JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL. setiembre 2017

Ponencia de los Dres. Arianna, Carlos; Hernandez, Lidia B.; Ocampo, Guillermo;

Ugarte, Luis.

1.- Accibén de colacion. Legitimacién activa.

Proponemos la interpretacion del art. 2395 integrandolo con lo dispuesto por el art.
2385 del CCiv. y Com. por lo que debera interpretarse dichas normas en el sentido que

si el ascendiente no esta obligado a colacionar tampoco puede solicitarla.
Fundamentos:

Con respecto a las personas obligadas a colacionar recordemos que el art. 2385 se

refiere a las descendientes y el conyuge del causante, excluyendo a los ascendientes.

Este nueva disposicion, novedosa en nuestro derecho, tiene como fuente el Proyecto
de 1998 Yy al derecho espafiol en el sentido de considerar que los ascendientes si bien son
legitimarios no tienen la accion de colacién porque las donaciones efectuadas por el

causante no se consideran anticipo de herencia.

En el derecho espafiol y en el derecho romano se ha sefalado que el fundamento
de la colacion esta en la voluntad presunta del causante al momento de la donacién y no en
la situacion de igualdad de los herederos en el momento de la muerte; de alli que la

donacion que el hijo hiciera al padre no se considerara adelanto de herencia.

En el Cadigo Civil el art. 3478 prescribia que la colacion es debida por el coheredero
a su coheredero, no es debida ni a los legatarios, ni a los acreedores de la sucesion y el art.

3476, conforme la ley de fe erratas, los limitaba a los herederos forzosos.

De todas formas ya con el Codigo se advertia que la ley no alcanzé la congruencia
apetecida, ya que si el fundamento confesado por el Codificador partia de entender que la

donacién realizada por el causante a un heredero debe presumirsela como un adelanto de la



herencia, no se advertia la compatibilidad de ese principio con la obligacién de colacionar

impuesta a los ascendientes."

Esta dltima advertencia tuvo recepcion en el Cédigo Civil y Comercial siguiendo el
art. 2339 del Proyecto de 1998, por lo que con la nueva legislacién si bien el ascendiente
es legitimario no es sujeto pasivo de la accién de colacién. En otras palabras no esta

obligado a colacionar las donaciones recibidas del causante.

Asi, el art. 2385 con el titulo "Personas obligadas a colacionar" solo menciona a los
descendientes y al conyuge supérstite que concurren a la sucesion intestada los que deben
colacionar a la masa hereditaria el valor de los bienes que les fueron donados por el
causante, excepto dispensa o clausula de mejora expresa en el acto de la donacién o en

testamento.

Si bien parece subsanada la critica que en su momento se hizo al régimen anterior,
lo cierto es que nuevamente se han sefialado inconvenientes producidos por la nueva
norma. Siguiendo la tradicién romanista se presume la voluntad presunta del causante, y por
ende, la donacidbn a un ascendiente no es considerada un adelanto de herencia. Sin
embargo, al reconocer a los ascendientes como legitimarios sin imponerles la obligacién de

colacionar, se lesiona otro principio como es la igualdad entre ellos.

En este aspecto, resulta ilustrativo el ejemplo dado por Zannoni. Imaginese, dice, que
al causante le heredan sus padres y el conyuge y hubiera hecho donaciones a alguno de sus
ascendientes -0 a ambos-y también al conyuge supérstite. Pues bien en el ejemplo dado la
desigualdad resulta evidente pues mientras el cdnyuge deberia colacionar su valor, los
ascendientes no estaran correlativamente obligados a hacerlo. En este supuesto también
cabe destacar la diferencia entre el célculo de la legitima y la masa partible, pues a los fines
de la colacion correspondera tomar el valor liquido de los bienes de la herencia y sumar soélo
el de los bienes donados al conyuge supérstite; pero para establecer la porcion disponible a
los fines de una eventual reduccién si correspondera agregar el valor de las donaciones a los

ascendientes que determinara si se trata de una donacién inoficiosa.?
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De todas maneras debe hacerse una aclaracion que divide a la doctrina. La
desigualdad sefialada por Zannoni implica que este autor considera que los ascendientes no
son sujetos pasivos de la colacion, pero si se encuentran legitimados como herederos
forzosos a exigir la colacion, aplicando el art. 2395 que no los excluye pues en general

habilita para pedir la colacion a quien era coheredero presuntivo a la fecha de la donacion.

Empero, Azpiri entiende que los ascendientes no tienen la accion de colacion a
pesar de ser legitimarios. Si bien no aclara esa afirmacion, entendemos que subsanaria la
desigualdad de los herederos, en tanto quien no esta obligado a colacionar, a su vez no

pueda reclamarla tal obligacién a los otros legitimarios.®

Se promueve una inteligencia de los arts. 2385 y 2395, interpretando dichas
normas en el sentido que el ascendiente que no esta obligado a colacionar tampoco

puede solicitarla.

Entendemos que la aplicacién del principio que la colacién se debe entre
legitimarios, resulta aplicable sélo en el caso de que todos ellos tengan la legitimacién
pasiva, por lo que en el caso de que alguno de ellos no colacione no tendra la accién de

colacion.

Ello sin perjuicio que pueda sostenerse de lege ferenda, volver a la solucion del
Cadigo Civil siguiendo al derecho francés, aunque entendemos que no puede hacerse por
via interpretativa del Cddigo vigente como lo hacen algunos autores ( véase Medina,

Graciela, Rolleri, Gabriel, Derecho de las sucesiones, p. 480, Abeledo Perrot 2017).

3 Azpiri, Jorge, Incidencia del Codigo Civil y Comercial. derecho sucesorio, p. 200.



