien
dejo transcurrir veinte afios sin aceptar ni repudiar la heren-
cia, existiendo otros herederos que aceptaron la herencia, es

(®®) Fassi, §.C.: Prescripcion de la accion de peticién de heren-
cia y de particion de herencia, Bs. As., 1971, pags. 78 vy ss.

(*7) MarFria, J. O.: La peticién de herencia y la prescripcion, en La
Ley, t. 138, p. 1089,

(%%) Bompa, G.A.: op. cit., t, I, pag. 380.
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considcrado renunciante, y aceptante si no hubiere ningdn otro
que asi Jo hiciera en el transcurso de los veinte afios (7).

2, CONCLUSIONES

El estudio precedente nos permite arribar a estas con-
clusiones:

a) La pcticidon de herencia ecs una aceidn patrimonial
referida a una universalidad que participa de los caracteres
de las acciones reales; es una verdadera reivindicacién de pa-
trimonio destinada a recuperar ias cosas hereditarias d» quien
las posee indebidamente mediante la invocacion y prueba por
parte del actor de su tttule de heredero;

b) EI instituto de la subrogacion real tiene vigencia en
los efectos juridicos de esta aceidn, cuyos principios de justi-
cia el Cédigo recoge en numerosas disposiciones; su aplica-
cion analégica es admisible cada vez que se prueba 'a indivi-
duaiizacion de las cosas hereditarias v el reemplazo efectivo
que hubiere efectuado en su provecho, el poseedor ilegitimo
y heredero aparente demandado {arts. 16, 124, 3430 y 3440);

¢) La accidn de peticion de herencia, en principio, es
imprescriptible, sin excluir los supuestos de caducidad de la
accion por inaccitn del heredero genuino (art, 3363), v Ia
usucapion gue ¢l demandado podrd oponer sobre cosas par-
tienlaves {art. 4015).

(°°) Cam. Civ. 12, Capital, La Ley, t. 22 p. 490 y t. 40, p. 815;
Cam. Civ. 22, Capital, J.A., t. 684, p. 1033; Cim. Ap. Rosario, La
Ley. t. 47, p. 379 v t. 49, p. 379, CGim. 12 Ap. Cérdoba. La Ley,
t. 12, p. 1018.



