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I. OBJETIVO DEL TRABAJO

La idea fuerza en la que este trabajo se nutre parte del analisis de un famoso caso
judicial que tuvo lugar en la Antigua Roma, la Causa Curiana, ventilada alla por el afio 93
a J.C. Trata acerca de la sustitucion pupilar en los testamentos.

Para abordar el tema, sera menester que nos detengamos especificamente en el
analisis del desarrollo de esta institucion —la sustitucion testamentaria pupilar- a lo largo
de las diversas épocas del Derecho Romano. Partiremos del Derecho Civil Quiritario, para
pasar luego al Derecho Pretorio y por fin a las Constituciones Imperiales y la Compilacion
Justinianea.

No nos detendremos alli sin embargo, porque posteriormente habremos de
detenernos en el Derecho Intermedio, con especial énfasis en el Cddigo de las Siete
Partidas de Alfonso X, el Sabio, para desembocar en el tratamiento que la cuestion de la
sustitucidon hereditaria ha merecido en el cédigo civil de Dalmacio Vélez Sasrfield.

La idea final consiste arribar a una conclusion, que se basara en todos estos
antecedentes, e incluira una propuesta de reforma legislativa que compatibilice las
necesidades actuales con nuestra historia y nuestras raices juridicas.

Vayamos pues, a los hechos.



Il. LA CAUSA CURIANA

Se refiere a un juicio que versd sobre la sustitucion vulgar y pupilar, planteado
ante el tribunal de los centunviros. Este verdadero leading case de la Antigledad, que
tuvo lugar en el afio 93 a J.C., puede resumirse de la siguiente manera.

Marco Coponio, creyendo que su mujer estaba embarazada, decide realizar
testamento e instituye como heredero al hijo que pensaba iba a nacer. Para el supuesto
de que el heredero instituido falleciese antes de alcanzar la pubertad, Coponio dispone
sustituirlo por un tal Manlio Curio.

La cuestion es que Coponio fallece sin haber cambiado ese testamento,
finalmente el hijo no nace, y. Manlio Curio reclama la herencia. Su peticion es
controvertida por los agnados de Marco Coponio, a quienes les habria correspondido la
calidad de sucesores si éste hubiese fallecido intestado.

Tenemos entonces planteado el problema: un testamento conteniendo Ia
institucion de heredero de un supuesto hijo péstumo, con una clausula de sustitucion para
el caso de que el tal descendiente falleciese sin alcanzar la pubertad. Frente a él, y en
pugna, se levantan los diversos 6rdenes de la sucesion ab intestato, disputandole la
primacia.

Se desencadena entonces un litigio, en el cual Quinto Mucio Scaevola, hijo de
Publio Mucio Scaevola, sera quien defienda al heredero agnado (un hermano del difunto
Marco Coponio), y Licinio Craso a Manlio Curio.

Scaevola sostiene la improcedencia de la sustitucion pupilar, por no haber nacido
el hijo. Pide la interpretacion literal del testamento de Coponio, ya que si éste hubiese
deseado realizar una sustitucion vulgar deberia haberla puesto en los siguientes términos,
“si mi hijo no llegase a ser heredero”. Sigue aqui la doctrina y las ensefianzas de su padre
Publio Mucio.

En la vereda contraria, Licinio Craso argumenta que se debia estar a la voluntad
real del testador, la que prima sobre las palabras utilizadas. ¢Cual era esa voluntad real
de Coponio? —Simple y sencillamente que si su hijo no existia al momento de morir él, que
el heredero fuese Manlio Curio. Desde este punto de vista —agrega- la sustitucion vulgar
se encuentra implicita y comprendida en la pupilar.

El antiguo y tradicional tribunal de los centunviros, que se ocupaba de todos los
juicios referidos a sucesiones, en los cuales solia aplicar un criterio riguroso de derecho

estricto, dejando de lado los nuevos vientos de equidad que el pretor ya estaba



introduciendo, dicta sentencia favoreciendo a Craso. Dicho de otra manera, prima la
interpretacion subjetiva del deseo del testador, con lo cual se acepta la sustitucidén vulgar
del hijo no nacido y se concede la herencia al sustituto Manlio Curio.

Tal sera, a partir de entonces, el criterio general. Véase a Modestino, en D.
28.6.4.pr.: “Por la constitucion de Marco y Vero usamos ya de este derecho, que cuando
el padre sustituye al hijo impubero para otro caso, se entiende que lo sustituye para uno y

otro, ya sea el hijo heredero o no, y muriese impubero”.



lIl. EL MOMENTO HISTORICO Y LOS PERSONAJES

Expuesto de este modo el caso, y antes de analizar la doctrina, estimamos
pertinente realizar una brevisima referencia al marco histérico en el cual la misma tuvo
lugar, a los litigantes y al tribunal interviniente.

Eran tiempos de profunda crisis, politica, social y econdmica. Nos hallamos en el
periodo turbulento que transcurre entre el sexto y séptimo consulados de Cayo Mario
(afos 100 y 86 a J.C. respectivamente).

No es del caso trazar aqui una semblanza de este personaje que fue uno de los
que marcaron a fuego con su impronta el ultimo siglo de la Roma republicana,
simplemente digamos que se tratdé de un miembro conspicuo del partido popular, férreo
opositor de los optimates, quizas porque éstos por desprecio jamas lo acogieron en su
seno, ya que siempre lo consideraron un advenedizo por mas que se hubiese casado con
Julia, hija de uno de los representantes de la mas rancia nobleza romana, Cayo Julio
César, abuelo del futuro dictador. General brillante, desempefié siete veces el consulado,
aunque el consiguiente desgaste que ocasiona el ejercicio ininterrumpido del poder fueron
lentamente erosionando las amplias bases del apoyo que tenia entre los mas humildes.

Hay graves problemas economicos en el Estado, cuyas arcas se encuentran
agotadas, lo que profundiza el descontento de las clases mas bajas, tanto hacia sus
dirigentes cuanto contra los restantes habitantes de Italia, los socii, la guerra social se
avecina. Los campesinos, que han regado con su sangre y sembrado sus huesos los
lugares mas recénditos para comenzar a forjar los cimientos de un futuro gran Imperio
han vuelto a casa, y estan descontentos. Han perdido sus tierras, a manos de los ricos
senadores y caballeros, los mismos esclavos se insurreccionan. En fin, el caos esta cada
vez mas cerca...

Dos palabras ahora acerca de los abogados que llevan adelante el litigio. Por un
lado, Quinto Mucio Scaevola, hijo del brillante jurisconsulto Publio Mucio Scaevola (uno de
los fundadores del derecho civil, tal como lo califica Pomponio en D. 1.2.2.39), es también
€l un hombre notable. Pontifice Maximo, consul en el afio 95 a J.C. tiene ya ganada fama
por sus propios méritos, dado que a él se le atribuye el haber ordenado metdédicamente el
derecho civil, compilandolo en dieciocho libros (Pomponio, en D. 1.2.2.41).

Y aunque no pueda propiamente contarse entre sus obras —porque resulté fruto
de la naturaleza y no de su voluntad- sera el padre de Mucia Tertia, que sera luego

esposa del joven Mario, hijo de Cayo Mario. Por poco tiempo claro esta, hasta que el



muchacho muera peleando contra Lucio Cornelio Sila y la viuda, no tan desconsolada,
sea heredada por éste quien se convertira por un breve lapso en su nuevo marido.

Lucio Licinio Craso, hijo del jurisconsulto homonimo quien Pomponio (D. 1.2.2.40)
dice fue hermano de Publio Mucio) es por su parte también un eximio orador. Cénsul en el
afio 95 a J.C. y por consiguiente colega en la magistratura de Quinto Mucio, su primo,
desempenara la censura en el 92 a J.C. Procede él también de una familia noble, no se
olvide que la gens Licinia ha dado hombres preclaros a Roma, recuérdese a Licinio Stolo,
coautor de las leyes Sextias y Licinias, o a aquella Licinia esposa del desafortunado
Cayo Sempronio Graco. Sin olvidar, por cierto al Marco Licinio Craso, amigo, mecenas y
aliado de Cayo Julio César, que encontrara la muerte medio siglo después luchando
contra los partos.

En fin, el tribunal con competencia originaria en materia sucesoria es el de los
centumiviros. Pocas referencias tenemos en la Historia acerca de su origen, si bien Gayo
lo menciona en sus Institutas (4.31).

Aparentemente era un 6rgano colegiado, compuesto por tres representantes de
cada una de las treinta y cinco tribus que entonces conformaban el pueblo romano, lo que
totaliza ciento cinco miembros, que en épocas de Trajano se elevaran a ciento ochenta.
Por derecho propio formaban parte de él los decemviros (tribunal con competencia
especifica en cuestiones de libertad y ciudadania), que presidiran el cuerpo a partir de la
época del emperador Augusto. En un principio se reunian en el Foro, lugar que luego
fuera cambiado por el portico de una de las Basilicas.

Posiblemente podamos encontrar su origen en la segunda mitad del siglo Il a J.C.,
tiempos en que eran convocados y presididos por un pretor denominado hastarius cuando
ejercia esas funciones, nombre éste que le viene del hasta o lanza que portaba en la
ocasioén, con un fuerte sentido simbdlico como a continuacion mencionamos. Se dividian a
esos efectos en cuatro secciones llamadas hasta, las cuales conjuntamente eran también
conocidas como el ordo hastatus, primus, secundus, etc. hastatus.Segun Gayo, “ante el
tribual de los centunviros esta fijada una lanza” (Institutas, 4.16), simbolizando el iustum
dominium, ya que se consideraba que el dominio mas justo era el de las cosas que se
tomaban a los enemigos, usualmente por la fuerza de las lanzas.

Tampoco estd muy claro hasta cuando perduraron, aunque todavia se los
menciona a finales del siglo IV d J.C., lo que hace indudable que tuvieron vigencia durante
toda la época de la jurisprudencia clasica, tiempos en los que jugaron un rol

preponderante, influyendo en la formacion del derecho civil, fundamentalmente en lo que



hace a la materia hereditaria. Hoy resulta indudable que cuestiones tales como la
declaracion de inoficiosidad de los testamentos se debe a ellos.

Tenian jurisdiccion sobre temas de vindicatio, tanto en la reivindicacion de la
propiedad (entendian en temas de aluviones, mancipaciones, etc.), cuanto en lo que hace
a la materia hereditaria de manera especifica. Actuaban, como se lleva dicho, divididos en
colegios que eran cuatro tal y como se ha expuesto, que se reunian y fallaban con total
independencia unos de otros. Habia no obstante asuntos importantes, para tratar los
cuales sesionaban todos juntos en plenario.

El procedimiento vigente ante ellos fue el de las legis actiones, aun luego de que
este cayera en desuso durante la época clasica. Intervenian en la etapa in iudicio o apud

iudicem, luego de la fase in iure desarrollada ante el magistrado.



IV. SUSTITUCIONES HEREDITARIAS

Si bien la cuestién dista de ser pacifica y universalmente aceptada, se dice que en
un comienzo el derecho a testar libremente chocaba con las creencias religiosas en las
cuales se asentaba el derecho de propiedad familiar y correlativamente implantaban un
orden sucesorio disefiado para preserva la incolumnidad del patrimonio de la primitiva
familia romana. Ni el culto ni la propiedad pertenecian al ciudadano en si mismo, sino a su
gens, el pater no era mas que el representante de la misma, calidad que luego de su
muerte debia trasmitirse a su heredero varon, que era el pariente mas proximo por linea
masculina.

Dice Cicerén, “la religion prescribe, que los bienes y el culto de cada familia sean
inseparables, y el cuidado de los sacrificios recaiga siempre en el que reciba la herencia”.
Y esto abona lo que acabamos de exponer.

Las menciones al testamento aparecen nebulosas en el derecho romano antiguo,
Aulo Gelio hace mencion al testamento de Acca Laurentia a favor de Rémulo lo que
pareceria indicar que esta forma de disposicién de ultima voluntad se conocia desde los
origenes mismos de la ciudad, pero aparte de ello y de manera concreta recién
encontramos referencia legal explicita en una breve disposicion de la quinta de las XlI
Tablas.

Esto de ninguna manera implica que la sucesién testamentaria no haya existido,
pero debié ser muy engorrosa por el modo mismo de testar ante los comicios calados,
puesto que el instituido debia hallar la aprobacién del pueblo entero reunido en asamblea.
¢, Qué esto era un tramite formal? Muy posiblemente, en la medida que el testador se
mantuviese dentro de los limites de su familia al designar su sucesor, pero quizas un
vallado infranqueable si los trasponia. La sucesion no es en esta época un mero traspaso
privado de bienes, sino el cambio en la jefatura de un culto y una familia. Una cuestion de
Estado, en suma.

Porque, ¢qué era el testamento en la Roma Antigua? Maynz nos lo dice con
claridad meridiana, “la disposicion de dltima voluntad por la cual designamos una o varias
personas para que nos sucedan como herederos”. Mas adelante los conceptos variaran,
el acento se desplazara a la cuestion meramente patrimonial y de libre albedria del
testador. Véase la definicion de Ulpiano (Reglas. 20.1): “La manifestacion legitima de

nuestra voluntad, hecha solemnemente para hacerla valida luego de nuestra muerte”. O



también a Modestino (D. 28.1.1): “Una legitima disposicion de nuestra voluntad, en cuanto
a lo que queremos que se haga después de nuestra muerte’.

En algunas ocasiones el paterfamilias al realizar su testamento nombra heredero
a su hijo impuber y, para el caso en que éste falleciera antes de alcanzar la pubertad,
designa a su vez al heredero del mismo. Tal la sustitucion pupilar planteada en la causa
sub analisis. ; COmo y cuando aparece ésta?

Sin duda nace del deseo muy tipicamente romano, de no marcharse al mas alla
sin dejar a sus espaldas un heredero de su confianza y eleccién. Tal I6gicamente sera el
hijo, si este existe, pero si éste fuese un menor impuber se explica muy bien que el padre
haya querido protegerlo de las acechanzas de los demas agnados proximos, sus
sucesores naturales si el nifio falleciera sin testar. Para ello, nada mejor que aventar
ambiciones, nombrandole ab initio un heredero a su vez.

Segun Cicerdn la sustitucion pupilar aparece instituida por el pater para disponer
de su herencia mas alla de la muerte del heredero designado en primer término (De
inventione rethorica 2.21): “Immo pater sibi scripsit, et secundum heredem non filio
sed sibi iussit esse. Quaere, praeterquam quod ipsius (i. E. filii) fuit, testamento
illius (i. E. patris) vestram esse non potest”.

El mismo Cicerén (De Oratore. 2. 32), nos da la férmula empleada para ese tipo
de sustitucién, la que todavia es repetida por jurisconsultos clasicos como Juliano en D.
37.11.8.1: “..si muriese mi hijo antes que lleque a su tutela, sea entonces Ticio mi
heredero, asi como reivindica la herencia lo mismo que si no se hubiese ariadido la
palabra mia, asi también puede obtener la posesion de los bienes”.

De la misma manera, y asi como un pater se arrogo el derecho de designar el
heredero de un hijo impuber, de modo natural lo hizo también cuando el mismo era insano
mental sin intervalos lucidos, para el supuesto que muriese sin recuperar la capacidad con
lo que aparece la sustitucion cuasi pupilar. Mas ampliado el panorama esta vez, porque
no se limitaba al hijo loco nombrado heredero por el padre, cualquier persona que
designase sucesor a un furioso podia hacer uso de esta institucion

La tendencia entonces es sélida y continuada, la causa curiana no es un fallo
mas, las sustituciones pupilares introducidas por los usos y costumbres ya desde antes de
Cicerdn se tornaron con el tiempo cada vez mas frecuentes, y lo propio sucedié con las
cuasi pupilares. La jurisprudencia clasica las recogi6 y Justiniano las reglamento y albergo
definitivamente en su monumento legislativo. Léase con detenimiento al Digesto, 28. 6.

De vulgari et pupillari substitutione.



V. EL CODIGO DE LAS SIETE PARTIDAS

La Sexta Partida, en el Titulo Quinto, se ocupa de “De cémo pueden ser
establecidos otros herederos en los testamentos en logar de los que hi fueren puestos
primeramente, a que dicen en latin sustitutos”. Tal la rdbrica del titulo, que cuenta con
catorce leyes, y que obviamente ha sido detenidamente por Dalmacio Vélez Sarsfield, ya
que un resumen del mismo puede leerse en la nota del art. 3724 del C.C.

La Ley 5 trata especificamente el tema y lleva como rubrica “De la substitucion
que es llamada pupilar, como debe ser fecha”. Aunque no se agota alli la cuestion, que
trasciende a las leyes sucesivas. Asi tenemos:

Ley 6: “Como el padre puede dar substituto al fijjo en los bienes que heredase de
la madre, maguer le hubiese desheredado de lo suyo”.

Ley 7: “Que fuerza ha la substitucion pupilar”.

Ley 8: “Si muere el mozo a quien es dado substituto, como puede heredar el
substituto lo suyo”.

Ley 9: “Coémo aquél que porfijé algun mozo, le puede dar substituto”.

Ley 10: “Por qué razones se desface la substitucion pupilar’.

Mientras tanto, la sustitucion a que nos hemos referido mas arriba como cuasi
pupilar se halla legislada en la ley siguiente, bajo el nombre de substitucion exemplaris.

Ley 11: “Cémo se face la substitucion que es llamada exemplaris, et como
desfallece’.

Nos detenemos no obstante aqui, no ha sido nuestro propoésito analizar en
profundidad la riqueza del texto de las Partidas, sino mostrar de qué manera las mismas

han servido de puente entre el derecho romano y el argentino.



VI. LA CUESTION EN EL DERECHO CIVIL ARGENTINO

Vamos a tocar ordenadamente cdmo se plantea la sustitucion hereditaria en
nuestro derecho, y cual fue la idea del codificador al redactar los articulos pertinentes.
Inspirandose como a continuacion se vera, en el modelo romano.

1. Sustitucion receptada en el codigo civil.

Como ya se ha dicho, los romanos agrupaban bajo la denominacion general de
sustituciones, a ciertos tipos de segundas o ulteriores instituciones hereditarias,
condicionadas a que la principalmente establecida cayese por cualquier motivo.

Nuestro cédigo civil toma, al igual que las Siete Partidas y practicamente sin
introducir mayores modificaciones, la sustitucion vulgar. Esta institucion se recepciona en
el art. 3724 de nuestro C.C, que expresamente dice: “El testador puede subrogar alguno
al heredero nombrado en el testamento, pero cuando este heredero no quiera o no pueda
aceptar la herencia. Solo esta clase de sustitucion es permitida en los testamentos”.

Pero veamos cual fue el pensamiento del Codificador, y para ello nada mejor que
leer la nota al articulo en cuestion que contiene citas del Digesto de Justiniano (D. 28.
6.43) y de las Partidas (P. 6. 5. 1). La misma textualmente expresa:

“En el derecho espafiol y en el derecho romano se enumeran seis clases de
sustituciones: 1) La vulgar, que es la que permite el articulo. 2) La pupilar por la cual el
padre hace su testamento y el testamento de su hijo impuber, y le nombra heredero para
el caso en que muera antes de llegar a la pubertad. 3) La ejemplar, disposicion por la cual
los padres hacen en el testamento de sus hijos puberes, dementes o imbéciles, para el
caso que ellos mueran sin haber recobrado la razén. 4) La sustitucion reciproca, hecha
entre todos los herederos instituidos, por la que se llama a los unos a falta de otros, sea
vulgar, sea pupilar o ejemplarmente. 5) La sustitucion compendiosa, que comprende a la
vez una sustitucion vulgar y una sustitucion fideicomisaria. Ella valia como vulgar si el
caso de la vulgar si el caso de la vulgar se presentaba, y como fideicomisaria si el caso de
ésta llegaba. 6) La fideicomisaria subroga a un sequndo heredero al heredero instituido
con el cargo de conservar los bienes para que a su muerte pasen al sustituido. Véanse
las leyes del Tit. 5, Part. 6.”

“Con excepcion de la vulgar, abolimos todas estas sustituciones. La
fideicomisaria, que es la principal y la unica que por los autores franceses se llama
sustitucion, tiene el caracter particular de la carga que impone al heredero de devolver a

su muerte los bienes al heredero instituido, estableciendo asi un orden de sucesioén en las



familias. Esta sustitucion es un obstaculo inmenso al desenvolvimiento de la riqueza, a la
mejora misma de las cosas dejadas por el testador. Tiene, lo que se creia una ventaja, la
conservacion de los bienes, pero para esto es preciso una inmovilidad estéril en lugar del
movimiento que da vida a los intereses econémicos. La sustitucion vulgar no tiene estos
inconvenientes, pues no es mas que una segunda institucion para el caso que no tenga
lugar la primera, no trastorna el orden de las sucesiones, ni tiene las propiedades inertes,
ni el dominio en suspenso”.

La unica sustituciéon que nuestro derecho permite es entonces la vulgar. De alli los
limites establecidos por el articulo 3723, precedente al anteriormente transcripto: “El
derecho de instituir un heredero no importa el derecho de dar a éste un sucesor”.

Aunque el fundamento es diferente al que imperaba en Roma, ahora se trata de
proteger la libertad mas amplia en las disposiciones mortis causa, y no de asegurar a
toda costa la existencia de un heredero testamentario como sucedia entonces.
Presentada de esta manera, la sustitucion vulgar es simplemente un acto de previsidn
efectuado al amparo del derecho a realizar testamento libremente. Que es lo que
verdaderamente importa.

2. Supuestos en que puede operar.

Tal como el art. 3724 del C.C reza en su primera parte: “El testador puede
subrogar alguno al heredero nombrado en el testamento para cuando este heredero no
pueda o no quiera aceptar la herencia”.

Hay que advertir que el articulo en cuestion ha seguido el proyecto de Garcia
Goyena, de modo que la expresion “aceptar”’ la herencia puede resultar equivoca. El
meollo del problema no radica en que el heredero acepte o deje de aceptar la herencia,
sino que no llegue a ser tal, por imposibilidad o cualquier otro motivo. Todo hecho que
impida suceder al primero de los convocados resulta suficiente para producir el
llamamiento del sustituto, cosa que puede ser resumida de la siguiente manera:

a) Que el heredero designado no quiera serlo. Se produce esta situacion cuando
el instituido repudia la herencia o renuncia al legado.

b) Que no pueda serlo. Caso que a su vez admite diversos supuestos:

*El primer instituido premuere al causante. Aqui es obvio que aquel no puede
recibir la herencia, en cuyo caso ésta deriva al sustituto.

*Conmoriencia, el primer instituido muere a la vez que el causante, pero como
entre ellos no se trasmiten los derechos hereditarios, la herencia pasa ipso iure al

sustituto.



*Declaracion de fallecimiento, se equipara a la muerte natural, sea la declaracion
judicial anterior o coetanea a la del causante.

*Indignidad, cuando el primer llamado incurre en alguna causal de indignidad
antes de la muerte del testador, el sustituto adquiere la herencia desde el momento de la
muerte del causante. El indigno se excluye de la sucesion y se considera como si hunca
hubiese sido heredero (art. 3303)

*Incapacidad para heredar.

*Invalidez de la institucion, referida al primer llamado cuando esta afectada de
nulidad, o es revocada por el testador, y siempre que dicha nulidad o revocacién, no
alcance a la sustitucion. Aqui debiéramos aclarar que existen opiniones en doctrina
sosteniendo para este supuesto la extincidn también de la sustitucion, invocando el
principio de que anulado lo principal, lo accesorio no puede permanecer.

Nos hemos inclinado por la solucién contraria, en virtud de la naturaleza misma de
la sustitucion hereditaria, destinada a operar precisamente cuando el heredero principal
desaparezca.

Ahora bien, cuando el testador prevé ambos casos de sustitucién, abarcando las
dos categorias descriptas, no cabe duda que la sustitucion opera ante cualquiera de las
hipdtesis planteadas.

Pero el testador puede ordenar sustitutos sin expresar casos (sustitucion expresa
in genere), situacion en la cual abarca todos los supuestos posibles. O, y esto ya es mas
complicado, expresando uno de los casos concretos (sustitucidn expresa in parte).
Decimos que aqui el tema se vuelve mas complejo, porque habria dos problemas distintos
a plantearse, segun se adopte una interpretacion rigurosa que solo admita el caso
previsto por el testador: o el de una interpretacion amplia que incluya también los casos
no contemplados por el causante.

Garcia Goyena, quien inspira las normas contenidas en nuestro cédigo civil,
adscribe a la mayoria romanista, partidaria de la interpretacion amplia, tendiente a
favorecer la sustitucion testamentaria.

Asi el art. 3725 del C.C, nos brinda una regla interpretativa acerca de la extension
de la sustitucion: “"La sustitucion simple y sin expresion de casos comprende los dos: el
caso en que el heredero instituido no quiera aceptar la herencia, y el caso en que no

pudiera hacerlo. La sustitucion para uno de los dos casos comprende también al otro.”



Luego de leer la norma no parecieran quedar dudas. Habria sin embargo que
hacer una salvedad y es que no aparezca en alguna parte del testamento la voluntad del
causante expresada en sentido contrario.

3. Naturaleza juridica de la sustitucion hereditara argentina.

Hay dos tesis diferentes que pretenden explicarla:

*Romana tradicional (dominante), conforme la cual se trata de una institucion
condicional, en que la condicion suspensiva negativa, consiste en el acontecimiento futuro
e incierto de que no sea heredero el instituido en el primer llamamiento: si heres non erit.

Correlato necesario de esta postura resulta que el sustituto sélo es llamado
cuando se cumple la condicién, cual es la desaparicion del heredero instituido
principalmente, teniendo aquel que sobrevivir a ese momento.

*Otros autores sostienen que en la sustitucién vulgar propiamente dicha, no hay
tal institucion condicional, pues por definicién la condicion es un elemento accidental del
negocio juridico, en tanto que en la sustitucién resulta esencial. El acontecimiento futuro e
incierto es una exigencia del derecho positivo, conditio iuris, no facti. La exigencia forma
parte de la institucion, aunque formalmente aparezca impuesta por el testador. No sucede
asi con la condicion propiamente dicha en los demas negocios juridicos, en los cuales la
misma puede estar o no, sin que la validez del acto se vea afectada en los mas minimo.

*Otros autores en fin, entienden que no hay condicion en sentido propio, ni
conditio iuris, sino un fendmeno analogo a la multiplicidad de designaciones de posibles
sucesores en la sucesion intestada. Las mismas estan en relacion solo antes de la muerte
del causante, o sea en un momento que esta cronolégicamente fuera del instituto
sucesorio. Al caer la primera vocacion hereditaria (primer instituido), cobra eficacia la
segunda, ya que aquella es un antecedente légico y presupuesto necesario, mas que un
acontecimiento futuro e incierto, al que se subordina para que pueda operar.

4. Vocacion y delacion.

El sustituto tiene vocacion hereditaria ab initio, aun antes de que resulte
infructuoso el primer llamamiento, pues la vocacion, implica el llamamiento de todos los
herederos posibles, en el momento de la muerte del causante.

En cambio, no se produce ya entonces la delacion, pues ésta representa el
llamamiento actual y efectivo a la herencia, para que el convocado concurra a adquirirla. Y
a esto no podra hacerlo el llamado en segundo lugar, sino hasta después de fallida la

citacion al designado en primer término.



No obstante para calificar la capacidad del sustituto se atiende al momento de la
muerte del testador (arts. 3287 y 3302), por lo que si el sustituto premuere al instituido, no
adquiere este ningun derecho, ni lo trasmite a sus herederos.

5. Variedades segun el numero de designados.

La sustitucidn vulgar, con ser una y la misma, admite variedades segun el
numero de sustitutos designados. Asi encontramos la simple y la compuesta.

La primera (simple) es aquélla en la que a un heredero se le nombra un sustituto,
unus in locum unius, que es la mas comun.

La segunda (compuesta) comprende diversos casos:

a) Varios sustitutos para un heredero, plure in locum unius, que puede ser
conjunta o sucesiva: art.3726, primera parte (tomado del art.631, primera parte del
Proyecto Garcia Goyena). Es conjunta cuando no determinandose partes, son llamados
todos por igual (art. 3721).

Es sucesiva o gradual cuando todo sustituto cualquiera que sea su grado se
considera como sustituto directo del primer sustituto. Se recoge expresamente en el art.
3728 que a su vez se tomo del art. 632 del Proyecto Garcia Goyena. Sigue de algun
modo la regla romana: substitutus substitutio est substitutus institutio.

b) Un sustituto para varios herederos, unus in locum plurium, se contempla en
el art. 3726, segunda parte, norma que reproduce del art. 632 del Proyecto Garcia
Goyena. En nuestra opinion, salvo voluntad contraria del testador la sustitucion se hara
eficaz cuando no suceda alguno de lo instituidos y no sera preciso que falten todos.

c) Varios sustitutos para varios herederos, en este caso se habra de averiguar si a
cada instituido se le ha nombrado un sustituto, o si se ha querido que entrasen todos los
sustitutos. Si bien no ha sido contemplado directamente por el C.C., el supuesto surge
tacitamente del art. 3726.

d) Varios herederos sustitutos entre si, sustitucion in vicem, se da cuando los
mismos herederos instituidos son nombrados reciprocamente sustitutos (sustitucion
reciproca la llamaban los romanos). El problema queda planteado en relacién a la forma
de distribuir la parte del heredero que no llega a serlo. Hay dos hipétesis diferentes.

La primera: los herederos instituidos en partes iguales, son nombrados
reciprocamente sustitutos, en cuyo caso no hay dificultad, se siguen las reglas de los arts.
3721y 3727.

La segunda: los herederos instituidos en partes desiguales y nombrados

reciprocamente sustitutos, supuesto previsto expresamente en el art. 3727 (tomado del



art. 633 del proyecto de C.C. espanol de 1851), pero que encierra a nuestro juicio notorias
imperfecciones, por carecer de precision ya que podria conducir a soluciones
inaceptables, pues siempre quedaria una porcidén vacante o se dispondria de la herencia
contra la voluntad del testador.

Véase el caso en que se haya instituido como herederos dos personas,
llamémoslas A y B, el primero con un tercio, el segundo con los dos tercios restantes. Si A
no puede tener mas que un tercio porque asi lo ha dispuesto el testador, y es el sustituto,
¢, qué se hace con los dos tercios adicionales?

Tampoco su aplicacidon puede ser literal cuando hay dos o mas instituidos en
partes desiguales ya que no seria posible, al quedar vacante una de las participaciones,
que los restantes, tengan en ella la misma parte que en la sustitucion.

Frente a esto, el art. 3727 deberia interpretarse de la siguiente manera:

1) Si son dos los herederos instituidos en partes desiguales y con clausulas de
sustitucion reciproca, al sustituto le corresponde la parte integra del instituido que no
concurriese, cada uno suplanta al otro integramente por la cuantia de la institucion del
otro.

2) Si son tres o mas, se distribuira la porcién vacante del instituido que
desaparece, entre los sustitutos proporcionalmente a sus respectivas participaciones en la
institucion.

3) Si el causante ha sustituido reciprocamente a un heredero con otro u otros, en
el caso que un instituido desaparezca, se produce la misma consecuencia practica que en
el acrecentamiento; salvo una diferencia. La parte que recae en los herederos por causa
de la sustitucion requiere una aceptacion o repudiacion independiente, exigencia que no
se da en el acrecentamiento.

6. Sustitucién pura y modal.

Puede ocurrir que la sustitucion vulgar ordene sin poner modalidad, al instituido o
al sustituto, en cuyo caso la sustitucion sera pura y simple. Pero el testador puede
también imponer alguna modalidad al instituido, y en ese caso se plantea el problema de
saber si aquella afecta también al sustituto.

El art. 3729 del C.C, (tomado también del art. 634 del Proyecto Garcia Goyena),
dice: “El heredero sustituto queda sujeto a las mismas cargas y condiciones impuestas al
instituido, si no aparece claramente que el testador quiso limitarlas a la persona del
instituido’.

Esta regla presenta dos excepciones:



*Que el testador haya querido limitar las cargas o condiciones claramente a la
persona del instituido, lo que seria el fundamento de la voluntad del testador.

*Que las cargas o condiciones sean meramente personales, que sea que la
modalidad no puede ser cumplida mas que por el instituido, intuito personae, o porque el
testador solo la puso para que el instituido la cumpla.

7. Efectos.

Cuando el sustituto queda convertido en heredero, los efectos en relacion a él son
los propios de la institucién del heredero.

El sustituto desplaza a los herederos intestados y excluye en principio el derecho
de acrecer.

El sustituto tiene accion para hacer declarar la indignidad o incapacidad del
instituido en primer término y puede como tercero interesado instar al instituido a que
acepte o repudie la herencia.

8. Extincion.

Las causales genéricas de extincion de la institucion del heredero sustituto
vulgarmente, en tanto y en cuanto éste es en definitiva un heredero, son las mismas que
tienen vigencia en general en materia hereditaria. Hay también causales especificas,
como por ejemplo la previa muerte del sustituto o la aceptacion de la herencia por el
heredero designado en primer término.

9. Sustituciones prohibidas.

La unica sustitucion permitida por nuestro derecho, es la sustitucion vulgar, esto
ya ha quedado claro. En consecuencia se hallan prohibidas las sustituciones pupilar,
cuasi pupilar y también la fideicomisaria. En cuanto a la reciproca, si bien formalmente
habria quedado también excluida por el texto expreso del articulado que se ha citado, en
realidad podria disponerse, bajo la forma de una sustitucién vulgar. Nos remitidos a lo ya
expuesto.

AnRadamos en fin que muchas legislaciones modernas también han eliminado de
su normativa a las sustituciones pupilar y cuasi pupilar. Y que en la actualidad pareciera
haber una tendencia en favor de la admisién de la sustitucion fideicomisaria, si bien con

limitaciones.



VII. CONCLUSIONES

Ante las realidades juridicas que acabamos de analizar, ¢ seria valido, o mas aun
provechoso, propugnar nuevamente la inclusion de las sustituciones pupilar y cuasi
pupilar en el cédigo civil?

No desconocemos que el sentido del concepto de lo que es testamento ha variado
muchisimo desde Roma hasta hoy. En aquel entonces no se concebia testar sin instituir
heredero, siendo la existencia, o no, de bienes totalmente irrelevante. Lo que le
interesaba al pater era la persona de su heres, esto es quién iba a sucederlo en el
apellido y la continuacién de la direccion del grupo familiar. En el marco de tal concepcion
originaria, y solamente dentro de él, puede comprenderse el sistema sucesorio
establecido por las Xl Tablas, |a idea misma del parentesco por agnacion, la adrogacion
o el alcance de las limitaciones a la capacidad del prodigo, para nombrar algunos pocos
ejemplos.

Hoy en dia por cierto las cosas han cambiado. La agnacion no existe, las familias
que no engendran hijos varones para continuar el apellido se extinguen, y ello no es de
importancia vital para la sociedad moderna, ya que otras toman su lugar. Testar ya no
tiene como finalidad esencial dejar un heres, sino decidir la manera en que se reparten
los bienes del causante. Y aun esto de manera muy limitada, dada la escasa porcién
disponible (apenas un quinto) que queda de libre disposicion si hubiera herederos
forzosos.

Sin embargo, y aun asi, sigue habiendo testamentos. Hay personas que desean
disponer libremente asi fuere de la minuscula porcion que les deja libre la legitima. Y
otras, que careciendo de herederos forzosos, desean disponer de su patrimonio como que
les plazca después de haber dejado este mudo, sin que la ley les imponga un orden de
prelacidn con el que no se hallan de acuerdo.

Bienes, siempre bienes, hoy en dia todo se reduce a como un causante dispone
de ellos. Por eso, asi como en Roma no se concebia testar sin dejar heredero, hoy no se
entiende para qué puede alguien hacer testamento, si no tiene un patrimonio que
distribuir. Las miras son otras, y el acento ha cambiado de lugar.

Pero, pese a todo ello, la respuesta que se nos ocurre al interrogante planteado al
comienzo de este acapite es afirmativa, aun basandonos en el mismo razonamiento que
utilizara el Codificador cuando redacté el art. 3724 y su nota.

Veamoslo de esta manera:



Lo normal, en nuestros tiempos, sera la sucesion ab intestato, el potencial
testador que posee herederos forzosos les deja toda la herencia que devendra a ellos de
manera natural y por imperio de la ley, explicite o no su ultima voluntad. Poco es
ciertamente, lo sometido a su libre disposicién, apenas un quinto de la herencia, y por esa
minima proporcidon no vale la pena pasar por el engorro de hacer un testamento.

Sin embargo algunos lo hacen, asi sea para sustraer ese quinto de las manos de
sus herederos forzosos. O, y esto se explica mucho mejor, en el caso de no tener tales
herederos forzosos, para imponer un orden de prelacién distinto al que hubiese dispuesto
la ley si se mantuviesen en silencio. Lo cierto es que, quien hace testamento, es porque
no se encuentra conforme con el destino hacia el que fluiran sus bienes conforme el orden
legitimo, y desea cambiarlo.

Pero ¢para qué testar si hay herederos forzosos? Tal la pregunta que podrian
hacerse muchos, aun renegando del orden sucesorio legitimo que continua a tales
herederos forzosos. Y entonces no testan, aun sabiendo que esos herederos forzosos no
tienen a su vez otros herederos forzosos, y que de morir intestados los bienes fluiran
naturalmente en un sentido que ellos jamas habrian escogido. Si no puedo sustituir a ese
hijo incapaz o menor, que puede llegar a ser mi heredero, que seguramente llegara a
serlo, pero que muy probablemente fallezca sin testar a su vez, ;a qué molestarme?

Pero ¢no variarian las cosas si el padre pudiese prever mas alla? ;Si pudiese
mirar, no ya por encima de su propia muerte, sino también de la de su hijo? jOh claro! Por
cierto que, loco o menor de edad le dejara los bienes a éste, y si él llegare a adquirir la
capacidad dispondra de ellos como que le plazca para el momento en que, a su vez, le
toque dar el salto a la eternidad.

Pero, para el hipotético caso en que eso no pasase, si mi hijo viviese y muriese
demente declarado, o no llegase a alcanzar la edad suficiente para testar y falleciese sin
dejar herederos forzosos, ¢porqué impedirme que en ese supuesto tome otra opcion?
¢ Porqué no dejarme que haga yo lo que él no podra hacer? Al fin y al cabo son mis
bienes los que dejo, ¢,no es verdad?

La via, la unica via para satisfacer estos interrogantes hasta hoy sin respuesta,
seria reimplantar la sustitucién pupilar, o la cuasi pupilar. Cuya inclusion legal, lejos de
acarrear perjuicios, no haria mas que permitir la libre expresion de la voluntad del
testador, mas alla del fin de su existencia y de la de su sucesor. El libre albedrio llevado a
la maxima expresion.

Al fin y al cabo, ésas eran las ideas de Vélez Sarsfield, ;0 no?
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