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1I1. ACCION DE PRETERICION

62. Prefericion: concepto y requisitos.

“Preterir” significa “prescindir”, “omitir”. Aplicado al dere-
cho sucesorio, implica, en principio, la omisién de determinados
parientes en el testamento.

En el derecho romano, el preterido era quien no habia sido
instituido heredero (ni desheredado), siempre gue perteneciera
al circulo de determinados parientes. Por ejemplo, si el testador
le otorgaba un legado sin instituirlo heredero (es decir, lo omi-
tia como heredero), incurria en pretericidn.

El Cédigo Civil no da un concepto de pretericién. El art.
3715 (segin ley 17.711), que es ¢l que regla esta institucién, no
indica en qué consiste la pretericién, como si su concepto fuera
inequivoco v evidente. El silencio del legislador —dice Lacruz 134,
refiriéndose al art. 814 del Cédigo espaiiol, similar al nuestro
con anterioridad a la ley 17.711— ha dado lugar a no pocas du-
das y discusiones, pues si ent un principic cabe convenir en que
Ia pretericidon equivale a omisién del legitimario por el causante,
no hay acuerdo sobre cuando existe tal omisién. La reflexién es
valida para nuestro derecho, pues se necesita precisar el con-
texto de la omisidén y preguntar si corresponde relacionarlo con
las demds disposiciones testamentarias distintas de la institu-
cién de herederos y con la atribucién de donaciones que el tes-
tador le hiciera al legitimario.

La pretericién no tiene hoy el significado que tuvo en el de-
recho romano. En su sentido mas amplio, equivale a la omisién
del legitimario en el testamento. Sin embargo, esta afirmacidn
exige requisitos complementarios para determinar este instituto.
En efecto:

a) Se debe haber omitido a un legitimario; por eso, el mero
nombramiento del legitimario, aunque sea para aclarar que no
se le deja nada, implica desheredacién injusta, ¥y no pretericién.

b) La omisién debe tener lugar en el testamento, es decir,
en el acto de disposicién mortis causa de los bienes. A esta omi-
sidn hay que relacionarla con el art. 3600, que permite adquirir
1a legitima “por cualquier titulo”. Por eso, es obvio que cuando
la legitima es recibida como legatario, no hay omisién en el tes-
tamento, pues precisamente en él se designa legatario al legi-
timario.

134 Lacruz, p. 172



94 Jost Luis PEREZ LasAra

c) El testamento ha de disponer de toda Ia herencia, pues
si no lo hace asi se abrird parcialmente la sucesién intestada,
en la cual el legitimario, necesariamente, recibird bienes 135,

d) Es necesaric que no haya recibido del testador una do-
nacién colacionable. Aunque este caso puede aparecer como una
pretericion en el aspecto formal, no la hay en el sentido mate-
rial o propio, y por eso el legitimario carece de accién por pre-
tericién. Esto es asi porque el art. 3715 tiene como fin defender
al legitimario cuando la legitima no ha sido pagada en absoluto.
Las donaciones hechas en vida al legitimario importan una an-
ticipacién de su porcién hereditaria (art. 3476), ya que esas do-
naciones son Imputadas, en principio, a la legitima; en conse-
cuencia, el legitimario recibe su legitima, en todo o en parte,
por el titulo de donatario (el art. 3600 permite adquirir la legi-
tima, como hemos dicho, por cualquier titulo). Imponerle al
causante, en tales circunstancias, €l deber de mencionar al legi-
timario en el testamento, para no caer en pretericion, habria
sido —como dice Lacruz 136— un plus inatil e irracional, un rito
sin contenido, arrastrado por una tradicién superada.

En sintesis, afirmamos que preterir a un heredero forzoso
significa no mencionarlo en el testamento en el cual se dispone
de toda la herencia, ni haberlo favorecido con donaciones impu-
tables a la legitima.

63. La pretericion en el derecho argentino: el art. 3715.

El art. 3715 del Cédigo Civil decta: “La pretericién de alguno
o de todos los herederos forzosos en la linea recta, sea que vivan
al otorgarse el testamento, o que nazcan, muerto el testador, anula
la institucién del heredero; pero valdrdn las mandas y mejoras
en cuanto no sean inoficiosas”. Esta norma fue tomada casi tex-
tualmente del art. 644 del proyecto de Garcia Goyena.

El Codigo Civil, al anular la institucion de heredero en el
caso de pretericién, siguié la corriente histérica del derecho ro-
mano justinianeo, contenida en la novela 115 y retomada por la
ley 24 de Toro, respetando asi nuestro derecho histérico.

La nulidad de la institucién de heredero beneficiaba al here-
dero preterido, sobrepasando cominmente la mera defensa de
su legitima, pues no le otorgaba al legitimario sélo esa legitima,
sino que lo declaraba heredero intestado en la parte correspon-

135 Garcia-Bernardo Landeta, Las legitimas en el Cddigo Civil, Oviedo,
1966, p. 100,
136 Lacruz, p. i79.
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diente a la institucién de heredero anulada. La nulidad de la
institucién de heredero provocaba la apertura de la sucesidén in-
testada, v cuando cubria sobradamente la legitima, el preterido
obtenia una cuota abintestato superior a su legitima. La legitima,
pues, venia protegida por esa via indirecta.

El art. 3715 fue profundamente modificado por la ley 17.711,
que le dio la siguiente redaccién: “La pretericién de alguno o
todos los herederos forzosos, sea que vivan a la fecha del testa-
mento o que nazcan después de otorgado, no invalida la institu-
cidén hereditaria; salvada que sea la legitima y pagadas las man-
das, el resto debe entregarse al heredero instituido”.

La nueva norma amplié el ambito de las personas que po-
dian ser preteridas, al abarcar a todos los legitimarios. Y tam-
bién —y esto fue lo primordial— modificé las efectos de la pre-
tericién, borrando la nulidad de la institucién de heredero que
contenia el precepto anterior.

En la actualidad, la accién de pretericién tiene por abjeto,
exclusivamente, la protecciéon de la legitima. Esa proteccidn es
realizada en forma directa, dirigiendo aquélla contra los herede-
ros instituides vy, en su caso, contra los legatarios, incluso contra
los donatarios.

64. Quiénes pueden ser preteridos.

El art. 3715, en su anterior redaccién, solo otorgaba accion
a los legitimarios en la linea recta; por eso, iinicamente se podia
considerar preteridos a los herederos forzosos en esa linea, que
eran los descendientes y los ascendientes; quedaba asi excluido
€l conyuge. El nuevo art. 3715 habla de la pretericién de “alguno
o todos los herederos forzosos”, con lo cual todos los legitima-
rios pueden ejercer la accién, quedando incluido el cényuge y
la nuera viuda sin hijos (art. 3576 bis).

Respecto de los hijos, se considera preterido al heredero que
viva a la fecha del testamento o que nazca después de otorgado, aun
muerto el testador. Por eso se incluye a los hijos nacidos al ser
otorgado el testamento, a los concebidos antes de éste v nacidos
antes de la muerte del causante {cuasi postumos), e incluso a los
nacidos después de su muerte (postumos). Para evitar la preteri-
cién, la referencia al legitimario en el testamento —como dice La-
cruz 13— debe ser tal que demuestre que el causante ha tenido en

137 Lacruz, p. 181.
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cuenta a aquel legitimario concreto ya en su individualidad subje-
tiva, ya en hipodtesis, al menos como posible persona por nacer.

Pueden ser preteridos también los nietos, hijos de un hijo pre-
muerto del testador, aun cuando este tltimo sea mencionado en el
testamento.

Respecto del cényuge, la omisién que interesa a la pretericién
s0lo se da cuando el conyuge es realmente el heredero forzoso, pues
puede no serlo. Por ejemplo, cuando en la herencia no haya mas
que bienes gananciales y concurra con hijos: en ese caso, €l conyuge
no hereda, sino que se limita a recibir la mitad de los gananciales
a titulo de socio.

El art. 3715 no deroga el art. 3826; por eso, cuando la preteri-
cidon del coényuge se produce porque el testador contrae nuevas
nupcias después de confeccionado el testamento, éste queda revo-
cado desde que contrae las nupcias, por aplicacion del art. 3826.
El legitimario —cényuge— tendra la accion de nulidad o revocacién
del testamento, y no la de pretericién, para salvar su legitima.

65. Efectos de la pretericién.

Los efectos son muy diferentes de los que se producian con el
articulo derogado. Si antes la supervivencia del legitimario prete-
rido determinaba la nulidad de la institucién de herederos, la fér-
mula actual borra esa nulidad, y queda como tinica consecuencia
la disminucién del ambito patrimonial de los instituidos herederos
—que puede llegar a cero—, en la medida indispensable para que el
preterido salve su legitima,

Dado que no caduca el titulo hereditario, el “instituido” sigue
siendo heredero: se subroga en la posicién juridica del causante,
tiene 0 puede obtener la posesién hereditaria, responde personal-
mente por las deudas del causante, tiene en principio el derecho
de acrecer, etc. Como tal, conserva el patrimonio hereditario, pero
tiene que soportar su disminucién hasta el montante de la legitima
del preterido. De ahi la impropiedad de la tltima parte del ar-
ticulo, al disponer que el resto “debe entregarse” al heredero insti-
tuido, cuando éste es el que tiene la herencia. Es enteramente
contrario a la 16gica —como dice Guaglianone 35— que el heredero
instituido, a pesar de las notas esenciales de su derecho, pueda ser
relegado a mero destinatario final de la herencia, a que le sean
entregados los bienes restantes: ¢entregados por quién?

El legitimario preterido tiene derecho a la legitima, represen-

138 Conf. Guaglianone, La pretericion del legitimario antes y después de
la reforma del Cddigo Civil, Bs. As., 1971, p. 40.
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tada por un monto liquido de los bienes hereditarios, por una pars
bonorum. No es un heredero testamentario, puesto que ha sido
preterido por el testador; tampoco es un heredero abintestato, pues-
to que no se abre la sucesion intestada (ni aun parcialmente, como
ocurria durante la vigencia del antigue art. 3715). Es un legitimario
puro, que carece legalmente de calidad hereditaria. De ahi que en
este caso pedamos hablar propiamente de vocacién legitimaria, co-
mo algo distinto de la vocacidn legitima y testamentaria.

Teniendo presentes todos estos elementos, el mecanismo del
articulo debe ser entendido asi: El legitimario tiene derecho a su
legitima en especie, y no como crédito. El pago de la legitima debe
obtenerlo de los herederos instituidos en la medida en que lo
permita el caudal hereditario que les asigno a éstos el testador. Si
los instituidos son a su vez legitimarios, su obligacién de pago
s0lo llega hasta el limite en que se verfan afectadas sus legitimas.
Si los herederes instituidos pueden pagar la legitima del preterido
con lo recibido, se quedaran con ¢l sobrante. Pero si no alcanzan
a pagar las legitimas con el patrimonio recibido, ya porque quedan
en cero, va porque, siendo a su vez legitimarios, ven afectadas
sus legitimas, el preterido podra dirigirse contra los legatarios. Y
podra incluso —aunque el articulo no lo diga— accionar contra
los donatarios, si no ha cubierto las legitimas porque los legados
son insuficientes o porque no los hay.

El orden que debe respetar el preterido es, entonces, el si-
guiente: Primero debe dirigirse contra los herederos instituidos
para obtener su legitima, sin tocar las demds disposiciones testa-
mentarias (especialmente los legados). Si los herederos instituidos
no tienen bienes suficientes, se quedardn sin nada, y el legitimario
podra dirigirse contra los legatarios. En iiltimo extremo, podra
atacar las donaciones inoficiosas.

Lo curioso es que para establecer este mecanismo no se nece-
sitaba ningin articulo especial, pues dicho mecanismo es el tipico
de la defensa de la legitima, que surge de los principios que go-
biernan esa institucién. En realidad —dice, en este sentido, Fas-
si-—, es como si se hubjera suprimido el art. 3715. Sin embargo
—agrega dicho autor—, el nuevo texto tendra efectos, por cuanto el
heredero forzoso, para preservar su legitima, no necesitaria ineludi-
blemente la promocion de la accién ordinaria de reduccion. Nos-
otros pensamos que lo mismo sucederia si se hubiese suprimido
lisa y Nlanamente el articulo, pues aquello no es un efecto propio
de la nueva norma, sino una consecuencia de la derogacion del
antiguo art. 3715.
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66. Supuestos en que se puede evitar los efectos
de la pretericion.

Hay casos en que pueden ser sanados los efectos de la pre-
tericién:

a) si el legitimario preterido muere antes que el testador.
Como la norma contenida en el art. 3715 busca proteger al legi-
timario omitido, es natural que si éste muere antes que el testa-
dor, la norma no entre en juego; la vocacidn hereditaria del pre-
terido nace al morir el causante, y no antes.

b) si el legitimario preterido es declarado indigno de suceder
al causante;

¢} si el legitimario preterido renuncia a ejercer la accién de
reduccién.

67. Pretericion errénea: nulidad del testamento.

La pretericién puede cbedecer a ignorancia o error sobre la
existencia del legitimario omitido (u omisién involuntaria de él), o
a una intencién deliberada de burlar los derechos que la ley otorga
al legitimario. Se habla, asi, de la pretericién errénea y de la
pretericién intencional.

La divisién —de aceptarsela— tiene gran trascendencia, por los
diversos efectos juridicos que debe producir cada uno de sus
términos. La pretericidn errénea debe ocasionar la nulidad total
del testamento; no, en cambio, la pretericién intencional.

Esta distincion, que ya se habia insinuado en el derecho roma-
no 132, tomd cuerpo en la Edad Media por obra de Bartolo 14, quien
al comentar la Authentica separaba la pretericién intencional, que
denominaba “facta scienti”, y la pretericién errénea, que llamaba
“hecha ab ignorante”. La pretericién intencional llevaba a Ia nuli-
dad de la institucién de heredero, en tanto que la pretericién por
ignorancia causaba la nulidad total del testamento.

El criterio de Bartolo fue seguido, en el derecho histérico es-
paiiol, por varios autores, como Antonio Gémez y Luis de Molina 141,
quienes consideraban nulo el testamento si 1a pretericidn se debia
aignorancia del testador, por creer muerto al preterido, o bien por
haber nacido éste después de otorgado el testamento. La razén es-

139 Cicerdén, De Orat., 38, 52.

140 Vallet, p. 905.

141 Antonio Gomez, Opus praeclarum ... super legibus Tauri, lex III,
n® 79.
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tribaba —decia Molina— en que “no ha de presumirse que el tes-
tador haya preferido a los extrafios a su propio hijo, o a otro a
quien debiera instituir necesariamente, incluso por lo que se re-
fiere a los legados”.

Modernamente, Roca Sastre 142, criticando el art. 814 del Co-
digo Civil espafiol —similar a nuestro art. 3715, antes de la refor-
ma—, dice que “al atribuir la ley el mismo efecto a ambos tipos de
pretericién, equipara dos cosas verdaderamente diferentes. Lo 16-
gico seria que asi como la pretericién intencional solamente debie-
ra producir el efecto de dejar a salvo la legitima del preterido —al
igual que en la desheredacién injusta, que en el fondo es una
pretericidn intencional expresa—, en cambio, la pretericién errénea
debiera dejar totalmente sin efecto el testamento. Con la postura
del Codigo de anular, incluse en este segundo caso, exclusivarnente
la institucién de heredero, dejando subsistentes los legados y mejo-
ras, puede darse el resultado de que un padre, por creer equivoca-
damente que uno de sus hijos ha muerto, lo omita en su testa-
mento y distribuya en éste su herencia, o gran parte de ella, en
legados vy mejoras a favor de los restantes hijos, encontrandose
dicho hijo —por error— reducido su derecho a poder tinicamente
reclamar su legitima estricta. No es mas grave que esto cuando
dicho hijo preterido es unico y los legados estdn ordenados a favor
de personas extrafias”,

De modo similar, Puig Brutau 143, comparando la pretericién
intencional con la errdnea, manifiesta que “se trata de actos su-
mamente diferentes. La base psicoldgica de lo realizado es tan
distinta que probablements deberia de reflejarse en una diferencia
de efectos juridicos. Cuando el testador prescinde a conciencia de
un legitimario, el derecho deberia reaccionar rectificando estric-
tamente lo que el testador no debia hacer. Pero cuando el hecho de
prescindir de los legitimarios deriva de que el testador desconocia
su existencia, hay una firme base para presumir que el contenido
del testamento no se ajusta a lo que el mismo testador hubiese
dispuesto sin tan decisiva ignorancia”.

Por eso se ha dicho, con razén, que el remedio de la nulidad
de la institucidn de heredero es demasiado dréistico para la prete-
ricién intencional, y harto escaso st es errénea 144,

Vallet 1*5 va mas lejos, pues a pesar de no haber en el Codigo
espafiol ningiin articulo que prevea la nulidad del testamento por
error, aplicando la teoria general del error llega a la conclusién

142 Anotaciones a Kipp, Sucesiones, t. 2, p. 287.
143 Ob. cit., p. 208.

144 Lacruz, p. 176.

145 Vallet, p. 932,



100 Josg Luls PERez LasaLa

de que se podria declarar la nulidad total del testamento, en el
derecho actual, cuando la pretericién es errdnea, “en los supuestos
en que el caracter determinante del error, respecto del testamento
en su totalidad, resulte del tenor de éste, aunque sea relacionando-
lo con circunstancias de hecho extrinsecas”.

De cara a nuestro derecho, la pregunta que hacemos —valida
antes y después de la ley 17.711— es la siguiente: ¢Cabe la nulidad
total del testamento en caso de pretericién errénea? Nuestra res-
puesta es afirmativa; pero en ese caso la nulidad no surge del art.
3713, sino del art. 3832, que dice: “Toda disposicién testamentaria
fundada en una falsa causa (...) queda sin valor alguno”. De ahi
la vigencia del problema, aun después de la modificacién del art.
3715 por la ley 17.711.

Si el testador ignord la existencia del legitimario, o si éste
naci6 después de confeccionado el testamento (péstumo o cuasi
postumo), desconociendo la concepcién al efectuarlo, le falté un
conocimiente cabal de las circunstancias para decidir sobre el des-
tino post mortem de sus bienes. Se debe presumir que de haber
conocido esa circunstancia habrfa dispuesto de sus bienes en otra
forma, con lo cual su testamento perderfa el sustento firme de su
voluntad. En ese caso, ya no se trataria de una sancién impuesta
al testador, sino de restablecer lo que presuntivamente habria que-
rido frente a la existencia del legitimario preterido. Parece evi-
dente que el caso escapa a la regla del art. 3715, y que hay que
situarlo, entonces, dentro del dmbito de la doctrina del error, es-
pecialmente reconocida, en materia testamentaria, en el art. 3832.
En el sentido expuesto se manifiestan muchos de nuestros auto-
res, como Llambias, Maffia, Fassi, Guaglianone, Catapano, Garba-
rino, etc.148,

Los casos que caen dentro de la doctrina del error, y que
llevarian consigo la nulidad del testamento, serian los siguientes:

1) Desconocimiento de la existencia del legitimario. Ya Cice-
rén contaba el caso del soldado de cuya muerte llegé falsa noticia
a su casa, y el padre, creyéndola, hizo testamento nombrando un
heredero extrafio; cuando volvié el soldado a su casa, después de
muerto el padre, obtuvo la nulidad del testamento a causa de tan
grave error.

146 Jorge Llambias, La pretericion de herederos forzosos y la nulidad de
la institucidn hereditaria, “J.A", 19534, ps. 426 v ss.; Maffia, Derecho suceso-
rio en la reforma del Codigo Civil, Bs. As., 1972, p. 196; Fassi, t. 1, n? 630;
Guaglianone, ob. cit., p. 36; Ricardo S. Catapano, Pretericion de herederos
legitimos legitimarios, "*Cuadernos UN.C.”, Fac. Ciencias Econémicas, Men-
doza, 1979, p. 15; Guillermo A, Garbarino, Pretericion de herederos forzosos,
Bs. As., 1970, p. 56.
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2) Nacimiento después de confeccionado el testamento, si se
desconoce la concepcién o el embarazo de la mujer. Se incluye a
los hijos nacidos después del testamento y antes de la muerte del
causante, y a los nacidos después de la muerte del testador.

3) Adopcién de un menor después de confeccionado el testa-
mento. Este caso guarda similitud con el anterior, y ya habia sido
contemplado en el derecho romano.

Observemos que la solucién que estamos propugnando coin-
cide con la del art. 3826, que impone la revocacién total del testa-
mento cuando el testador contrae matrimonic después de confec-
cionado el testamento. Se trata de la aparicién de un legitimario
con posterioridad al testamento, en forma similar a lo que sucede
con los hijos cuasi pdstumos.

En el derecho comparado, el art. 2079 del Cédigo alemén con-
templa especialmente este supuesto: “Una disposicion de tltima
voluntad puede ser impugnada si el causante ha preteride a un
titular de legitima existente al tiempo de la muerte del causante, y
cuya existencia no era conocida por él al tiempo del otorgamiento
de la disposicidn, o €l cual ha nacido o se ha convertido en titular
de legitima sdlo después del otorgamiento. La impugnacién estd
excluida siempre que hava de entenderse que el causante habria
adoptado Ia disposicién incluso con conocimiento de la verdadera
situacién de hecho”. El art. 687 del Codigo italiano lo considera
como un caso de revocacion, al expresar: “Las disposiciones a
titulo universal o particular, hechas por quien al tiempo del testa-
mento no tenfa o ignoraba tener hijos o descendientes, quedan
revocadas de derecho por la existencia o la sobreviniencia de un
hijo o descendiente legitimo del testador, aunque sea péstumo o
legitimado o adoptivo, o bien por el reconocimiento de un hijo
natural”.

68. Accion de pretericion: concepto y terminologia.

La accidn de pretericién tiene por finalidad, conforme al nuevo
art. 3715, obtener el reintegro de la legitima, puesto que el legiti-
maric no ha recibido ninguna porcién de ella.

Esta accidn siempre slcanza su propédsito sirviéndose de la
reduccién de lo que recibe de mas el demandado, sea heredero,
legatario o donatario. De ahi que no haya inconveniente en deno-
minarla, al igual que a la anterior, “accién de reduccién”.
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69. Vias procesales para ejercer la defensa
de la legitima.

La defensa de la legitima es ejercida por via de accién, recla-
mando el preterido su legitima.
Es dificilmente imaginable la via de la excepcidn.

70. Juez competente.

La accidén de reduccion por pretericién debe ser tramitada ante
el juez del sucesorio, en virtud del fuero de atraccién regulado en
el art. 3284 del Cédigo Civil.

Son de aplicacién los incs. 1 y 2 del cifado articulo, segtin vi-
mos en el pardgrafo 19.

La doctrina y la jurisprudencia son undnimes en este sen-
tido 147,

71. Sujeto activo.

El sujeto activo es cualquier legitimario que ha sido preterido,
segin vimos al estudiar quiénes pueden ser preteridos 148,

72. Sujeto pasivo.

La accidn de pretericion puede ser ejercida contra los herede-
ros, ya sean forzosos o voluntarios, contra los legatarios v contra
los donatarios.

Pensamos que al igual que en la accién de complemento de
legitima, cabe ejercer la accién, en ciertos casos, contra los adqui-
rentes de donaciones inoficiosas efectuadas por el donatario en
perjuicio del preterido 149,

73. La pretericién y el proceso sucesorio.

La pretericidén pertenece al dmbito de la sucesién testamenta-
ria. En el testamento en el cual media la pretericién, e! causante
debe haber dispuesto de todos sus bienes,

147 Zannecni, n? 101 y jurisprudencia alli citada.
148 Supra, n® 64,
149 Supra, n® 53.
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Iniciado e! proceso sucesorio por los herederos instituidos, ca-
be preguntarse si esos herederos pueden aceptar, por unanimidad,
al preterido como parte en el proceso testamentario, a los efectos
de percibir la legitima que le corresponda. Nos inclinamos por la
afirmativa: el preterido debera acreditar su vinculo de parentesco
y declarar que no ha recibido en vida donaciones del causante.
Pensamos que esta circunstancia debe constar expresamernte en el
expediente sucesorio.

Como consecuencia de lo dicho, podriamos afirmar, a contrario
sensu, lo siguiente:

1)} Si el testamento no dispone de todos los bienes, no hay
propiamente pretericién, porque el omitido podra iniciar el proceso
de sucesidn parcialmente intestado, en el cual obtendra su cuota de
legitima; y si no la pudiera cubrir integramente, estara habilitado
para ejercer la accién de reduccién con el fin de obtener su com-
plemento.

2) Si los herederos testamentarios no aceptan por unanimidad
la presencia del omitido en el testamento, habra pretericién, v el
afectado podrd iniciar la accidén de reduccidn por reintegro de
legitima.

Cuando se dan las circunstancias indicadas para que el proble-
ma de la pretericién quede resuelto en el proceso sucesorio, el
auto de aprobacidn del testamento debe contener, ademads, €l nom-
bre del preterido. Si ese auto hubiera tenido ya lugar, no hay
inconveniente para que se produzca la correspondiente ampliacién.

El perito partidor, al hacer la particién, disminuira las porcio-
nes de los instituidos hasta obtener la legitima del omitido, para
lo cual podra efectuar las oportunas reducciones en la distribu-
cién de los bienes.

Si para cubrir la cuota del preterido hay que reducir donacio-
nes a otros coherederos o a extrafios, sélo es posible realizar la
reduccidn en el proceso sucesorio si se dan las circunstancias des-
critas en el pardgrafo 22.

74. La accidn de pretericién y su influencia
en el proceso sucesorio.

En el caso de que Ia pretericién no pueda ser ventilada en el
proceso sucesorio, sélo cabe el ejercicio de la accidn.

El proceso contencioso tendrd por objeto declarar la preteri-
cién y determinar el monto de la cuota del preterido. Para ello, el
demandante debera probar la existencia de los bienes hereditarios,
estén o no determinados en el testamento, v su valor, como también
las deudas. :
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La sentencia contendra la declaracién de pretericién, €l monto
de la legitima del preterido, y la correlativa reduccién y su forma
de hacerla. Esa sentencia serd la base para que el perito partidor
nombrado en el juicio sucesorio efectite otra particion.

La accidén de pretericion debe suspender los tramites del pro-
ceso sucesorio ulteriores al auto de aprobacion del testamento, para
evitar su posterior nulidad.

75. La accion de pretericion iniciada con ulterioridad
a la aprobaciéon de la particion.

Este supuesto tiene importancia, porque el preterido puede
haber ignorade la existencia del proceso sucesorio, en el cual no
ha sido parte. La publicidad que producen los edictos no es sufi-
ciente para que la ley presumsa el conocimiento del proceso.

Cuando el preterido descubra el proceso sucesorio que culminé
con la aprobacién de las operaciones particionales, podrd ejercer
la accién de reduccion por reintegro de su legitima.

En el proceso habra que evaluar todos los bienes. La sentencia
debera declarar la pretericién, indicar el monto de la legitima del
preterido y ordenar la reduccién de las adjudicaciones de los he-
rederos instituidos y la forma de hacerla, as{ como la nulidad
de la particién efectuada en el proceso sucesorio o, en su caso, su
reajuste.

76. Oportunidad del ejercicio de la accién.

Légicamente, la accién de pretericién no puede ser ejercida
antes de la muerte del testador, aungue se conozca el contenido de
su testamento.

Es necesaria la iniciacion del juicio sucesorio testamentario,
conh un testamento en el cual se dé el supuesto de pretericion, con
las circunstancias que hemos indicado. Cuando la autenticidad del
testamento no estd en duda, se puede ejercer la accién de prete-
ricién con la sola apertura del juicio testamentario.

El limite temporal de su accion serd el de su prescripcién, que
es de 10 afios.

T7. Renuncia de la accién.

El preterido, teniendo capacidad suficiente al respecto, puede
renunciar al ejercicio de la accién de reduccién. Lo puede hacer
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sin retribucién alguna ¢ mediando compensaciones superiores o
inferiores a sus derechos como legitimario.

La renuncia a la accién no puede ocurrir sino después de la
muerte del causante, pues de lo contrario implicaria un pacto sobre
herencia futura, prohibido por la ley (arts. 1175 y 3311).

78. Carga de la prueba.

El preterido debe probar su omisién en el testamenio y su
caracter de heredero forzoso. Es conveniente que manifieste en la
demanda que no fue donatario del causante.

La prueba de la eventual donacién que en vida le hubiera rea-
lizado el causante -—que lo privaria del caracter de preterido—
debe correr a cargo del demandado.

A los efectos de la determinacién de su legitima, el actor de-
bera probar la existencia de los bienes y su valor, consten o no en
el testamento, asi como las deudas del causante.

79. Prescripcion.

La accidn de pretericién carece de disposicién especial, por 1o
cual prescribe a los 10 afios (art. 4023, parr. 19). La nota del art.
4023 se refiere concretamente a la accién para reclamar el pago de
la legitima.

La accién no es personalisima, por lo cual se trasmite a los
herederos del preterido.

80. Efectos de la accidn.

Los efectos de la accidn de pretericidn consisten en el reintegro
de la legitima. Dicho reintegro se lo efectiia en especie, siendo de
aplicacién lo dispuesto para el complemento de legitima.

81. La accién de pretericidn errdnea.

La accidn de pretericidn errénea tiene por cobjeto la nulidad
total del testamento. La legitima, en este caso, es protegida en
forma indirecta, pues la nulidad del testamento abrira la sucesién
intestada, en que el preterido obtendra su cuota hereditaria.

Quien inicia la accidn, aparte de probar su exclusién en el
testamento y su caracter de heredero forzoso, debe probar que el
testador, al tiempo de hacer el testamento, desconocia la existencia
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del omitido o estaba en la creencia de su muerte, o que nacid o
fue adoptado después de confeccionado el testamento.

El accionante puede pedir la nulidad del testamento por pre-
tericién errdnea, o, en subsidio, la accién de reduccién por prete-
ricién voluntaria, o renunciar a esta accion de nulidad y ejercer
solo la accién de reduccidn.

22. Prescripcion de la accion de pretericion errdnea.

Cuando la pretericién se debe a error es aplicable el art. 3832,
¥ la accidén de nulidad prescribe a los 2 afios (art. 4030, parr. 19).

IV, ACCION DE DESHEREDACION INJUSTA

83. Desheredacion: concepto y requisitos.

Antes de entrar al estudio de la desheredacidn injusta es con-
veniente dar las nociones elementales de la desheredacion.

El Cédigo Civil no define la desheredacion. El art. 3744 se
limita a decir: “El heredero forzoso puede ser privado de la legi-
tima que le es concedida, por efecto de la desheredacién, por las
causas designadas en este titulo, v no por otras, aunque sean mayo-
res”. La dltima parte de la norma es similar al art. 666 del pro-
vecto de Garcia Goyena.

A la vista de este articulo, podriamos definir la desheredacidon
justa como “la facultad del testador por la cual priva a los legiti-
marios de sus legitimas, en virtud de una causa determinada por
la ley, expresada en el testamento”.

De la definicién surgen los siguientes requisitos: 1) es una
facultad otorgada por la ley al testador, quien puede o no utilizarla,
¥ no constituye en ningiin momento un deber; 2) la desheredacion
representa la privacidn de la legitima: desheredar no responde,
en nuestro Cddigo, al igual que en el espafiol, a su significado eti-
molégico de privar de la condicién de “heredero” a alguno de los
herederos forzosos, sino de privar de su legitima a quienes tienen
derecho a ella159; 3) la desheredacién, para que valga como tal,
debe responder a una ¢ varias de las causas establecidas por la
ley; 4) por ultimo, la causa de desheredacién debe ser expresada

150 Puig Brutau, Fundamentos de derecho civil, Barcelona, 1963, t. 3,
val. 3, p. 211; Puig Pefia, ob. cit., p. 413; José Castdn Tobefias, Derecho civil
espafiol, comiin y foral, Madrid, 1973, t. 6, vol. 2, p. 631; Vallet, p. 658.
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en el testamento. Volveremos sobre esto al analizar la forma de
la desheredacidn.

84. Quiénes pueden ser desheredados.

Solamente pueden ser desheredados los legitimarios {art. 3744).
No se concibe esta institucién para los demds herederos, pues al
testador le basta con no instituirlos, sin necesidad de invocar nin-
guna causa.

Puesto que los arts. 3747 y 3748 se refieren, respectivamente,
a las causales de desheredacién de los descendientes v de los ascen-
dientes, la doctrina no duda sobre la posibilidad de que se los
desherede. En cambio, como el Codigo no establece causales de des-
heredacion del conyuge, ni de la nuera viuda sin hijos —ambos,
legitimarios en nuestro derecho—, se discute si pueden o no ser
desheredados,

Con relacidn al cényuge, opinamos, junto con la mayoria de la
doctrina 151 y de la jurisprudencia 52, que no puede ser deshereda-
do. Puesto que las causales de desheredacion constituyen sanciones
impuestas por la ley, éstas son de interpretacidn restrictiva, y no se
las puede aplicar, en principio, sino a las personas indicadas en la
ley; en otras palabras, no cabe su aplicacién analogica. Por lo
demas, pensamos que la no determinacién de causales de deshere-
dacién para el cényuge fue deliberada. El silencio del legislador
es comprensible, porque los motivos de agravio que puede tener
un conyuge contra el otro lo autorizan a pedir el divorcio o la
separacion personal, con la consiguiente privacion de Ia vocacidn
hereditaria. Por esa via, el cémyuge ofendido puede privar de vo-
cacion al otro, tornando inaplicable, entonces, la desheredacidn,
por el efecto mas drastico de la pérdida de la vocacién. Y no se
diga que ello obligaria a instar al divorcio o a la separacién, pues
siempre le quedaria al ofendido la opcién de perdonar vy seguir
conviviendc con el ofensor; pero en tal caso, aungue existieran
las causales de desheredacidn del cényuge, tampoco servirian, por-
que el perddn las extinguirfa.

No obstante lo dicho, algunos autores —como Segovia, Rébora
y Borda 153.— se muestran partidarios de aplicarle al cényuge, por
analogia, las causas de desheredacion establecidas para los ascen-

151 Machado, t. 10, p. 109; Llerena, t. 7, p. 127; Prayones, Derecho de
sucesion, Bs. As., 1957, n® 16; Fornieles, n? 221; Lafaille, n® 132; Zannoni,
ne 193.

152 C. Civ, 12 Cap., 3/5/29, “J.A.", 29-666.

153 Segovia, t. 2, p. 618, nota 1; Rébora, 1. 1, n° 48; Borda, n° 153.
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dientes (Segovia) o para los descendientes y ascendientes (Rébora
y Borda).

Con relacién a la nuera viuda (art. 3576 bis), el problema es
distinto, pues esta heredera recibe la cuarta parte de los bienes
que le habrian correspondido a su marido en la sucesién de su
suegro, por representacién, subrogandose, en cierto modo, en la
posicién juridica de su representado. Por ello, es légico que le
sean aplicables las causales de desheredacién previstas para los
descendientes. Considerando el problema desde el punto de vista
técnico del derecho de representacion, la nuera es como su esposo,
que es el descendiente del causante, y por eso no corresponde
hablar de extension analégica de las causales del art. 3747, sino de
su aplicacién directa. Por lo dernds, esto no podria suceder de otro
modo, pues seria inexplicable que ante la sucesidén de los suegros,
la posicién del hijo con mala conducta pudiera ser sancionada con
desheredacion, y no la mala conducta de la nuera.

85. Forma de la desheredacion.

No se precisa una férmula expresa —como sucedia en el pri-
mitivo derecho romano— para desheredar; basta que aparezca
clara la voluntad del testador en ese sentido.

Con todo, la desheredacion tiene que ser efectuada cumpliendo
tres requisitos, a saber:

1. Debe ser hecha en tesiamento. La naturaleza de disposicién
mortis causa que tiene la desheredacion justifica que se exija su
formulacién en el testamento. El art. 3745, 12 parte, inspirado en
el art. 667 del proyecto de Garcia Goyena, dispone: “La causa de
la desheredacion debe estar expresada en el testamento”.

Conforme a lo dicho, es valida la desheredacién efectuada en
cualquier clase de testamento; en cambio, no valdria la disposicion
que se remitiera a cédulas o papeles privados en que constara la
desheredacién (arg. art. 3620).

2. Se debe expresar la causa legal en que se funda. El art.
3745, 2@ parte, dice en este sentido: “La que se haga sin expresion
de causa, 0 por una causa que no sea de las designadas en este
titulo, es de ningtin efecto”.

Entendemos, con Castan 154, que este requisito queda cumpli-
do: a) si se expresa la causa legal, aunque no sean precisados los
hechos constitutivos, los cuales, de ser ciertos, podran ser probados

154 Ob. cit., p. 636.
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por los herederos; b) si, inversamente, se refiere al hecho consti-
tutivo, aunque no se exprese la causa legal en que se funda; ¢) si,
aun sin precisar el hecho constitutivo ni referirse a la causa legal,
las palabras con que el testador se expresé son suficientemente
explicitas para hacer entender que se refirio a los hechos ocurridos,
calificados por la ley como causal de desheredacion.

3, Se debe designar claramente al desheredado. Aunque el
Cédigo nada dice al respecto, hay que llegar a esa conclusién por
aplicacién analégica del art. 3712 v de los principios que rigen la
institucion.

86. Causas de desheredacidon.

Nuestro Coédigo regula las causales a la usanza romana, en
forma casuistica, pero con una parquedad que raya en deficiencia.
Tratandose de sanciones que privan al heredero de su legitima, no
admiten interpretaciones analdgicas.

A) Causales de desheredacion de los descendientes. Segun el
art. 3747, los ascendientes pueden desheredar a sus descendientes
legitimos o naturales por las causas siguientes:

a) Injurias de hecho, poniendo el hijo las manos sobre su as-
cendiente. La ley exige que el hijo haya recurrido a las vias de
hecho con el padre, es decir, a la viclencia fisica, pues no otra cosa
significa la expresién “poner las manos sobre su ascendiente”. Sin
embargo, para la ley no son bastantes las amenazas, ni las injurias
verbales, ni la difamacién publica, 1o cual carece de ldgica, pues
muchas veces producen mas dafio estas dltimas gue las primeras.

Consideramos que la victima de la violencia de hecho debe
ser el propio causante, vy no otros ascendientes. Cuando el Cédigo
se refiere a “su ascendiente”, es obvio que esta aludiendo al ascen-
diente del testador 155,

b) Atentado contra la vida del descendiente. Basta que se pro-
duzca el atentado contra la vida, sin necesidad de que medie sen-
tencia criminal, a diferencia de lo que sucede en el art. 3291.

El Cédigo solo se refirid al atentado, y no al homicidio con-
sumado, porque en este uitimo caso no se concebiria la deshere-
dacion. La victima s6lo puede ser el propio causante, y no otro
ascendiente. De haber aceptado el Codigo esa extensién —que

155 En contra: Machado, t. 10, p. 116; Borda, n® 157.
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negamos—, habria previsto también el homicidio consumado del
causante 156,

¢) Acusacion criminal al ascendiente por un delito que merezeca
pena de 5 afios de prision. Es la misma causal de indignidad que
prevé el art. 3293,

Consideramos, al igual que en las causales anteriores, que la
victima sdlo puede ser el propio causante, y no otros ascendientes.

B) Causales de desheredacion de los ascendientes. Segan el
art. 3748, “el descendiente puede desheredar al ascendiente por las
dos ultimas causas del articulo anterior”.

Lo antedicho implica que el descendiente puede desheredar
al ascendiente por atentar contra su vida o por acusacién criminal.
En cambio, no puede desheredarlo por haber puesto las manos
sobre el descendiente. Esta exclusion es ldgica, ya que los padres
estan autorizados a corregir a sus hijos, y a veces necesitan recurrir
a las manos. Aqui, Ia ley fue légica al no establecer reciprocidad
con el criterio seguido en el art, 3747, inc. 1.

87. Prueba de las causales.

El art. 3746 dice: “Los herederos del testador deben probar la
causa de desheredacién expresada por é€l, ¥y no otra, aunque sea
una causa legal, si la causa no ha sido probada en juicio en vida
del testador”.

El desheredado carece de titulo hereditario, puesto que el
propio testador se lo ha negado. Por eso, si aquél no impugna la
desheredacion las cosas terminan asi: el desheredado queda fuera
de la herencia, la cual sera deferida al instituido o a los instituidos
herederos o legatarios.

El problema se presenta cuando el desheredado impugna la
cldusula de desheredacién. Entonces, corresponde probar la cer-
teza de la causa de desheredacidn, siguiendo estas pautas:

1) Dado que no es posible exigirle a! desheredado la prueba
de un hecho negativo, cual es el no haber cometido la falta que se
le imputa, la carga de la prueba de la causal invocada por el tes-
tador le corresponde al heredero interesade en que la exclusion
se produzca (art. 3746, 12 parte).

2) Basandose en el testamento, el heredero no desheredado
podri tomar posesion de los bienes relictos. Por tanto, la iniciativa
de la accidn procesal le corresponde al desheredado, aunque no sea

156 En contra: Borda, n? 159.
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¢l quien tenga que probar la causa. La certeza de la causa de la
desheredacion expresada por el testador constituye una presuncion
en favor del cumplimiento de la disposicién testamentaria que la
contiene, pero sélo extrajudicialmente a priori, en forma provisio-
nal; procesalmente, no alcanza siquiera el valor de presuncidn iuris
tantum, pues cede en cuanto el desheredado no se conforma con
que a la causa se la presuma cierta.

3) El interesado solo tiene que probar la causa expresada en
el testamento, v no otra (art. 3746, 22 parte). La ley supone que
si hubo otra v el testador no la menciond, es porque la perdono.

4) No es necesaria la prueba para el heredero o herederos
cuando la causa ha sido probada en juicio, en vida del testador
(art. 3746, in fine). El caso tipico es el de la condena criminal
siguiente al hecho. Y aun en el caso de que no haya condena cri-
minal, la jurisprudencia le ha reconocido al causante el derecho
de preconstituir la prueba de hecho en demanda civil dirigida
contra el futuro desheredado 157,

5) En caso de haber invocado el testador varias causas de
desheredacién, bastarda que pruebe cualquiera de ellas.

El Cédigo Civil no limita el derecho para probar la causa que
ha sido negada por el desheredado. De ahi que la accién se les
debe reconocer: a) a los herederos que concurren con ¢l deshere-
dado o que lo excluyen; b) a los legatarios, que podrian resultar
afectados en sus derechos si la desheredacién quedara sin efecto;
¢) a los acreedores de los herederos o legatarios, en ejercicio de la
accion subrogatoria; d) al fisco en caso de vacancia por efecto de
la desheredacién; e) al albacea, como encargado de cumplir la
voluntad del causante 138,

83. Efectos de la desheredacion.

Para el estudio de los efectos de la desheredacién justa hay
que distinguir dos supuestos: con respecto al desheredado y con
respecto a los descendientes del desheredado. Veamoslos:

A) Efectos con respecto al desheredado. Se puede sefialar los
siguientes: ;
1} Queda excluido de todo derecho a reclamar la legitima.

2) Los legados que el desheredante otorga al desheredado
deben ser imputados, en nuestra opinién, a la libre disposicién, ¥

157 C. Civ. Cap., Sala A, 14/12/55, “J.A."”, 1957-I11, p. 541,
158 Conf. Rébora, t. 1, n* 49; Borda, n? 158.
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solo son atacables en la medida en que afectan la legitima de los
demds herederos forzosos.

3) Las donaciones que el desheredante hubiera otorgado al
desheredado, aunque sean imputables a las legitimas, no quedan
revocadas por el hecho posterior de la desheredacién, al menos
mientras el hecho que lo motiva no constituya, a su vez, causal de
revocacion de donaciones, pues los actos inter vivos sélo pueden
ser revocados por causas expresamente previstas a tal efecto por
el Cédigo 159, Tales donaciones no seran atacables en la medida en
que no afecten la legitima de los demdas legitimarios,

4) Queda privado del derecho a recibir alimentos, si es ali-
mentista con respecio al causante (art. 373, Céd. Civil).

3) Queda privado del usufructo y administracién de los bienes
que su hijo hubiese recibido a causa de su desheredacién (art.
3149,

B) Efectos con respecto a los descendientes del desheredado.
Segiin el art. 3749, reformado por la ley 17.711: “Los descendientes
de] desheredado heredan por representacién y tienen derecho a la
legitima que €ste hubiera tenido de no haber sido excluido. Pero
el desheredado no tendri derecho al usufructo y administracién
de los bienes que por esta causa reciban sus descendientes”.

Se trata de un derecho de representacién, tipico de la sucesion
testamentaria, que sélo tiene lugar sobre la porcién legitima que
le hubiere correspondido al desheredado,

89. Caso en que el desheredado ha entrado en posesion
material de la herencia.

Puede suceder que el desheredado, con buena o mala fe, haya
entrado en posesién de los bienes hereditarios. Pensemos en el
€aso en que no conozca el testamento en que lo desheredan, y apa-
rece como heredero abintestato.

Para analizar los efectos juridicos que esta situacién puede
crear si después entra en juego la desheredacién, corresponde dis-
tinguir lo siguiente:

A) Efectos respecto del desheredado. El efecto principal de
la desheredacién, reconocida o declarada judicialmente, es la resti-
tucién de la herencia a los no desheredados (arg. art. 3305). El
desheredado tiene que devolver los frutos, como si fuera poseedor
de mala fe (arg. arts. 3305 y 3306), conozca o no el testamento

159 Lacruz, p. 196.
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en que se lo excluye, salvo que se trate de la causal preceptuada en
el inc. 1 del art. 3747, que no es causal de indignidad, en cuyo
caso, para que se lo considere poseedor de mala fe, debe haber
conccido la desheredacién. Pensamos, conforme a lo expuesto en
el pardgrafo 112, que no podria ser de otra manera, pues no seria
légico que se lo considerase poseedor de mala fe en caso de indig-
nidad (en el cual, normalmente, no hay testamento), y por las mis-
mas causales se lo considerara poseedor de buena fe (si desconoce
el testamento)19¢, Si hubiera enajenado bienes, debera responder
por los dafos y perjuicios consiguientes (arg. art. 3309, in fine).

B) Efectos respecto de terceros. Las enajenaciones y la cons-
titucién de derechos reales limitativos que haga el desheredado
seran validas respecto de terceros adquirentes “a titulo oneroso”
de buena fe {arg. art. 3309). A diferencia del caso de indignidad,
pensamos que el adquirente debe serlo a titulo oneroso (art. 1051),
va que la norma del art. 3310, que protege tanto al adquirente a
titulo oneroso como al adquirente a titulo gratuito —-por lo cual
representa una anomalia dentro de nuestro ordenamiento juridi-
co—, debe ser interpretada restrictivamente.

90. Reconciliacidn.

El art. 3750, tomado literalmente del art. 670 del proyecto de
Garcia Goyena, dice: “La reconciliacién posterior del ofensor y del
ofendido quita el derecho de desheredar, v deja sin efecto la des-
heredacién ya hecha”.

La reconciliacién requiere una relacion bilateral y reciproca
de hecho, que comiinmente lleva consigo la normalizacién de
una relacién familiar. La reconciliacién puede ser expresa o ta-
cita; en este Oltimo caso, debe surgir de una situacién que no
deje lugar a dudas.

Aunque la ley habla sélo de ‘reconciliacién”, la doctrina
admite también el perdén, que supone una actitud unilateral del
ofendido. El perdén puede ser también expreso o tacito; en este
ultimo caso, debe ser especial y concreto en cuanto a la persona
y en cuanto al hecho o causa, ¥y no basta cualquier férmula ge-
neral 161, Un caso tipico de perddn tacito es el otorgamiento de
un testamento posterior por el cual se instituye heredero al
ofensor.

Nuestra ley no exige ningiin requisito formal para probar la

160 Borda, ny 172,
161 Vallet, p. 704.

10. Pérez Lasala ¥y Medina,
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reconciliacién; de ahi que se debe admitir toda clase de prue-
bas 162, La carga de la prueba de la reconciliacién o del perdén
le corresponde al desheredado.

Los efectos de la reconciliacion o del perdén son irreversi-
bles. Para que ¢l causante pudiera privar de la legitima al ofen-
sor seria necesario que éste incurriera posteriormente en otro
hecho que permitiera aplicar la desheredacion.

91. Desheredacién injusta: concepto y requisitos.

La desheredacidn injusta significa la privacion de la legitima
hecha en el testamento, sin expresidn de causa o por causas dis-
tintas de las previstas en la ley, o cuando la causa invocada no
ha sido probada.

Debemos tener presente que si media una donacién cola-
cicnable, la desheredacion no puede ser calificada de injusta.
1a desheredacién hay que relacionarla con el art. 3600, que per-
mite adquirir la legitima por cualquier titulo, entre los cuales
se halla la donacién. Cuando el testador se ha limitado a men-
cionar al legitimario, sin asignarle nada en el testamento, y re-
sulta que aquél ha recibido en vida una donacién que cubre su
legitima, aunque podria parecer una desheredacion, no hay tal
desheredacion, y por eso el legitimario no podra ejercer la per-
tinente accién por desheredacién injusta. Esto es asi porque la
accién por desheredacidon injusta es otorgada en el caso de que
la legitima no haya sido pagada en absoluto. Como la donacién
al legitimario importa una anticipacién de su porcién heredi-
taria (art, 3476) y esa donacidn es imputada a su legitima, el
legitimario recibe su legitima por titulo de donatario, y entonces
no cabe la accién de desheredacién. Con mayor motivo sera asi
si esa mencién va acompafiada de una manifestacion de que su
legitima quedd cubierta por una donacién hecha en vida.

En sintesis: Desheredar injustamente a un heredero forzoso
significa que el testador lo priva de su legitima en su testamento,
en forma expresa, ya sea sin expresar causa o con expresién de
causa no legal o de causa legal no probada, siempre que el legi-
timario no haya recibido del testador una donacién colaciona-
ble en vida.

162 Segovia, p. 611; Lafaille, n® 134; Llerena, t. 10, p. 153; Borda, n? 179.
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92. Efectos de la desheredacién injusta.

El art. 669 del proyecto de Garcia Goyena cstablecia que “la
desheredacidn hecha sin expresion de causa 0 por una gue no
sea de las legales cuya certeza no haya sido probada, anula la
institucién de heredero; pero valdrin las mandas o mejoras en
cuanto no perjudiquen a la legititna”. El régimen de este ar-
ticulo sobre desheredacién daba la misma solucién que el art. 644
—que sirvié de fuente a nuestro art. 3715— en materia de pre-
tericion.

Analizando los articulos de nuestro Coédigo sobre deshereda-
cién (arts. 3744 a 3750), se observa que les sirvieron de fuente
inspiradora, en una medida importante, los pertinentes articulos
del proyecto espafiol (arts. 660, 667, 668, 672, 674, 673 vy 670).
Pero he aqui que el art. 669 no fue adoptado deliberadamente
por el codificador, que guiso expresamente separarse de su fuen-
te 163, No obstante, no se sustituyé ese articulo del proyecto
espafiol por otro, sino que se lo suprimié lisa y llanamente. Por
tal razén, no hay en nuestro Codigo ninglin precepto que s¢
refiera especialmente a la desheredacién injusta, por lo cual hay
que atenerse a los principios protectores que surgen del meca-
nismo tipico de la legitima, y aplicar analégicamente el art. 3600,
pensado para el caso de que el legitimario sblo reciba una parte
de la legitima, pero no para el supuesto de que no reciba nada
por mediar desheredacién.

Puesto que la desheredacién injusta implica la privacién in-
justificada de la legitima, tal desheredacién otorga derecho al
desheredado para reclamar su legitima, mediante la accién co-
rrespondiente (analogia art., 3600).

93. La accion de desheredacién injusta:
concepto y terminologia.

Esta accion tiene por objeto lograr el reintegro de la legi-
tima. Dicho objeto se cumplird por medio de la reduccidn de
lo que reciba de mas el demandado, sea heredero, legatario o

163 Es interesante destacar que el art. 851 del Cédigo espaiiol, también
inspirado en el art. 669 del provecto de Garcia Goyena, introdujo una radical
divergencia, por cuanto establecid que la desheredacién anulard la institu-
¢ion de herederc “en cuanto perjudique al desheredado”. Esta tltima expre-
sion es interpretada en el sentido de que el ambito patrimonial de la insti-
tucion de heredero sélo se reduce en la medida en que sea necesario para
cubrir la legitima del desheredado.
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donatario. De ahi que se la pueda denominar también “accién de
reduccién”.

94, Vias procesales para ejercer la defensa
de la legitima.

La defensa de la legitima es ejercida por la via de la accion,
reclamando el desheredado su legitima. No imaginamos la via
de la excepcién.

95. Juez competente.

La accién de reduccién por desheredacion injusta debe ser
tramitada ante el juez del sucesorio, en virtud del fuero de atrac-
cién regulado en el art. 3284 del Cédigo Civil.

Es de aplicacién lo dicho en el paragrafo 19 164,

96. Sujeto activo.

El sujeto activo es cualquier legitimario que haya sido des-
heredado injustamente.

Los legitimarios son los descendientes y los ascendientes.
Ya dijimos que el coényuge no puede ser desheredado. En el su-
puesto de que ello ocurriera, se trataria de una desheredacion
injusta, puesto que no hay causales de desheredacidn del cényuge;
como consecuencia, podria ejercer la pertinenfe accién por des-
heredacién injusta.

97. Sujeto pasivo,

El sujeto pasivo es guien recibe de mds como consecuencia
de 1a desheredacién de un heredero forzoso. Podra ser heredero,
legatario o donatario.

98. La desheredacion injusta y el proceso sucesorio,

La desheredacién pertenece al ambito de la sucesidn testamen-
taria, de modo que el juicio sucesorio es testamentario.

El desheredado no tiene titulo hereditario, puesto que el pro-
pio testador se lo ha negado; por eso queda fuera de la herencia

164 Zannoni, n® 101,
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vy no se lo puede incluir como heredero al aprobar el testamento.
Para cambiar este estado de cosas, el desheredado debe impug-
nar la desheredacién por la correspondiente via judicial. A los
efectos de que tenga posibilidad de defender sus derechos, €l
desheredado debe ser notificado —en nuestra opinién, en su
domicilio real— de la existencia del proceso testamentario, no
bastando la notificacién edictal.

Cabe preguntarse si en el proceso sucesorio los herederos
instituidos pueden, por unanimidad, considerar la deshereda-
cién como injusta o aceptar que ha habido reconciliacién, a los
efectos de permitir que el desheredado reciba su legitima. Nos
inclinamos por la afirmativa; en ese caso, el desheredado debe
declarar que no ha recibido en vida donaciones del causante,
y hacer constar esa circunstancia expresamente en el expediente
sucesorio.

En tal caso, el auto de aprobacion del testamento debera
contener, ademas, el nombre del desheredado. Si ese auto hubie-
ra tenide lugar, no habra inconveniente en que se efecttie la co-
rrespondiente ampliacién.

El perito partidor, al hacer la particién, disminuira las por-
ciones de los instituidos hasta obtener la legitima del deshe-
redado.

99. La accion de desheredacion injusta ¥y su influencia
en el proceso sucesorio,

En el supuesto de que la desheredacidon injusta no pueda
ser solucionada en el proceso sucesorio, sélo cabra el ejercicio
de la accion.

El proceso contencioso tendrd por fin declarar que la des-
heredacién es injusta y determinar el monic de la cuota del
desheredado.

La sentencia contendra la declaracién de desheredacién in-
justa, el monto de la legitima y la correlativa reduccién y forma
de hacerla. En ella se basarad el perito partidor nombrado en el
sucesorio para efectuar la particidn.

La accidn de desheredacién injusta debe suspender los tra-
mites del proceso sucesorio ulteriores al auto de aprobacién del
testamento, para evitar su posterior nulidad.
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100, La accién de desheredacién injusta iniciada
con ulterioridad a la aprobacién de la particién.

El desheredadc puede haber ignorado la existencia del jui-
cio sucesorio testamentario, porque no se lo ha notificado en
su domicilio real; la notificacién edictal es insuficiente para te-
ner por conocido el proceso.

Cuando el desheredado conozca Ia existencia del proceso su-
cesorio que culmind con la aprobacién de las operaciones par-
ticionales, podra ejercer la accién de desheredacién injusta.

El desheredado deberd peticionar, junto con la declaracién
de desheredacién injusta y la consiguiente reclamacién de su
legitima, la nulidad de la particién o, en su caso, su reajuste.

101. Oportunidad del ejercicio de la aceion.

La accién de desheredacién injusta no puede ser ejercida
antes de la muerte del causante.

Es necesaria, como paso previo para ejercer la accion, la
Iniciacion del proceso sucesorio. Cuando la autenticidad del tes-
tamento no esta en duda, se puede ejercer la accién ante la sola
apertura del proceso sucesorio.

El limite temporal de la accién serd el de su prescripcion,
que es de 10 afios.

102. Renuncia de Ia accién.

El desheredado injustamente puede renunciar al ejercicio de
la accién de reduccién. Esa renuncia no puede ocurrir en vida
del causante, pues ello implicaria un pacto sobre herencia futu-
ra, prohibido por la ley.

La renuncia de !a accidn puede ser efectuada expresa o taci-
tamente. Serad tacita si el desheredado, notificado en su domi-
cilio real del proceso sucesorio testamentario en cuyo testa-
mento se lo deshereda, no se presenta en él

103. Carga de la prueba.
El desheredado carece de titulo hereditario, puesto que el

propio testador se lo ha negado. Por eso, si aquél no impugna
la desheredacion, queda fuera de la herencia. El problema se
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presenta cuando el desheredado impugna la deshercdacidn por
considerarla injusta.

La iniciativa de la accion procesal le corresponde al deshe-
redado. En materia de prueba, hay que distinguir lo siguiente:

a) Prueba a cargo de los herederos instituidos. Si el testa-
dor ha invocado una causa legal de desheredacién, les corres-
ponde probar dicha causa a los herederos interesados en man-
tener la desheredacion. La prueba de la causa no sélo corres-
ponde a los herederos, sino también a los legatarios; al fisco, en
caso de vacancia por efecto de la desheredacién; al albacea, como
encargade de cumplir la voluntad del causante; e incluso a los
acreedores de los herederos o legatarios, en ejercicio de la accion
subrogatoria. El art. 3746, 1# parte, dice al respecto: “Los here-
deros del testador deben probar la causa de desheredacion ex-
presada por é1”. Esto es logico, por cuanto no se le puede exigir
al desheredado la prueba de un hecho negativo. Si la causal
invocada por el testador no es probada, no prosperard la deshe-
redacion, y el desheredado recibird su legitima,

Si ha mediado una donacién al desheredado gue lo priva del
caracter de tal, los herederos deben probar dicha donacion.

b) Prueba a cargo del desheredado. Si el testador no ha in-
vocado causa alguna de desheredaciéon, o ha invocado alguna
causa no prevista en la ley, al desheredado le bastaria recurrir
a la prueba del testamento, pues de €l surgird la desheredaciéon
injusta.

Si ha mediado reconciliacién, aunque se invoque una causa
legal, correspondera al desheredado su prueba,

104. Prescripcion.

La accién de desheredacidén injusta prescribe a los 10 aifos,
por aplicacién del art. 4023,

En caso de que el desheredado sobreviva sin haber ejercido
la accidn, ésta se trasmite a sus herederos; pero si son descen-
dientes, la ley les otorga el derecho a la legitima de su ascen-
diente por derecho de representacidn, aunque la desheredacién
sea justa (art. 3749). En el caso de premuerte del desheredado,
la accién pasa igualmente a sus descendientes, aunque la deshe-
redacién sea justa {(arts. 3554 y 3749), pero no a los demas pa-
rientes que carezcan del derecho de representacion.
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105. Efectos de la accién.

Los efectos de la accién de desheredacién consisten en el
reintegro de la porcion de legitima. Ese reintegro es hecho en
especie, siguiendo las mismas normas gque vimos al analizar la
accién de complemento.

V. LAS ACCIONES DE RESCISION Y DE REDUCCION
EN LA PARTICION HECHA POR ASCENDIENTES

106. Ambito de aplicacion.

Segtin el art. 3514, el padre o la madre {(y los otros ascen-
dientes) pueden hacer, por testamento o donacion, la particién
anticipada de sus propios bienes entre sus hijos (o descendientes).

El Cédigo Civil, aparentemente, ha previsto dos acciones: la
accién de rescision y la accion de reduccion. La primera la con-
templa el art. 3536, que dice: “La particién por donacion o tes-
tamento puede ser rescindida cuando no salva la legitima de
alguno de los herederos. La accién de rescision sdlo puede inten-
tarse después de la muerte del ascendiente”. A la segunda se re-
fiere el art. 3537: “Los herederos pueden pedir la reduccién de
la porcién asignada a uno de los participes, cuando resulte que
éste hubiese recibido un excedente de la cantidad de que la ley
permite disponer al testador. Esta accién soélo debe dirigirse
contra el descendiente favorecido'.

Estos textos legales pretendieron seguir el esquema del de-
recho francés, sin ser consecuentes con él. El art. 1078, péarr, 1o,
del Codigo francés prevé la rescision de la particion hecha por
el ascendiente cuando unc de los herederos prueba que ha su-
frido una lesién superior a la cuarta parte (en concordancia con
el art. 887, parr. 22, Cédigo francés). El art. 1079, parr. 19, com-
plementando lo anterior, se coloca en la hipdtesis de que la lesién
no haya alcanzado esa cuarta parte, en cuvo caso se podra ejer-
cer la accién de reduccién (en concordancia con el art, 887, in
fine). En el primer supuesto cae toda la particién; en el segundo,
sélo cabe la reduccién contra quien ha obtenido de mas, man-
teniendo en pie la particién.

Estos textos legales, tan ldgicos, se los ha pretendido tras-
plantar a nuestro derecho sin imponer el limite del cuarto que
justificaba la rescision. Entonces, han dado nacimiento a dos
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acciones que tiene ¢l heredero, a su eleccidn, aungque se refieran
a supuestos iguales.

Conviene aclarar que cada una de estas acciones tiene sujetos
pasivos diferentes y efectos diferentes: a) la accidn de rescisién
se la dirige contra todos los coherederos; la accién de reducciédn,
contra el heredero favorecido; b) la accién de rescisién echa por
tierra la particién, obligando a realizar una nueva divisidén de bie-
nes. La accién de reduccién tiene por fin disminuir la parte de
quien ha recibido de mas.

Ambas tienen en comin el hecho de que sélo se las puede
ejercer desde la muerte del causante, yva se haga la particién por
testamento (expresamente lo dice el art. 3536) o por donacién
(no se puede hablar de la porcién disponible sino después de la
muerte del causante).

107. Conformidad con la particiéon.

El art. 3538 contiene un supuesto cuya finalidad es proteger
la legitima contra determinadas manifestaciones del heredero. Dice
asi: “La confirmacidén expresa o tdcita de la particién por el des-
cendiente, al cual no se le hubiese llenado su legitima, no im-
porta una renuncia de la accién que se le da por el articulo
anterior”.

Hay que tener presente que aunque el articulo emplea la
expresién “confirmacién”, esto no tiene el significado técnico
que le otorgan los art. 1059 y ss. del Cédigo Civil, “Confirmacion”
quiere decir aqui, simplemente, “conformidad” con la particién
realizada expresa o técitamente. La ley ha querido proteger la
legitima incluso contra dichas conformidades, permitiendo al he-
redero afectado ejercer siempre la accidn de reduccion.

Juzgamos que la conformidad formulada por el heredero res-
pecto de la parte que se le ha asignado lo priva, en cambio, de
la accidn de rescisién. Dos razones podemos invocar en favor de
esta conclusién: a) que el art. 3538 sdlo se refiere a la accibén
de reduccidn, v no a la de rescisién, por lo cual no corresponde
aplicar esa solucién al caso no previsto en la norma; b} que la
accién por rescision es un remedio excepcional, mucho mas grave
que la reduccién, y por ello debe ser interpretado restrictiva-
mente 165,

165 En el mismo sentido, Borda, n® 754,



