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CarfTuLo I

ACCIONES DE PROTECCION DE LA LEGITIMA *

I. INTRODUCCION

1. La legitima: concepto.

La legitima es una limitacién legal vy relativa a la libertad de
disponer por testamento o donacién, que lleva como consecuencia
la reserva de una porcidén de la herencia o de bienes en favor de
los denominados legititmarios, de cuya porcidn pueden ser priva-
dos por justa causa de desheredacién invocada en el testamento 1.

Decimos que es una limitacién porque la caracteristica de
nuestra legitima es la de actuar de freno a la libertad de testar,
conforme a la esencia del sistema romano. Esa limitacion es legal
porque viene impuesta por la ley, y es relativa porque sélo afecta
los actos a titulo gratuito realizados por el causante, ya por dis-
posiciones testamentarias, ya por donaciones. Como consecuencia
de esta limitacién se produce una reserva, en favor de los legiti-
marios, de una porcién de la herencia (pars hereditatis) o de una
porcion liquida de bienes {pars bonorum), segiin que la legitima
sea recibida por ser heredero abintestato o testamentario, o se la
obtenga por otros titulos o vias propias de proteccién judicial,
respectivamente.

A los legitimarios se los denomina, cominmente, herederos
forzosos, expresién genérica carente de exactitud. La frase “here-
deros forzosos” tiene su origen en el derecho romano justinianeo,
en el cual sélo se podia dejar la legitima a titulo de herencia, y
no por cualquier titulo; el testador tenia que nombrar heredero
al legitimario, si no gquerfa incurrir en pretericién. El art. 3600

* Ver modelos de escritos en el Apéndice, ps. 431 a 446.
1 José Luis Pérez Lasala, Derecho de sucesiones, Bs, As,, 1981, vol. II,
p. 792.
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del Cédigo Civil —remontindose a la solucién que dio el derecho
romano clasico, al cual siguié Garcia Goyena en el art. 640 de su
proyecto— admite, en sentido diferente, que la legitima pueda ser
atribuida por cualquier titulo. Cuando ese titulo no es el de here-
dero y la legitima es recibida por legado o donacién, el legitima-
rio no es heredero: entonces, la expresion “heredero forzoso”
resulta inexacta.

Por 1ltimo, cabe agregar que los legitimarios pueden ser pri-
vados de esa porcién por justa causa de desheredacién, invocada
en el testamento y debidamente probada en su oportunidad.

2, Titulos por los cuales se puede recibir la legitima.

A) Precedentes historicos. En el derecho romano clasico y
poscldsico, el legitimario no podia pretender que se lo instituyera
heredero; cualquier titulo mortis causa —legado, fideicomiso, do-
nacién hecha para conferir la legitima— que atribuyera la cuarta
legitima destruia la posibilidad de la querela inofficiosi testamenti,
que llevaba consigo la rescision del testamento: testamentum iure
rescissum est. Esos titulos eran los titulos mortis causa, como el
legado y el fideicomiso. Las donaciones inter vivos no estaban
comprendidas entre ellos; por eso se hacfa lugar a la querela si
se le habia donado al legitimario querellante alguna cosa inter
viyos, aunque el valor de lo donado cubriese el monto de su legi-
tima. En cambio, cuando la donacién habia sido realizada con el
objeto expreso de que se la imputara a la legitima, prevalecia
la opinién de Ulpianc en el sentido de impedir la querela, si esa
donacién cubria la legitima.

Justiniano, en su novela 115, exigié que el testador instituyese
herederos a sus legitimarios, para evitar la accién de nulidad —si-
milar a la guerela posclisica—, tendiente a obtener la nulidad de
la institucién de heredero, y dejando subsistentes las otras dispo-
siciones testamentarias en la medida en que no fuesen inoficiosas.
Por eso, si el causante no “instituia heredero” al legitimario, aun-
que lo instituyera legatario (por mds que cubriera su legitima),
o le hiciera una donacién mortis causa o inter vivos con la cual
cubriera su legitima, o lo preterfa o desheredaba injustamente, €l
testamento perdia su eficacia en cuanto a la institucién de here-
dero, pero conservaban su validez todas las demas disposiciones,
como legados, manumisiones, etc. Habia una exigencia ineludi-
ble de instituir heredero al legitimario; de lo contrario, caia la
instituciéon de heredero hecha por el testador.

En el derecho histérico espaiiol también se exigié que el legi-
timario fuera instituido heredero. Pero después de que la ley 12,
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titulo 19, del Ordenamiento de Alcald —sancionado en el si-
glo x1v-- suprimié la necesidad de la institucién de heredero para
la validez del testamento, la doctrina se planted si esa disposi-
cion habia abrogado la necesidad de deferir la legitima a titulo
de herencia, bastando que se la dejase por cualquier titulo.

B) Derecho positivo argenmtino. Segin el art. 3600, “el here-
dero forzoso, a quien el testador dejase, por cualquier titulo,
menos de la legitima, sélo podra pedir su complemento”. La nor-
ma fue tomada casi literalmente del art. 645 del proyecto de Gar-
cia Goyena, que decia: “El heredero forzoso a quien el testador
dejase por cualquier titulo menos de la legitima, sélo podra pedir
el complemento de ésta”. Y explicaba su proveccién diciendo:
“Por derecho romano —se refiere al derecho justinianeo— y pa-
trio, para que tuviera lugar la disposicidn de este articulo era
preciso que lo dejado fuese por titulo de heredero; faltando éste,
el testamento era nulo aunque se dejase integra la legitima, ley 30,
t. 28, libro 3 del Cdédigo, novela 115; cap. 5, ley 5, t. 8, partida 6:
se atendia mas al honor del titulo que a la realidad de la cosa
o al valor de lo dejado’ 2.

Puesto que el art. 3600 habla de “cualquier titulo”, sin limita-
cién alguna, la expresion debe comprender no stlo los titulos
mortis causa (legados), sino los inter vivos {(donaciones). Veamos:

a) Titulo de legatario. En nuestra opinién, no se puede dudar
de la inclusién del titulo de legatario entre los titulos habiles
para adquirir la legitima. A fin de comprender acabadamente las
normas que rigen el punto, conviene distinguir las dos hipétesis
siguientes:

1. El legitimario no recibe mds que el legado. Es éste el caso
en que el testador no lo instituye heredero, sino que simplemente
le deja un legado con el cual cubre su legitima. Dicho legado no
es imputado a la libre disposicion, sino a su legitima (art. 3600).
Estamos ante un caso de legitimario no heredero (legitimario-
legatario).

En esta hipdtesis es inaplicable el art. 3355, que dice: “El
heredero que renuncia a la sucesién puede retener la donacién
entre vivos que el testador le hubiere hecho, y reclamar el legado
que le hubiere dejado, si no excediere la porcién disponible que
la ley asigne al testador”. La norma es inaplicable porque, al no
ser herederc instituido, no es heredero, y por eso no le cabe
aceptar la herencia ni renunciar a ella. La ley presume la acep-

2 Concordancias, motivos v comentarios del Cédigo Civil espariol, Ma-
drid, 1852, t. 2, p. 96.
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tacion de los legados (art. 3804), pero eso nada tiene que ver con
la aceptacién de la herencia.

2, El legitimario es nombrado heredero y es también lega-

tario. En este caso, el testador puede establecer que su legado sea
imputado a su porcién legitima (arg. art. 3605); si no dispone
nada, se imputa el legado a la libre disposicién, como mejora
“(art. 3605).
‘ En este caso, puede ser de aplicacién el art. 3355 si el here-
dero renuncia a la herencia y retiene el legado, pues entonces
quedara como un extrafio, como mero legatario, cuyo legado sera
imputado a la libre disposicion, pero no podra exceder de ella.
Entonces, no cabe hablar de legitimario ni de heredero, sino de
simple legatario.

b) Titulo de donatario. En nuestro derecho, las donacicnes
hechas a un heredero forzoso importan un anticipo de su porcién
hereditaria (art. 3746), de forma que son imputables a la legi-
tima, sin necesidad de una manifestacién expresa en ese sentido
‘(art. 1805). Por eso, en Ia expresién “por cualquier titulo” se debe
incluir Ias donaciones colacionables; se excluye, a contrario sensu,
las donaciones no imputables a la legitima, nacidas al amparo del
art. 1805.

Para analizar el tema dentro de nuesira preceptiva legal, co-
rresponde distinguir estas dos hipétesis:

‘ 1. El legitimario no recibe mds que la donacién. Puede suce-
der que el testador, sin instituirlo heredero, simplemente lo men-
cione en su testamento, sin asignarle nada, o que manifieste en
€ste que no lo instituye heredero porque le ha hecho una donacién
o, simplemente, que lo omita en el testamento. En los dos pri-
meros casos, aungue podrian aparecer formalmente como su-
puestos de desheredacién injusta, no hay tal desheredacién, y
por eso el legitimario no podria reclamar su legitima, por cuanto
ya la recibié por donacidén. En el tercer caso, aunque podria apa-
recer formalmente como pretericién, tampoco la hay, puesto que
la legitima la recibié como donatario; y por eso tampoco podria
ejercer la accién de pretericién para reclamar la legitima. En
estos casos habrda un legitimario no heredero (legitimario-dona-
tario).

) No es de aplicacién aqui el art. 3355, por cuanto el legiti-
mario no es heredero testamentario, ya que en los dos primeros
casos no lo instituye heredero el testador. Tampoco es heredero
abintestato, porque todos los bienes han sido distribufdos en el
testamento. No siendo heredero, no se puede plantear el problema
de la aceptacién o renuncia de la herencia.
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Mayor dificultad encierra el supuesto de que habiendo muerto
el causante sin testamento y sin dejar bienes, le haya hecho una
donacién al legitimario cubriendo con ella su legitima. La inexis-
tencia de bienes en la herencia podria hacer pensar que por no
haber caudal hereditario, no hay heredero. Pero juzgamos que no
es asi: el legitimario-donatario es el que subentra en la posicién
juridica del causante, independientemente de las consecuencias de
la adquisicién de los bienes v de la responsabilidad personal por
las deudas del causante. Bastaria que quedara cualquier bien, por
pequefio que fuese, o que hubiera alguna deuda, para que se
patentizara patrimonialmente su caricter de heredero; pero aun-
que aquéllos no existieran, igualmente serfa un heredero intestado,
que habria recibido su legitima por donacién. Su calificacion se-
ria !a de heredero intestado, legitimario-donatario.

2. El legitimario es instituido heredero y donatario. La do-
nacion es imputada a la legitima, a no ser que el testador haya
determinado que se la impute a la libre disposicién (art. 1805).

En este caso, se podria aplicar el art. 3355 si el legitimario
renunciara a la herencia y retuviera la donacién; pero entonces
quedarfa como extrafio a la herencia, como mero donatario, cuya
donacién seria imputada a la libre disposicién, mas no podria ex-
ceder de ella. Entonces, ya no cabria hablar de legitimario ni de
heredero, sino de simple donatario.

En nuestra doctrina, autores como Guaglianone y Belluscio
admiten la figura del legitimario-donatario no heredero 3.

c) Titulo de legitimario (en forma excluyente). Hasta aqui
hemos analizado los supuestos posibles del legitimario-legatario
(sea o no heredero) y del legitimario-donatario (sea o no here-
dero). Cabe preguntarse ahora si en nuestro derecho puede existir
la figura del legitimario no heredero que no sea ni legatario ni
donatario. Entendemos que si, pues ello se da cuando €l legitima-
rio es preterido o desheredado injustamente, ya que en tales casos
recoge su legitima exclusivamente en virtud de su titulo de legi-
timario. Pero esto no ocurre cuando al legitimario se le deja una
parte de la legitima; entonces serd un heredero testamentario legi-
timario, que podra pedir el monto faltante de su legitima por la
accién de complemento.

3 Aquiles H. Guaglianone, La condicidn del legitimario no heredero,
]13957.5 As.,l:)957, p. 18; Augusto César Belluscio, Vocacidn sucesoriq, Bs. As.,
, p. 101, o
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8. Caracterizacion juridica del legitimario,

Corresponde, a este respecto, distinguir dos hipétesis: que el
legitimario sea heredero o que no lo sea.

A) Legitimario heredero. En la doctrina se ha dado diferen-
tes explicaciones con relacién a la situacién del legitimario que
ha sido nombrado heredero. Especialmente, son tres las teorias
formuladas. Veamoslas 4;

1. Teoria de la absorcion. Esta teorfa considera que la condi-
cién de heredero borra la de legitimario. En consecuencia, una
vez aceptada la herencia, el heredero no podria reclamar contra
los actos del causante en perjuicic de su legitima, y tendria que
sufrir los gravamenes que la afectaran. Pero esto no es asi segin
la ley, porque el causante no puede imponer gravimenes ni con-
dicién alguna a las porciones de legftima (art. 3598). De ahi que
esta teoria resulte inaceptable,

2. Teoria de la autonomia. Supone esta teoria que el legiti-
mario es heredero forzoso hasta la concurrencia de su cuota de
legitima, y voluniario en lo que eventualmente exceda de ella.
La condicién del heredero legitimario es, en cierto modo, mixta,
ya que es heredero voluntario porque lo ha instituido el testador,
y forzoso porque la ley le concede una cuota intangible de legi-
tima, dando lugar a una yuxtaposicién de llamamientos. Con res-
pecto a esa cuota, tendrd los derechos y obligaciones del legiti-
mario, pero una vez cubierta tendri los derechos y obligaciones
del heredero voluntario.

Esta teoria crea uma vocacidn independiente de la testamen-
taria y de la legitima, y lleva como consecuencia la posibilidad de
aceptar la legitima y repudiar la herencia. Hemos negado la vo-
cacioén legitimaria paralela a la testamentaria y a la intestada, v,
ademas, después de la derogacidn del art. 3354, en nuestro derecho
no cabe renunciar a la herencia y recoger la legitima. De ahi que
la teoria, al menos en nuestro derecho, resulte también inaceptable.

3. Teoria de la condicion de legitimario del heredero. Esta
teoria, que se enmarca en la idea de la legitima como freno a la
libertad de testar, es, en nuestra opinién, la que acepta nuestro
derecho. Afirma que no se puede hablar sino de la condicién de
legitimarios de los herederos llamados por testamento o abintes-
tato, sin que la calidad de heredero borre la de legitimario, ni se

4 Juan Vallet de Goytisolo, Estudios de derecho sucesorio, Madrid,
1982, vol. IV, ps. 41 y ss.
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mantenga como un llamamiento independiente; por eso no hay
absorcién ni yuxtaposicién. Opera la vocacidn prevaleciente, que
es la de heredero; pero la secundaria, que es la de legitimario, aun
cuando no supone un fendmeno sucesorio, contintia existiendo y
sirviendo de freno mediante las vicisitudes de la sucesidn. Su sub-
sistencia se revelarad asi siempre que por acontecimientos poste-
riores se compruebe la lesidn a la legitima, autorizando entonces
a reducir los legados, las donaciones, etc. 5.

El legitimario es un heredero como cualquier otro; de ahi su
responsabilidad personal frente a las deudas del causante. Si el
heredero legitimario goza del beneficio de inventario, sélo respon-
derd con los bienes recibidos. El pago de las deudas disminuira
el monto de los bienes hereditarios; precisamente, ese caudal li-
quido es el que servird de base, junto con las donaciones que haya
realizado el causante, para determinar el valor de las legitimas.
Pero puede suceder que no habiendo donaciones, las deudas sean
tantas que no queden bienes hereditarios. Este fenémeno se puede
producir, aun en forma mas negativa, si la responsabilidad del here-
dero es ilimitada v tiene que responder con sus propios bignes por
las deudas del causante, En estos casos no habri legitima material,
que siempre importa un valor positivo de bienes, aunque el here-
dero siga teniendo la condicién de legitimario.

Sin embargo, este heredero legitimario goza de una especial
proteccién contra los actos gratuitos del causante que podrian re-
ducir el minimo asegurado por la ley. Esta proteccién tiene lugar
cuando, calculando el relictum liquido y suméandole el donatum,
resulta dafiado en su porcentaje de legitima a causa de la dona-
cién, que excede, por su excesivo monto, de la cuota de libre dis-
posicién.

B) Legitimario no heredero. El legitimario no heredero puede
ser legatario, donatario o exclusivamente legitimaric. Veamos estas
variantes:

1. Legitimario legatario. Cuando el legitimario sélo es insti-
tuido lepatario y recibe su legitima por medio de un legado, éste
puede tomar la forma de un legado particular o de un legado par-
ciario. En el primer caso, el legitimario tomard la caracterizacién
juridica del legatario singular; por eso no responderd, en principio,
por las deudas del causante, pues se limitard a recibir el legado
en pago de su legitima (art. 3796). En el segundo caso, el legi-
timario tendra los caracteres propios del legatario de cuota; por

5 José Luis Lacruz Berdejo, Derecho de sucesiones, Barcelona, 1961,
p. 183.
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eso respondera por las deudas del causante en proporcién a su
cuota, pero su responsabilidad no sera personal, sino mas bien
ob rem, y no tendra derecho de acrecer (siempre que el causante
no se lo haya otorgado).

A nuestro juicio, cae dentro de esta ultima hipétesis el caso
en que el testador ha otorgado en su testamento, exclusivamente,
su legitima a un legitimario. El legitimario, en tal caso, recibe
una parte alicuota de bienes, y por eso es un legatario parciario
(art. 3719), ¥y no un heredero. Como consecuencia, tendra todas
las caracteristicas del legatario de cuota: no responsabilidad per-
sonal, falta del derecho de acrecer, etc.

2. Legitimario donatario. Cuando el causante, habiéndole he-
cho al legitimario una donacién que cubre su legitima, sin insti-
tuirlo heredero, lo menciona sin asignarle nada, o lo menciona a
los solos efectos de aclarar que su legitima ya la ha recibido en
vida por donacion, o, simplemente, lo omite en su testamento, esta-
mos ante el caso de un legitimario donatario, cuyo titulo de adqui-
sicién inter vivos —la donacién— nada tiene que ver con la suce-
sion mortis causa de su causante. Las notas caracteristicas del
donatario seran, entonces, las propias del legitimario.

3. Legitimario (no legatarioc ni donatario). Cuando el legiti-
mario no heredero no es legatario ni donatario, sino simplemente
legitimario, su situacién se asemeja a la figura del legatario de
cuota. En tal sentido, recibe una parte alicuota de bienes (arg.
art. 3719), responde ob rem por las deudas del causante (arg. art.
3499), no tiene derecho de acrecer (art. 3814) y es un adquirente
a titulo universal (art. 3263).

Cuando concurre con herederos, entra en comunidad con ellos
por la parte alicuota que signifique su cuota. Esto es asi aunque
las masas para calcular las cuotas de los herederos y del legitima-
rio sean distintas: el heredero recibe su cuota teniendo en cuenta
el activo neto hereditario (deducidas las deudas), pero haciendo
caso omiso de los legados; el legitimario recibe su cuota teniendo
en cuenta el activo neto hereditario (deducidas las deudas) y las
donaciones. El resultado de esta diversidad es que si bien tanto
el derecho de los herederos como el del legitimario son expre-
sados en cuotas, se lo hace sobre la base de masas cualitativa y
cuantitativamente diferentes, que arrojan cuotas cuantitativamente
diferentes.
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4. La legitima y la porciéon disponible.

El concepto de legitima lleva consigo la existencia de una por-
cion disponible. Dicha porcién, llamada también “de libre dispo-
sicién”, corresponde a la parte de que el testador puede disponer
aun cuando hay legitimarios.

En nuestro derecho, dada la poca libertad que se le concede
al testador, la libre disposicién se limita al quinto del haber here-
ditario cuando hay hijos (art. 3593). La porcién disponible puede
alcanzar, como maximo, a la mitad de la herencia (art. 3595).

Cuando no hay legitimarios es initil hablar de porcion dispo-
nible, pues en ese caso toda la herencia es disponible.

5. La mejora.

Con la porcién disponible, el testador puede hacer los legados
que quiera, ya sea a extrafios, ya a sus propios legitimarios. A la
porcién total o parcial, de libre disposicién, que el testador les
otorga a sus propios herederos forzosos se la llama mejora. En
este sentido, dice el art. 3605: “De la porcién disponible ¢l testa-
dor puede hacer los legados que estime conveniente, o mejorar
con ella a sus herederos legitirmos. Ninguna otra porcién de la
herencia puede ser detraida para mejorar a los herederos legi-
timos”.

Como se ve, la mejora no constituye, en nuestro derecho, una
porcién hereditaria auténoma, sino que es la porcién de libre dis-
posicidn, en cuanto es aplicada a los herederos forzosos para me-
jorar las porciones de legitima que les otorga la ley.

Con esta disposicion del Codigo Civil se elimind el régimen
de la mejora vigente hasta la sancién de aquél, que tenia gran
ascendencia en la tradicién espafiola.

Antes de la sancion de nuestro Cdédigo Civil, la mejora con-
sistia en un tercio de los cuatro quintos de la legitima. Esta ulti-
ma era de cuatro quintos del caudal hereditario (legitima larga),
un tercio de los cuales podia ser destinado para mejorar a alguno
o algunos de los hijos; el resto era la legitima corta. Ademas,
existia el quinto de libre disposicidn.

En el régimen actual del Cédigo Civil espafiol, la legitima
estricta de los hijos es de un tercio, la mejora de un tercio vy Ia
libre disposicién de un tercio (art. 808). Como la mejora hay que
atribuirla a los hijos en la forma que desee el padre, los autores
espafioles hablan de una legitima corta de un tercio y de una
legitima larga de dos tercios, pues esta ltima comprende 1a 1eg1-
tima corta y la mejora.
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6. Masa que sirve de base para determinar la legitima,

La masa gque sirve dz base para la reduccién se forma con
los bienes dejados a su muerte por el causante, ya instituyendo
herederos o legatarios {parciarios o particulares), y por las do-
naciones tanto a herederos forzosos como a extrafios.

Para determinar la legitima hay que distinguir los siguientes
aspectos:

A) Determinacion del “relictum” liguido. A estos efectos, ana-
lizaremos los siguientes elementos:

a) Composicién y valoracidn del activo “relictum” bruto. El
relictusn comprende todos los bienes y derechos que quedaren
a la muerte del causante no extinguidos por su muerte. Si media
testamento, se incluye los bienes dejados a los beneficiarios ins-
tituidos herederos, legatarios de cuota o legatarios particulares.
Entran en el relictum las cosas muebles e inmuebles, asi como
todas las relaciones juridicas patrimoniales del causante, con ex-
cepcidén de aquellas que se extinguen con su muerte.

En materia de créditos, se debe computar los créditos del
causante contra un heredero legitimo, que se extinguen por con-
fusién en el momento de la muerte. Esta solucién se impone
—como dice Borda f— por una razén inherente a la esencia de
la legitima; de lo contrario, uno de los herederos vendria a reci-
bir beneficios que afectarian la porcidn de los restantes y que
Ia ley ha querido mantener incélume. Igualmente, se debe incluir
los créditos de cobro dudoso, atendiendo no a su valor nominal,
sino a su valor venal.

En cambio, se debe excluir: 1) los créditos incobrables, ya
sea por insolvencia del deudor o por haber prescrito la accidn
(si por cualquier circunstancia se ccbra el crédito, habra que
efectuar una liquidaciéon complementaria}; 2) los créditos sujetos
a condicién suspensiva: en el caso de cumplimiento de la con-
dicién después de la muerte del causante, habra que efectuar
una liguidacién complementaria; si se trata de un crédito some-
tido a condicidn resolutoria, se lo debe incluir en el caudal; em-
pero, ocurrida la condicién con posterioridad a la muerte del
causante, se tendra que reajustar el monto del caudal hereditario
conforme al valor disminuido.

La valoracién de este activo debe estar referida al momento
de la muerte del testador, a los efectos de determinar en dicho

6 Guillermo A. Borda, Sucesiones, 1I, Bs. As., 1970, n® 930.
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instante qué disposiciones resultan inoficiosas y qué complemento
puede reclamar el legitimario con relacién a ese valor.

Los legados particulares forman parte también del relictum,
si bien las deudas hereditarias no los afectan, pues los here-
deros (y legatarios de cuotas) son responsables de ellas.

by El pasivo hereditario y su estimacién. En este pasivo es-
tdn comprendidas las deudas del causante que no se extinguen
con sut muerte. Debe tratarse de deudas del causante al momento
de su fallecimiento.

Se debe computar como deudas las que tenga el causante res-
pecto de un heredero, que se extinguen por confusién en el mo-
mento de la muerte de aquél. Tratindose de deudas litigiosas,
habrd que reservar una cantidad suficiente para responder al
pago: si se gana el pleito, habra que hacer una distribucién com-
plementaria. :

En cambio, se debe excluir: 1) las deudas correspondientes
a créditos incobrables por haber prescrito la accién (se trata de
un caso de obligacién natural, que como tal no se debe computar
con el pasivo a los efectos del cdlculo de la legitima); 2) las
deudas sujetas a condicién suspensiva: si se cumple la condicién,
habra que hacer una liquidacién complementaria reajustando en
mas el pasivo; si la condicién es resolutoria, la deuda debera ser
pagada y, por tanto, computada en el pasivo: si se cumple la
condicién, habria que realizar una liquidacién complementaria
reajustando en menos el pasivo; 3) los gastos hechos en favor
de la educacién de los hijos, aunque hayan importado fuertes
erogaciones; los efectuados por alimentos voluntarios o enferme-
dad de terceros; los regalos de costumbre (art. 3480).

En el pasivo, a efectos de determinar la masa para calcular
la legitima, no estdn comprendidas las cargas de la sucesibn, que
son las obligaciones surgidas después del fallecimiento del cau-
sante (nota art. 3474). Nuestro codificador omitié en el art, 3602
la parte correspondiente del art. 648 del proyecto de Garcia Go-
yena, en el cual se hablaba, para fijar la legitima, de la “deduc-
cién de las deudas y cargas”. Nos inclinamos por esta opinidn,
difiriendo de lo sostenido por Garcia Goyena, en atencién a que
el art. 3602 tiene en cuenta el valor liguido de los bienes al tiempo
de la apertura de la sucesién, y en ese momento sélo hay deudas,
pues las cargas surgen con posterioridad 7.

7 Conf. Eduardo A. Zannoni, Derecho de las sucesiones, Bs. As., 1983,
t. 2, n? 963; Salvador Fornieles, Tratado de las sucesiones, Bs. As., 1950,
t. 2, n? 150; Borda, ob, cit.,, nes. 933/34, Nuestra posicién rectifica lo sos-
tenido en nuestro Derecho de sucesiones.
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B) Computo del "donatum”. Al activo neto habrd que agre-
garle todas las donaciones hechas en vida por el causante, tanto
las efectuadas en favor de los legitimarios como las realizadas
en favor de terceros. El art. 3602 dice, en este sentido, sin dejar
lugar a dudas, que “al valor liquido de los bienes hereditarios
se agregara el que tenian las donaciones”.

Si deducidas las deudas no resulta activo liguido, la masa
del céalculo sera obtenida exclusivamente con el valor de las
donaciones (arg. art. 1602), y si éstas afectaran la legitima de
algiin heredero forzoso serian pasibles de reduccién. Si el cau-
sante ha dejado un pasivo superior al activo, el importe del déficit
no debe ser deducido del valor de los bienes donados, porque,
como los acreedores de la sucesiéon no pueden cobrarse sobre
esos bienes, pierden la diferencia. Esto es asi porque la imputa-
cién de las donaciones se produce en interés exclusivo de los
legitimarios, y no de los acreedores, a quienes no beneficia la
reduccién ni la colacién. Es la opinién comin en el derecho fran-
¢és y en el nuestro 8.

El momento en que se calcula el valor de lo donado lo estu-
diaremos en el parigrafo subsiguiente.

C) Determinacion de la porcion legitima, Después de efec-
tuar las operaciones indicadas resultara un monto total, sobre el
cual se aplicard el porcentaje que la ley determina para la legi-
tima. Ese porcentaje constituird la legitima global; el resto co-
rrespondera a la libre disposicion.

La legitima global coincidira con la legitima individual cuando
solo haya un legitimario. Si hay varios, habra que dividir entre
ellos la legitima global, en la proporcién que la ley establece,
para llegar a la legitima individual.

7. Las deudas y cargas hereditarias y la reduccién,

Como ya hemos dicho, para calcular el relictum neto hay
que disminuir el pasivo del relictum bruto. Ese pasivo esta for-
mado por las deudas hereditarias, no computiandose las cargas
sucesorias 9.

8 Fornieles, ob. cit.,, n® 9; Héctor Lafaille, Sucesiones, Bs. As., 1933,
t. 2, n® 22; Zannoni, ob. cit., n® 962; Francisco A. M. Ferrer, Sucesiones, Ho-
menaje a la Dra. Maria Josefa Méndez Costa, Santa Fe, 1991, ps, 193 y ss.

9 Juan Carlos Rébora, Derecho de las sucesiones, Bs. As., 1932, t. 2,
n® 284, incluye las deudas y las cargas.



ACCIONES DE PROTECCIGN DE LA LEGITIMA i5

a) Deudas hereditarias. Los herederos estan obligados a pa-
gar las deudas del causante con los bienes relictos; esto tam-
bién es asi cuando media reduccién, porque los bienes objeto de
la reduccion no engrosan el caudal hereditario a efectos de am-
pliar la parantia de los acreedores del causante, ya que dichos
bienes estan fuera del caudal relicto al momento de la apertura
de la sucesidn (arg, art. 3441, in fine) 10.

Para precisar estos principios corresponde hacer la siguiente
distincion 11:

1) Si el heredero reclamante acepta con beneficio de inven-
tario, sélo responde por las deudas del causante con los bienes
heredados; los acreedores no podran ejecutar los bienes que el
heredero recibié como consecuencia de la reduccidén de una dona-
cién a un coheredero o a un tercero. La reduccidn es creada en
beneficio de los herederos, ¥y no de los acreedores.

2} Si el heredero reclamante no acepta con beneficio de in-
ventario, los acreedores del causante podrin ejecutar lo recibido
por la reduccidn, pero no como acreedores del causante, sino
como acreedores personales del heredero.

Los herederos beneficiarios deben pagar las deudas en pro-
porcion a lo que reciben de la herencia o del testador, contando
con los bienes reducibles que ingresaron, es decir, en proporcion
a lo que reciban en la particidn. Una cosa son los bienes que
responden ante los acreedores, que son terceros, y otra la rela-
cién entre los coherederos. Los bienes que responden ante los
acreedores son los bienes relictos, para fijar el porcentaje de
la responsabilidad entre los coherederos hay que tener en cuenta
los bienes relictos y los recibidos por reduccién.

b) Cargas. Ya hemos dicho que las cargas no son deducidas
del relictum bruto a efectos de determinar la legitima. El relic-
tum liquido es formado deduciendo las deudas del relictum bruto,
v al monto resultante se le agrega las donaciones. Sobre esa masa
son calculadas la legitima y la libre disposicién.

Ahora bien: el hecho de que las cargas no sean computadas
para determinar la legitima no significa que esas cargas no gra-
ven los bienes hereditarios. El art. 3474 dice que “en la particidn,
sea judicial o exirajudicial, deben separarse los bienes suficien-
tes para el pago de las deudas y cargas sucesorias”.

Las cargas son pagadas, al igual que las deudas, en propor-
cion a las cuotas que les corresponden a los beneficiarios en la

10 Guaglianone, E! beneficio de inventario, n® 153; Fornieles, t. I, n® 129;
Jos¢ O. Machado, Exposicidn v comentario del Cédigo Civil argentino, t. 8,
p. 519, nota.

11 Borda, ob. cit., n® 927; Fornieles, t. 2, nos. 105 y 106.
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particién, tanto de los bicnes sucesorios como de los sometidos
a reduccion.

Cuando la sucesién es solvente, los legatarios particulares no
son responsables ni por las deudas ni por las cargas de la suce-
sién (art. 3796). Cuando la sucesién es insolvente, primero son
pagadas las cargas (arts. 3880, inc. 1, y 3879, inc. 1), luego las
deudas y después los legados (art. 3797, 1¢ parte), siguiendo el
orden que establece el art. 3795, ultima parte.

El Cédigo Civil ha previsto en el art. 3795, 12 parte, un caso
especial de reduccién de legado particular que afecta la legitima
—que no requiere que la sucesién sea insolvente—, en el cual se
determina la forma en que las cargas comunes deben gravar los
bienes hereditarios. Dice asi: “Si (...) la porcién de que puede
disponer el testador no alcanza a cubrir los legados, se observara
lo siguiente: las cargas comunes se sacardn de la masa heredita-
ria, y los gastos funerarios, de la porcién disponible” 12,

El art. 3795 corresponde al texto de la ley de fe de erratas
de 1882, que cambid el primitivo orden dispuesto por €l codifica-
dor. La idea que contiene es simple: las cargas comunes (a ex-
cepcidn de los gastos funerarios) gravan la masa hereditaria, por
lo cual serdn soportadas por sus beneficiarios en proporcién a
los bienes que les correspondan en la particién; entre los bene-
ficiarios se hallan los herederos, los legatarios de cucta y —a nues-
tro entender— incluso los legafarios particulares.

Los gastos funerarios, en cambio, gravan la porcién disponi-
ble, lo cual implica que el legatario tiene que pagarlos, previo a
recibir la parte del legado que se mantenga en los limites de la
porcidn disponible, pues el resto serd sometido a reduccion.

Ejemplo: Un causante con dos hijos, A y B, deja un caudal
liquido (ya deducidas las deudas) de 100, siendo la legitima de
80 y la libre disposicién de 20. Lega a un tercero un bien por
valor de 50. Las cargas sucesorias equivalen a 10, de las cuales
7 corresponden a honorarios del juicio sucesorio, y 3, a gastos
funerarios. De los 100 se extrae 7 de honorarios del sucesorio,
que disminuirdn proporcionalmente los montos de legitima y de
libre disposicién, quedande reducida la legitima a 74,4 (80 me-
nos 5,6), y la libre disposicidén, a 18,6 (20 menos 1,4). Los gastos
funerarios seran imputados a la libre disposicién, gue gquedard
reducida a 15,6 (18,6 menos 3). El legado de 50 valdra dentro
de Ia libre disposicién después de deducidas las cargas, es decir,

12 La hipétesis prevista en la primera parte del articulo —si los bienes
de la herencia no alcanzan a cubrir los legados— fue pensada para el caso
de que no haya herederos forzosos, no habiendo, entonces, porcién disponi-
ble. Ver Machado, t. 10, p. 337.
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valdra por 15,6; en consecuencia, habrd que reducir el legado en
34,4, Después de estas operaciones, a los herederos les quedara
744, v al legatario, 15,6, lo cual hara un total de 90, que es el
saldo después de pagar 10 de cargas sucesorias 13,

Cabe agregar que la hipétesis estudiada del art. 3795 encierra
un problema de reduccidn de un legado que excede de la porcién
disponible. Si el legado cabe dentro de esa porcién no hay re-
duccién, y entonces no se aplica el articulo. Tampoco se lo aplica
cuando la reduccién se refiere a las donaciones inoficiosas. En
estos casos, los gastos funerarios siguen el régimen de las demas
cargas sucesorias.

Fl caricter excepcional del precepto —criticado por la doc-
trina y sin entronque con las demds normas sucesorias— auto-
riza esta interpretacién restrictiva.

8. Momento para determinar el valor de lo donado.

Antes de la reforma de la ley 17.711, los bienes donados eran
valuados teniendo en cuenta el tiempo en que habia sido efec-
tuada la donacién. El art. 3602 decia, en este sentido: “Para fijar
la legitima se atendera al valor de los bienes quedados por muerte
del testador. Al valor liquido de los bienes hereditarios se agre-
gard el que tenian las donaciones del mismo testador al tiempo
en que las hizo...".

Esto constitufa una soclucién injusta, en una época en que
la depreciacién monetaria habia alcanzado niveles sorprenden-
tes. Por eso, la ley 17.711 determiné que los bienes donados de-
bian ser valuados al tiempo de la muerte del causante. El art.
3602, con su nueva redaccién, expresa: “Para fijar la legitima se
atendera al valor de los bienes quedados por muerte del testador.
Al valor liquido de los bienes hereditarios se agregara el que
tenian las donaciones, aplicando las normas del art. 3477...". Se-
gun la norma a que se¢ remite, los bienes donados deben ser
valuados al tiempo de la apertura de la sucesidén. Tratandose de
créditos o de sumas de dinero, los jueces deben efectuar un equi-
tativo reajuste conforme a las circunstancias del caso.

Fijado ese valor “al momento de la muerte del causante”, no
vemos inconveniente en tener en cuenta la depreciacién monetaria
hasta el momento de la particién, que es cuando se estima el va-
lor de los bienes hereditarios y de los legados. En ese aspecto se
aplica la misma interpretacién que en la colacidn 14.

13 Conf. Fornieles, n? 150, quien coincide sustancialmente con lo expuesto.
14 Infra, pardgrafo 120; Zannoni considera como tnica referencia el mo-
mento de la muerte del causante (n°® 961).
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Consideramos que la ley 23.928, denominada “Ley de conver-
tibilidad del austral”, no tiene aplicacién en la reduccién. Esta
institucién tiene como finalidad dejar intactas las legitimas de
los herederos forzosos, por medio de la reduccién de los actos
que las violen. La reduccién es realizada en especie, bien dejando
totalmente sin efecto el acto violatorio cuyo objeto va a quedar
en el dominio de los legitimarios afectados, bien dejandolo par-
cialmente sin valor, en cuyo case son creados condominios, en
las proporciones correspondientes, entre el beneficiario del acto
inoficioso y los legitimarios afectados en sus legitimas.

Para conseguir este fin hay que valuar el bien objeto del acto
inoficioso al momento del fallecimiento del causante, y es con-
veniente reajustar su valor a la fecha de la particién. Pero esta
valuacién y este reajuste no representan ““una obligacién de dar
suma determinada de australes”, que es la materia propia de la
ley 23.928, segiin surge de su art. 7.

Aunque se aceptara la tesis de la restitucién en especie susti-
tuible por dinero, y se pudiera hablar de una deuda del beneficia-
ric de la donacién inoficiosa, esta obligacién de restitucién solo
podria ser calificada como deuda de valor, la cual no se halla-
ria comprendida en la ley 23928, por lo que el ajuste enire la
fecha de apertura de la sucesién y el momento de la particién
podria ser realizado, a pesar de la ley de convertibilidad.

9. La reduccion no opera de oficio.

Cuando Ia legitima de algiin heredero forzoso es violada por
disposiciones testamentarias o por donaciones, es necesario que
el heredero afectado solicite la reduccién, ya en el proceso suce-
sorio sin necesidad de litigio, ya mediante el ejercicio de la ac-
cién. Es que la reduccién nunca opera de oficio (arts. 3601, 1831).

Esto sucede en todos los casos, ya se trate de obtener el com-
plemento de legitima, ya medie pretericién, ya desheredacién in-
justa 15,

No obstante ello, pensamos que cuando la legitima es violada
parcialmente por disposiciones testamentarias, el perito partidor
designado en el proceso sucesorio debe hacerles conocer a todos
los interesados la violacidn de la legitima, para posibilitar la re-
duccién en el mismo proceso sucesorio 16,

15 Vallet, Las legitimas, Madrid, 1974, t. 2, p. 22
16 Infra, pardgrafo 21, A,
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10. Los legitimarios: reglas generales.

Segun el art. 3592, “tienen una porci6n legitima todos los lla-
mados a la sucesién intestada en el orden y modo determinado
en los cinco primeros capitulos del titulo anterior”. Estos capitu-
los —pertenecientes al orden de la sucesion intestada— se refe-
rian a la sucesién de los descendientes y ascendientes legitimos,
de los cényuges, de los hijos naturales (extramatrimoniales, a
partir de la ley 14.367) y de los padres naturales.

La ley 23.264, al equiparar, a los efectos sucesorios, a los pa-
rientes legitimos e ilegitimos, suprimié los capitulos referentes
a los hijos naturales y a los padres naturales, de modo que actual-
mente sélo cabe hablar, como legitimarios, de los descendientes,
de los ascendientes y del cényuge. En este sentido, al art. 3592
debe entendérselo referido sélo a los “tres primeros capitulos del
titulo anterior”.

La ley 19.134 les reconocié el caracter de legitimarios, ade-
mas, a los hijos adoptivos (arts. 14 y 20) y a los padres adoptantes
(art. 24). La ley 17.711 se lo habia reconocido a la nuera viuda
sin hijos (art. 3576 bis).

Las porciones que les corresponden a los legitimarios varfan
segun las clases. Asi, la legitima en la clase de los consanguineos
{0 en la de los parientes por adopcién} no es la misma que en la
clase del cényuge o en la de la nuera viuda sin hijos.

Los 6rdenes que excluyen a otros privan de legitima a los
componentes de éstos, con la particularidad que veremos en el
caso de la nuera viuda sin hijos.

Dentro de un mismo orden y grado, es irrelevante el nimero
mayor ¢ menor de parientes, pues la legitima global siempre es
la misma. Asi, la legitima de los hijos es de cuatro quintas partes
del haber hereditario, va se trate de un solo hijo o de varios.

Las legitimas de determinados parientes no son fijas, pues
pueden variar segun los legitimarios con los cuales concurren
(p. €j., el caso del cényuge).

Ante la concurrencia de legitimarios con distintos porcen-
tajes de legitima, siempre debe quedar incélume la porcién de
libre disposicién menor. En esos casos, las porciones de legitima
tienen que salir de la legitima mas elevada, distribuyéndosela en
la proporcién fijada para la sucesién intestada. Por ejemplo, si
concurren hijos y cényuge, cuyas legitimas son de 4/5 y de 1/2,
respectivamente, la parte del cényuge es sacada de la legitima
mayor, es decir, de los 4/5, y queda incdlume el quinto de libre
disposicién.
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11, Porciones de legitima: concurrencias.

Analizaremos estas porciones siguiendo el orden que aplica-
mos al desarrollar la sucesién intestada en nuestro Curso de de-
recho sucesorio {(caps. XX a XXII):

I. Clase de los parientes consanguineos (y su asimilada,
la de los parientes por adopcidn).

A) Legitima de los hijos (consanguineos o adoptivos). Confor-
me al art. 3593 (segin ley 23.264}, “la porcién legitima de los hijos
es cuatro quintos de todos los bienes existentes a la muerte del
testador y de los que éste hubiere donado...”.

El origen de este porcentaje se sitila en el derecho histérico
espariol de los visigodos, en el cual el Codex Revisus de Leovigildo,
del afio 586, fij6 la reserva de cuatro quintos en favor de los hijos.
Este porcentaje fue mantenido por la Lex Visigothorum o Liber
Judiciorum, el Fuero Real v las Leyes de Toro, y fue el que estuvo
vigente en nuestro pais hasta la sancién del Coédigo Civil, si bien
conviviendo con la mejora del tercio.

Dentro de la legislacion comparada, representaba la porcién
mis alta de legitima. Ello le dejaba muy poca libertad al testador
para mejorar a los hijos que necesitaban mas ayuda, impidiendo,
por consiguiente, una distribucién mas justa de los bienes. Los
sucesivos proyectos elaborados en nuesiro pais, haciéndose eco
de estas consideraciones, disminuyeron la legitima de los hijos.
Asi, el anteproyecto de Bibiloni y el proyecto de 1936 la fijaren
en dos tercios, y el proyecto de 1954 propicié la mitad en caso
de haber un solo descendiente, dos tercios si eran dos o tres, v
tres cuartos si eran mas de tres.

La legitima de los hijos adoptivos, por adopcién plena o sim-
ple, es la misma que la de los hijos consanguineos, es decir, cuatro
quintos de la herencia (arts, 14 y 20, ley 19.134).

Los hijos concurren con los siguientes legitimarios:

1. Con el conyuge supérstite. La legitima mayor es de cuatro
quintos. Para saber cuil es la legitima de los dos legitimarios
hay que proceder asi:

a) Se determina la legitima de los bienes gananciales que le
corresponden al causante, y esa porcién es dividida entre los
hijos. En este sentido, dice el art. 3576 (segun ley 23.264): “En
todos los casos en que el viudo o viuda es llamado a la sucesién
en concurrencia con descendientes, no tendra el cédnyuge sobre-
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viviente parte alguna en la divisién de bienes gananciales que
correspondieran al cényuge prefallecido”.

b) Se determina la legitima de los bienes propios, la cual es
dividida por partes iguales entre los hijos y el conyuge, recibiendo
éste una porcion igual a la de cada uno de aquéllos. El art. 3593,
in fine (segin ley 23.264), dice que “la porcién legitima de los
hijos es cuatro quintos”, v que se observara en la distribucién lo
dispuesto en el art. 3570. El art. 3570 (segun ley 23.264) expresa:
“8i han quedado viudo o viuda e hijos, el cényuge sobreviviente
tendrd en la sucesidn la misma parte que cada uno de los hijos”.

2. Con la nuera viuda sin hijos. La legitima mayor es de cua-
tro quintos, y la libre disposicién, de un quinto. La nuera podra
exigir una cuarta parte de la legitima individual que le hubiere
correspondido a su marido. La legitima de los otros hijos sera
calculada sobre los cuatro quintos del caudal hereditario, descon-
tando el monto de la legitima de la nuera.

Ejemplo: En una sucesion con un hijo y la esposa de otro
hijo prefallecido, con un acervo hereditario de 200, la legitima
mayor sera de 160, y la libre disposicion, de 40.

160

Legitima de la nuera: — 80: 1/4 de 80 = 20.

Legitima del hijo: 160 — 20 = 140,

B) Legitima de los ascendientes (v padres adoptantes). Con-
forme al art. 3594 (segln ley 23.264), “la legitima de los ascen-
dientes es de dos tercios de los bienes de la sucesién y los
donados”.

La legitima de los ascendientes es de origen romano, pues
los germanos —antes de la romanizacién de su derecho— sélo
admitian la reserva en favor de los hijos. Las Leyes de Toro del
afio 1505, que recogieron los principios germanicos de la legitima,
hicieron concesiones al sistema romano, aceptando la legitima
de los ascendientes, que se fijé en 2/3. Este es el porcentaje
que estuvo vigente en nuestro pais antes de la sancidén del Cé-
digo Civil, y fue el que establecid el art. 3594.

Consideramos que este porcentaje es demasiado elevado, so-
bre todo si se tiene en cuenta que al cényuge le corresponde sola-
mente la mitad. Los sucesivos proyectos de reforma (anteproyecto
Bibiloni y proyecto de 1936, anteproyecto de 1954) lo fijaron en 1/2.

Los ascendientes concurren con los siguientes legitimarios:

1. Con el conyuge. La legitima mayor es de dos tercios. Se
determina la parte de bienes gananciales que le habria correspon-
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dido al difunto y se le suma los bienes propios, calculando la legi-
tima de dos tercios sobre todos ellos. Al cényuge le correspondera,
sobre esa porcién de legitima, la mitad, y la otra mitad, a los as-
cendientes. El art. 3594 (segun ley 23.264) dice, en este sentido, que
la legitima de los ascendientes es de 2/3, “observandose en su dis-
tribucién lo dispuesto por el art. 3571". El art. 3571 (segun ley
23.264) expresa: “Si han quedado ascendientes vy cényuge supérs-
tite, heredara éste la mitad de los bienes propios del causante, y
también la mitad de la parte de gananciales que corresponda al
fallecido. La otra mitad la recibirdn los ascendientes”.

2. Con la nuera viuda sin hijos. Esta concurrencia tiene lugar,
€n nuestra opinion, en el caso de que la nuera sea la viuda del tnico
hijo premuerto del causante. En tal supuesto, la nuera podra exigir
un cuarto de lo que por legitima individual le hubiera correspon-
dido a su marido. De esa porcién excluye a los ascendientes, en
un contexto légico, por su cardcter de representante de su ma-
rido, el cual, como hijo, excluye de esa porcién a los ascendien-
tes. La legitima de los padres serd de dos tercios, descontando el
mento de la legitima de la nuera.

Ejemplo: En una sucesién con nuera y el padre del causante,
con un acervo hereditario de 200, la legitima mayor sera de 133,33,
y la libre disposicién, de 66,66.

Legitima de Ia nuera: 1/4 de 4/5 de 200 = 1/5 de 200 — 40.
Legitima del padre: 133,33 -~ 40 — 9333.

II. Clase del pariente por afinidad.

El art. 3576 bis no dice expresamente que la nuera sea legiti-
maria, ni determina, consecuentemente, su porcién de legitima.

Desde nuestra perspectiva, fundada en que la nuera tiene el
caracter de heredera legitimaria y representante de su esposo, la
solucidn es facil, pues su derecho a legitima surge de su caracter
de representante (arg. arts. 3562 y 3749}, y su monto no podri ser
otro que el de una cuarta parte de la legitima individual que le
hubiera correspondido a su esposo. Conviene destacar que otros
autores, sin compartir nuestro punto de vista, llegan a resultados
similares 17,

Légicamente, no se puede establecer el monto de esta legitima
relacionandolo exclusivamente con el caudal hereditario, pues tam-
bién dependera del nimero de cufiados con los cuales concurra la
viuda. Pero si ésta fuese la esposa del iinico hijo (prefallecido), en

17 Asi, Zannoni, n® 908.
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caso de haber testamento, ella podra exigir, en su caracter de legi-
timaria, 1/4 de los 4/5 del acervo hereditario, es decir, 1/5 de la
herencia, sean quienes fuesen los instituidos en el testamento.

Los casos de concurrencia de la nuera viuda sin hijos son los
siguientes:

1. Con los hijos. Nos remitimos a lo dicho en el punto I, A, 2.

2. Con los ascendientes. Esta concurrencia séle tiene lugar si
la nuera es la viuda del Gnico hijo del causante. Nos remitimos
a lo dicho en el punto I, B, 2.

3. Con el conyuge dzl causante, no existiendo ascendientes.
En el caso de que la nuera sea viuda del Gnico hijo premuerto del
causante, para determinar la legitima de los legitimarios, en nues-
ira opinidn, se procede asi:

Se determina la legitima de la nuera basiandose en lo que le
hubiera correspondido a su esposo prefallecido, sobre bienes ga-
nanciales y sobre bienes propios, la cual es 1/4 de 4/5, es de-
cir, 1/5 de lo que le hubiere correspondido al marido. A continua-
<¢idn se determina la legitima del cdnyuge, conforme al art. 3595,
y de ella se deduce la legitima de la nuera.

Ejemplo: En una sucesion con nuera y conyuge del causanie,
con bienes por valor de 200, de los cuales 100 son gananciales y
100 propios, el acervo hereditario es de 150 (50 gananciales y 100
propios). La legitima mayor, que es la del cényuge, sera de 25 en
los bienes gananciales y de 30 en los bienes propios.

a) Bienes gananciales:

Legitima de la nuera: 1/5 de 50 = 10.

Legitima del conyuge: 1/2 de 50, menos 10 = 15.
b) Bienes propios:

Legitima de la nuera: 1/5 de 100 = 20.

Legitima del conyuge: 1/2 de 100, menos 20 — 30.

4. Con ascendierites v conyuge del causante. En el caso de que
la nuera sea viuda del dnico hijo premuerto del causante, a nues-
tro juicio, se procede asi:

Se determina la legitima de la nuera basdndose en lo que le
hubiera correspondido a su esposo, sobre bienes gananciales y so-
bre bienes propios, la cual es 1/4 de 4/5, es decir, 1/5 de lo que le
hubiera correspondido al marido. A continuacién se determina la
legitima de los ascendientes {que concurren con el cényuge) y la
del cényuge (que concurre con ascendientes), conforme a los arts.
3594 y 3571, v de ellas se deduce, en parte proporcional, la legitima
de la nuera.
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Ejemplo: En una sucesién con nuera, ascendientes y cényuge
del causante, con bienes por valor de 200, de Ios cuales 100 son
gananciales y 100 propios, el acervo hereditario es de 150 (50 ga-
nanciales y 100 propios). La legitima mayor, que es la de los ascen-
dientes, serid de 33,33 en bienes gananciales y de 66,66 en bienes
propios.

a) Bienes gananciales:

Legitima de la nuera: 1/5 de 50 = 10.

Legitima de los ascendientes: 1/2 de 2/3, menos 5 = 11,66.
Legitima del cényuge: 1/2 de 2/3, menos 5 = 11,66.

b) Bienes propios:

Legitima de la nuera: 1/5 de 100 — 20.

Legitima de los ascendientes: 1/2 de 2/3, menos 10 — 23,33.
Legitima del cényuge: 1/2 de 2/3, menos 10 = 23,33.

5. Con los colaterales. Esta concurrencia, como en los dos
casos anteriores, sélo tiene Iugar si la nuera es la viuda del tnico
hijo premuerto del causante. La legitima de la nuera es 1/4 de la
legitima de su marido.

II1. Clase del conyuge,

Segiin el art. 3595, “la legitima de los conyuges, cuando no
existen descendientes ni ascendientes del difunto, serd la mitad
de los bienes de la sucesion del cényuge muerto, aunque los bie-
nes de la sucesién sean gananciales”. Esta mitad es sacada tanto
de los bienes propios como de la parte de gananciales que le hu-
biesen correspondido al difunto. Por eso, la hltima parte del art.
3595 habla de “la mitad de los bienes”, aunque los bienes de la
sucesién sean gananciales.

El origen maés remoto de la legitima del cényuge lo podemos
ubicar en el derecho romano justinianeo, cuando la “viuda pobre”
concurria con descendientes del difunto. Si concurria con méas de
tres descendientes, le correspondia una porcidn viril, y si lo hacia
con menos, una cuarta parte de la herencia, llamada quarta uxoriae.

Fue en el siglo pasado cuando se sintid la necesidad de conce-
derle derechos sucesorios de cardcter necesario al cényuge viudo,
con independencia de que fuese varén o mujer. Esta necesidad se
tradujo en dos férmulas legislativas: una, otorgandole cuotas de
usufructo (a veces, usufructo universal), y otra, concediéndole
cuotas en propiedad.

Nuestro Cédigo Civil, posiblemente inspirandose en la solu-
cién que propuso Garcia Goyena en el art. 653, parr. 4°, de su pro-
yecto, dio un paso muy importante en la concesidn de las legitimas
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al cényuge supérstite, al otorgarle siempre en propiedad una cuota
de la herencia, variable segin la clase de parientes forzosos con
los cuales podia concurrir.,

E! cényuge puede concurrir: 1) con hijos consanguineos o
adoptivos (ver supra, I, A, 1); 2) con la nuera viuda sin hijos
(punto II, 3); 3) con ascendientes (punto I, B, 1); 4) con nuera
y ascendientes (punto II, 4), en la forma que ya hemos visto.

Cuando se trata de supuestos en que ¢l cényuge concurre con
otros herederos forzosos, hemos separado los bienes gananciales
y los bienes propios, a los efectos de facilitar el calculo de la legi-
tima. Pero esa separacién no implica que haya dos legitimas y
dos porciones de libre disposicién, pues la legitima supone un
monto total que surge de la suma de la legitima en los ganancia-
les y en los propios. Lo mismo sucede con la parte de libre dis-
posicién. Debe quedar aclarado, pues, que si el causante, por ejem-
plo, hubiera dispuesto de mds en bienes propios, ese solo hecho
no autoriza el ejercicio de la accién de reduccitn, pues para que
ésta sea viable ha de quedar violada la legitima en el conjunto de
los bienes que van a la herencia, sin atender separadamente a su
caracter de propios o gananciales. Lo expuesto estd en concor-
dancia con el art. 3600 del Cédigo Civil.

12. Imputacién de legados y donaciones.

Para saber si la legitima individual esti cubierta o ha sido
afectada por legados o donaciones, hay que proceder a imputar
dichos legados y donaciones a la legitima ¢ a la libre disposicién,
seglin corresponda:

A) Legados. En materia de legados, hay que distinguir los
siguientes supuestos:

a) Tratandose de legados dispuestos en favor de quienes no
son legitimarios, sélo se los puede imputar en la parte de libre
disposicién (art. 3605}).

b}y Tratandose de legados dispuestos en favor de legitimarios,
hay que distinguir, a su vez, los casos siguientes:

1) si el legatario, ademads, es heredero testamentario, el legado
serd imputado, en principio, a la libre disposicién (art. 3605 y
arg. art. 3797);

2) si el heredero-legitimario renuncia a la herencia, pero retie-
ne el legado, el beneficiado pasarid a ser un extraiio (legatario),
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cuyo legado subsistira en tanto quepa en la parte de libre disposi-
cién, a cuya porcidn se lo imputara (art. 3355);

3) si el legitimario no recibe mas que el legado (art. 3600),
o si es, ademds, heredero testamentario, y el testador establece
expresamente que €l legado sea imputado a la porcién legitima (arg.
art. 3605), el legado sera imputado a su porcién legitima (legitima
individual).

B) Donaciones. En materia de donaciones, también hay que
distinguir los siguientes supuestos:

a) Tratindose de donaciones hechas en favor de no legitima-
rios, sélo se las puede imputar a la libre disposicién (art. 1830).

b) Tratandose de donaciones dispuestas en favor de legitima-
rios, hay que distinguir, a su vez, estos supuestos:

1) la donacién hecha al legitimario sera imputada, en princi-
pio, a su legitima (legitima individual) (art. 3476);

2) las donaciones hechas al legitimario con dispensa de cola-
cién serdn imputadas a la libre disposicién (art. 3484);

3} si el heredero-legitimario renuncia a la herencia pero re-
tiene la donacién, quedara como un extrafio (donatario), y su do-
nacién podrd mantenerse en tanto no traspase los limites de la
libre disposicidn, a cuya cuota se imputard (art. 3355);

4) un casc muy especial lo constituye el contemplado en el
art. 3604, que analizaremos en el parigrafo 46:

Esta norma, que se aplica tanto a la sucesién testamentaria
como a la intestada, presume que la entrega de bienes en propie-
dad a herederos forzosos, cuando es con cargo de una renta vitali-
cia o con reserva de usufructo, implica un acto a titulo gratuito
encubierto. Si no fuera asi y se la viera como un acto a titulo
oneroso, el bien entregado al heredero forzoso saldria del patrimo-
nio del causante definitivamente, sin que se lo pudiera temer en
cuenta para nada a efectos del derecho sucesorio. La ley considera
que esa donacion disfrazada encierra una especie de dispensa de
colacién; por eso se la aplica a la libre disposicién, y en lo que
exceda se reduce.

13. Prohibicién de renuncia ¢ pacto sobre legitima futura,
Nuestro Cédigo prohibe los pactos sobre herencia futura en

los arts. 1175 y 3311, Segiin el primero: “No puede ser objeto
de un contrato la herencia futura, aunque se celebre con el consen-
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timiento de la persona de cuya sucesion se trate; ni los derechos
hereditarios eventuales sobre objetos particulares”. El segundo es-
tablece: “Las herencias futuras no pueden aceptarse ni repudiarse”.

No obstante estas normas, el Cédigo destina un precepto espe-
cial, el del art. 3599, para prohibir todo pacto o toda renuncia
sobre la legitima futura. Dice asi: “Toda renuncia o pacto sobre
la legitima futura entre aquellos que la declaran y los coherederos
forzosos, es de ninguan valor. Los herederos pueden reclamar su
respectiva legitima; pero deberdn traer a colacién lo que hubiesen
recibido por el conirato o renuncia”.

Las imprecisiones de redaccién y contenido del art. 3599 son
notorias. La primera parte del articulo prevé, a nuestro juicio,
dos hipétesis: la de la renuncia y la del pacto. Toda renuncia a
la legitima futura es de ningin valor. La renuncia es un acto uni-
lateral v gratuito que es perfecto con la sola declaracién del re-
nunciante. También carece de valor todo pacto sobre la herencia
futura entre aquellos que la declaran y los coherederos forzosos.
La determinacién de los extremos que unen al pacto no puede
ser mas dificultosa. Pensamos que la expresién “los que la decla-
ran” se refiere a quienes emiten la declaracién de voluntad, que
no sean los coherederos forzosos, que es el otro término de la
relacién; ésos no pueden ser otros que los causantes. Este es,
sin duda, el significado que tiene el art. 646 del proyecto de Garcia
Goyena, cuando dice: “entre aquellos que la deben y sus herederos
forzosos; y los segundos podran reclamarla cuando mueran los
primeros”. Los primeros, es decir, quienes la deben, son los cau-
santes. La expresion “coherederos forzosos” también es criticable,
porque puede ocurrir que haya un 1nico legitimario.

Naturalmente, como tales renuncias o pactos son nulos, los
legitimarios pueden reclamar su respectiva legitima.

Pero lo que hubiesen recibido del causante por el pacto (es-
trictamente, no cabe recibir contraprestacién por la renuncia, por-
que ésta es un acto unilateral v gratuito) deberan traerlo a cola-
cidn. El término “colacion’” estd empleado en sentido impropio.
“Traer a colaciéon” —como dice Vallet comentando el art. 816 del
Cdédigo espafiol, estructuralmente idéntico al nuestro 18— debe ser
entendido en su sentido gramatical de “llevar a la cuenta de la
legitima”, de “imputar a la legitima”. O, como dice Fornieles 19,
“si recibié algo por la renuncia o el pacto, se le imputa a su legi-
tima”. Es decir, para determinar el valor de su legitima habra
que computar lo recibido por el pacto nulo, en vida del causante,

18 Vallet, Comentarios al Codigo Civil y compilaciones forales, t. 11,
p. 202.
19 Fornieles, n? 94.
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en forma similar a como si hubiera recibido una donacién. Seria
injusto que pudiera reclamar su legitima invocando la nulidad
del pacto que €l mismo hizo, y que ademds retuviera lo recibido
por ese pacto sin computarlo en su legitima.

14. Prohibicién de cargas y condiciones sobre la legitima.

La legitima no puede ser afectada por gravAmenes ni condi-
ciones. El art. 3598 dice al respecto: “El testader no puede
imponer gravamen ni condicién alguna a las porciones legitimas
declaradas en este titulo. Si lo hiciere, se tendran por no escritas”.

La norma esta inspirada en el art. 643 del proyecto de Garcia
Goyena, que a su vez tiene sus raices en ¢l derecho romano
Jjustinianeo.

Las condiciones comprenden tanto las suspensivas como las
resolutorias, los plazos ciertos e inciertos y los cargos. El articulo
se refiere a las condiciones, plazos y cargas posibles y permitidas
por las buenas costumbres, pues en caso de que no lo sean rige
el art. 3608, que anula totalmente la disposicién sin limitarse a la
condicién. Los gravamenes pueden tomar la forma de usufructos,
servidumbres, etc.

Nuestro Cédigo aplica a todos ellos la sancién de tenerlos
por no escritos. Por esc no se necesita ejercer la accién de nuli-
dad para quitarles eficacia, pues la ley los priva de ella al consi-
derarlos como no escritos.

Lo dicho no implica negarle al padre, al hacer la particién de
sus bienes, adjudicarlos y dividirlos como crea méas conveniente,
siempre que cubra las legitimas de sus hijos (arts. 3514 y 3523},
porque una cosa es el derecho mismo, y otra, la manera de ha-
cerlo efectivo 2°,

Puede ocurrir que el testador imponga una condicién o un
cargo a alguno de los bienes que componen la legitima y, al mismo
tiempo, beneficie al heredero con la porcion disponible, con la con-
dicién de que acepte el gravamen. Esta cldusula, conocida con el
nombre de cautela socini, ha sido considerada vélida, puesto que
la prohibicién del art. 3598 estd destinada a proteger el interés
privado de los legitimarios; y si éstos consideran que les conviene
mAas aceptar la cldusula, por el hecho de obtener la porcién dispo-
nible, a esa voluntad habrd que atenerse 21.

20 Fornieles, n? 91,
21 Conf. Borda, nos. %7 y 908; Ovsejevich, Enciclopedia juridica Omeba,
voz “Legitima”, p. 69.
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No obstante Io expuesto, el testador puede imponer a sus he-
rederos forzosos la indivision de sus bienes por un plazo no mayor
de 10 afios, ¥ si hubiere menores, la indivisién puede extenderse
hasta la mayoria de edad (art. 51, ley 14.394). La norma tiene por
fin proteger a la familia —fin dltimo de la legitima—, aunque uti-
liza distintos procedimientos que el de la legitima 22.

15. Legado de usufructo o renta vitalicia.
Analizaremos los siguientes aspectos:

A) Opcion de los herederos. Puede suceder que el testador
legue el usufructo de un bien ¢ una renta vitalicia. Si es un usu-
fructo sin plazo, durard tanto como la existencia del titular (art.
2822). Entonces se¢ presenta el problema de cémo establecer su
valor para saber si excede o no de la porcién disponible del tes-
tador. Como dicho valor siempre dependeri de la duracién de la
vida del beneficiario —circunstancia que no puede ser determina-
da de antemano— habria que recurrir a las tablas de mortalidad
de las compaiifas de seguros para fijar su término probable; pero
esta posibilidad no estd contemplada por el Cédigo.

El art. 3603, inspirado en el art. 917 del Cédigo francés, ha
zanjado de manera practica el inconveniente, Dice asi: “Si la dis-
posicion testamentaria es de un usufructo o de una renta vitalicia,
cuyo valor exceda Ia cantidad disponible por el testador, los here-
deros legitimos tendran opcidén a ejecutar la disposicién testamen-
taria o0 a entregar al beneficiado la cantidad disponible”. Esta
norma permite que el heredero haga sus calculos y decida si le
conviene entregar la porcién disponible, desobligindose del pago
de la renta o del usufructo, o esperar a que la renta o el usufructo
se extinga. Es verdad que esta solucién altera lo dispuesto por el
causante, pero suprime los problemas que de otra manera se
presentarian.

El Cédigo no fija término alguno para hacer uso de la opcién,
de manera que ¢l heredero conservarad ese derecho hasta tanto el
legatario lo intime para que la ejerza. Si el legatario reclama judi-
cialmente el cumplimiento del legado como se lo establecié en el
testamento, el heredero puede hacer uso de la opcién al contestar
la demanda.

El articulo se refiere a la renta vitalicia y al usufructo. Si el
heredero tiene la opcién cuando Ia renta y el usufructo son vita-

22 Conf. Borda, n? 906.
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licios, con mayor razén la tendrd cuando el beneficio es a término.
En cualquier caso —como dice Borda 23—, el beneficiario no ten-
dra motivo legitimo de queja, pues no puede pretender mas que
la porcidn disponible que el heredero le entrega,

En el caso de que haya varios herederos, si todos estin de
acuerdo con la opcién, no hay problema. La cuestién se plantea
cuando unos quieren el cumplimiento del legado, y otros, la entre-
ga de la porcién disponible. Entendemos, como Lafaille2¢, que
€n este caso todos los herederos deben adoptar la misma solucién.
Este acuerdo previo es indispensable, porque el legatario debe re-
cibir la manda integralmente, sea bajo la forma de renta vitalicia
o usufructo, o bajo la de dominio plenc de la porcién disponible 25.

En el supuesto de que haya varios legatarios de renta vitalicia
y usufructo, no hay inconveniente en que el heredero pague a unos
la renta o el usufructo, y a otros, la propiedad plena de la libre
disposicién.

B) Prueba del exceso. Acerca de la cuestion de la prueba so-
bre si excede de la porcién disponible, han sido perfiladas dos
teorias:

1} Segin una teoria, este articulo es una disposicién de caréac-
ter excepcional, por lo cual el heredero, para tener derecho a la
opcidn, debera demostrar que el legado excede de la porcién dis-
ponible. De lo contrario esta obligado a cumplir el legado como lo
establecié el testador 26,

2) Segin otra teoria, que hoy debe ser considerada predomi-
nante, se sostiene que no es necesaria tal demostraciéon. El articulo
le abre una opcidén al heredero en cualquier caso en que haya un
legado de renta vitalicia o de usufructo, sin tener que producir
prucba tendiente a demostrar que la manda excede de la porcion
disponible 27,

C) Aplicacién del precepto al derecho de uso y habitacion y
a las donaciones, El art. 3603 sélo se refiere al legado de renta

23 Borda, n? 966.

2% Lafaille, ob, cit., n® 232.

25 En cambio, Fornieles piensa que la decisién debe dejarsele al juez
(n® 146).

26 Fornieles, n? 145; Laje, La proteccion de las legitimas, Bs. As., 1940,
n? 537.

27 Lisandro Segovia, El Cddigo Civil de la Republica Argentina, Bs. As.,
1881, art. 3605 de su numeracion; Llerena, t. 9, art. 3603; Machado, t. 9, p. 400;
Lafaille, n? 230; Graciela Medina, Opcicn del legitimario frente al legado de
usufructo, en curso de publicacién en “L.L.".
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vitalicia o usufructo. La doctrina acepta su aplicacién al legado
de uso y habitacidn 28,

Cabe preguntarse si también es aplicable a las liberalidades
hechas por actos inter vivos. El art. 917 del Cédigo francés inclu-
y6 expresamente los actos infer vivos: entendemos que el silencio
de nuestra norma no es suficiente para fundar una solucién dis-
tinta, ya que la ratio legis es la misma para el legado que para la
donacién. Por tanto, también tratindese de donaciones el herede-
ro tiene la opcidn dispuesta por el art. 3603 29,

16. Enunciacién de las acciones que protegen la legitima.

Hay acciones de proteccién indirecta de la legitima, como la
accion de peticién de herencia, en que el accionante, si es legiti-
mario, obtiene el reconocimiento de su cuota en la cual va embe-
bida la legitima; y acciones de proteccién directa que persiguen, en
forma exclusiva, la proteccién de la legitima. Estas ultimas son
las acciones de proteccién de la legitima propiamente dichas. He-
las aqui:

a) Acciones de complemento de legitima. Estas acciones, lla-
madas también de reduccion, tienen por fin obtener el comple-
mento faltante de legitima, v pueden ser ejercidas contra los he-
rederos, los legatarios y los donatarios (art. 3601).

b}y Accidn de pretericion. Esta accién tiene por fin obtener el
reintegro de la legitima habiendo mediado pretericiéon (art. 3715).

¢) Accion de desheredacion injusta. Esta accidn, que hoy dia
tiene el mismo régimen que el anterior a la ley 17.711, también
persigue obtener el reintegro de la legitima en el caso de deshere-
dacién injusta.

d) Acciones de rescision v de reduccion de la particion efec-
tuada, en testamento o donacion, por el ascendiente, cuando se
viola la legitima,

28 Santiago C. Fassi, Tratado de los testamentos, vol. 2, n® 1180.
22 En el mismo sentido, Borda, n? 960; Lafaille, n? 231.



