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CAPITULO I Del derecho de representacion.

Bibliografia especial: MARTINEZ CALCERRADA "La representacion en el
Derecho Sucesorio”, Pamplona 1966. SALEME, "Estudio de la representacion
sucesoria”, Buenos Aires 1939. GATTIL," Estudio de derecho sucesorio. La
representacion en el derecho sucesorio”, N. 4, p. 40; CHANETON, Abel "El
derecho de representacion en la descendencia natural” LL 21-245, BARBERO
Omar,"Conmoriencia y Derecho de representacion” J.A. 1978-1-599; PORTAS,
Nestor L, "Conmoriencia y derecho de representacion”.., LL 66-985;
CAMPOAMOR, Clara "El derecho de representacion ;Es exclusivo de Ila
sucesion intestada o se aplica también en la testamentaria” JA 1953-lll-seccion
Jurisprudencia Extranjerap 19. CASTAN, José "El derecho de representaciéon en
la sucesion lineal del art. 811 del Cédigo Civil" Revista de Derecho Privado T
XXIV- p 201. FERNANDEZ GIANOTTI, Enrique "Los sobrinos aunque no
concurran con tios heredan por derecho de representacion” LL 18-1035. SPOTA,
Alberto "Inexistencia de la representacion en las sucesiones testamentarias,
exepciones que admite el C.C -Critica de la Solucion legal " JA 55-857; De
ROVIRA MOLA, Alberto "Ambito del derecho de representacion sucesoria en el
codigo civil" Revista delDerecho Privado T XXXV-1951-507; ACEVEDO, Federico
"El derecho de representacion de los colaterales”, JA 1061.

Art. 3549 La representacion es el derecho por el cuallos hijos de un grado ulterior
son colocados en el grado que opupaba su padre o madre en la familia del difunto,
a fin de suceder juntos en su lugar a la misma parte de la herencia a la cual el
padre o la madre habrian sucedido.
fuentes: Art739 del Cédigo Frances y Demolombe T XIIIN 389
Conc. Arts. 346,347, 3547, 3548, 3557 a 3559y 3563
1-Concepto
El derecho de representacion es el derecho hereditario, que se le

acuerda a ciertos herederos ( representantes) determinado por el grado y cuantia
de otros ( herederos) que de haber concurrido a la sucesion los hubieran excluido. 1

En virtud del derecho de representaciéon los representantes heredan la

porcion legtima que su representado hubiera heredado si hubiese llegado a

'"PEREZ LASALA, José Luis, ob. cit., p. 264.
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suceder.”

El derecho de representacion es una exepcion al principio de que el pariente
mas proxmo en grado excluye al mas remoto. Se aplica en la linea recta
descendiente sin limites de grados y en la colateral en favor de los hijos de
hermanos o medios hermanos cuando concurran con sus tios.

Un ejemplo contfribuye a clarificar el instituto: a la muerte del causante
quedan dos hijos vivos y dos nietos descendientes de un tercer hijo prefallecido.Si
se aplicara absolutamente la preferencia por grados, los hijos excluirian de la
sucesion, a los nietos . Ello implicaria una injusticia para la rama del heredero que
premurid, porque se veria privada de los bienes de la sucesion de su abuelo.

Para paliar estainjusticia ya desde el derecho romano, se posibilitd primero
alos desoendientessyluego a los hijos de hermanos4, concurrir a la sucesion, del
causante ocupando el grado que hubiera correspondido al pre - muerto.

2 - Inexactitudes de la definicion legal

La definicion legal ha sido hecha siguiendo a Demolombe; ella
responde a la idea esencial del insfituto, ya que claramente se expresa que los
representantes heredan en relacion a la posicion juridica que le hubiere
correspondido al representado.

La conceptualizacién tiene algunas inexactitudes que han sido

puestas de relieve por la doctrina. Lafaille alude a la imprecision de la expresion

2CASTAN, José "El derecho de representaciédn en la sucesidn
lineal del art. 811 del Cébdigo Civil". Revista de Derecho Privado,

T XXIV, pag. 201.

> INSTITUTAS, Ley VI, Tit. I T III,

Limitada en principio a los descendientes, fue Dbajo
Justiniano extendida a los hijos de los hermanos %

hermanas.Institutas, Ley IV, Tit. II, Libro IITI.
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hijos de grado ulterior" siendo que los hijos son de un mismo grado, con lo cual el

precepto esta haciendo referencia a los descendientes.’
Mientras que Rébora cuestiona que diga" suceden juntos"
cuando en verdad puede tratarse de un solo representante.6
En tanto que Perez Lasala sefiala la inexactitud de la referencia”
a la misma parte de la herencia a la cual el padre o madre habrian sucedido”,
cuando los representantes solo tienen derecho a la porcidén legitima del
representado.7
Salvando las imprecisiones terminoldgicas aludidas por los
docfrinarios, la conceptualizacion del insfituto es clara al determinar que el
representante sucede al causante en el grado que tenia su representado.8
3 - Naturaleza Juridica
a- Teoria de la ficcion:
Para esta postura el instituto de la representacién es una ficcion de la ley que
consiste en poner al representante en el lugar del representado.
Dento de sus sostenedores estan quienes consideran que la ficcidon
consiste en fingir que el representado
existe hasta la muerte del causante, adquiriendo sus derechos y haciéndolos pasar

a sus representados y los que sostienen que la ficcion reside en colocar a los

= LAFATILLE, Héctor " Curso de Derecho Civil" Sucesiones, Ed

Biblioteca Juridica Argentina, Bs. As. 1932, T II, p. 21.

6REBORA, Juan C " Derecho de las Sucesiones" , Ed

Bibliografica Argentina, Bs.As. 1952, T II, p. 31, nota 2507.

'"PEREZ LASALA, ob. cit. p.264, N 191.

*MARTINEZ CALCERRADA" La representacién en el derecho

sucesorio" Pamplona, 1966, p 175.
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representantes en un lugar y grado que verdaderamente no tienen.

El codificador se enrola en la segunda de las acepciones de la teoria
de la ficcién al decir "son colocados en el grado que ocupaba su padre o su madre
en la familia del difunto"

b - Teoria de la subrogacion

Betti considera al derecho de representacion como una aplicacion del
concepto de subrogacion.

La critica a esta postura reside en la amplitud de realidades que encierra el
término subrogacion.
c - Teoria de la vocacién indirecta o referida

Lacruzen Espafa y Zannoni entre nosotros aluden a una vocacion indirecta o
referida. La vocacion indirecta surge cuando un sujeto que debia heredar no lo hace
-porgue no puede o no quiere- y otro -porla voluntad de la ley o del testador- hereda
en lugar suyo.9
d - Teoria de la susfitucion legal

Martinez Calcerrada en Espana y Pérez Lasala en nuestro pais, entienden que
la representacién hereditaria tienen la misma naturaleza que la sustitucion wulgar,

. ., . 10
salw que en éstala representacion se recibe porleyyen aquella portestamento.

4 - Inexistencia de la representacion en la sucesiéon testamentaria. Excepciones.

El cdédigo argentino por oposicion al codigo italiano, al portugues y al

= Lacruz, José Luis - Albaladejo, Manuel "Derecho de

sucesiones. Parte general", Barcelona 1961, pag. 187, N. 170;
Zannoni, Eduardo "Derecho de las sucesiones" Tomo II, Buenos Aires

1983, pag. 19

10 . . ..
- Martinez Calcerrada, Luis "La representacién en el Derecho

sucesorio", Pamplona 1966, pag. 131; Pérez Lasala, ob. cit. pag.

272
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venezolano, s6lo menciona el derecho de representacion en la sucesion ab-
intestato."’. El articulo 3.548 establece que los llamados a la sucesiéon testada
heredan por derecho de representacion y no dice nada sobre si se puede heredar
por representacion en la sucesion testamentaria. Tal posibilidad divide a nuestra
doctrina y jurisprudencia:
a - Inexistencia del derecho de representacion en la sucesion testamentaria

Un sector de la doctrina entiende que en principio no existe derecho de
representacion en la sucesiéon testamentaria. Se fundan en lo dispuesto por el art.
3.743 y en la nota al art. 3.799 donde se expresa que las disposiciones
testamentarias son estrictamente personales o bien que se hacen respecto de
personas, de alli que los herederos del instituido no pueden pretender derecho
alguno, ya que su causante nada pudo haberle transmitido atento al caracter
esencialmente revocable de toda disposicion testamentaria.”
b - Existencia de derecho de representacion en la sucesion testamentaria

Un gran sector de la doctina espafiola considera que el

derecho de representacion existe también en la sucesién testamentaria.

Argumentan los partidarios de la representacion sucesoria en la

Mo Rl art. 467 del Cbdigo Italiano establece: La

representacién ha centrar a los descendientes legitimos en el
lugar y grado de su ascendente, en todos los casos en que éste no
pueda o no quiera aceptar la herencia o el legado. Hay
representacién en la sucesidn testamentaria cuando el testador no
ha dispuesto para el caso en que el instituido no pueda o no
guiera aceptar la herencia o el legado, y siempre gue no se trate

del legado de usufructo o de otro derecho de naturaleza personal”

e Spota, Alberto "Inexistencia de la representacidédn en las

sucesiones testamentarias - Excepciones que admite el C.C. Critica

de la solucién legal", JA, T.55- 856
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herencia testada, que admitido este beneficio en la sucesion intestada, constituye

una desigualdad irritante el hecho de que aqui la ley prewea el supuesto de
premoriencia de un hijoyno,en cambio, en la sucesion tesamentaria™

Senalan porotra parte quienes admiten la representacion en la
sucesioén testamentara que el art 3301 admite la representacion en los supuestos
de indignidad y el 3749 en los supuestos de desheredacion, y tales supuestos
indican necesariamente la existencia de testamento, con lo cual la representacion
se da en la sucesion testamentaria.

Pornuestra parte creemos que en los casos de los arts 3301y

. . . ., PR 14
3749 el derecho de representacion sucesoria solo opera en la porcion legitima .

Pérez Lasala entiende que se puede admitir el derecho de
representacion, en la sucesion testamentaria en base a la voluntad presunta del
causante.”

No compartimos esta posicién porque no creemos que ésta haya sido la
voluntad del causante. En efecto si el testador hubiese deseado que los bienes
"pasaran a los descendientes del heredero insfituido a la muerte de éste", hubiera
modificado el testamento en favor de ellos; la circunstancia que no lo haya hecho,
revela que no era su voluntad beneficiarlos y como los derechos testamentarios son

personales, caducan si muere su destinatario por lo que no pueden los

13 .. . . . .
CASTAN " El derecho de representacidn y mecanlismos Jjuridicos
afines en la sucesidn testamentaria" Revista General de

legislacién y jurisprudencia, t 172, afio 1942, p 138.

Hde ROVIRA  MOLA, Alberto " Ambito del derecho de

representacién sucesoria en el Cdbébdigo Civil' Revista de derecho

Privado de Madrid T XXXV, p 508.

" pérez Lasala, ob. cit. pag. 296
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. . . . 16
descendientes invocar la representacion.

En materia testamentaria es leyla voluntad del causante y si el testador
no ha establecido una susfitucion wlgar seria violentar la voluntad del causante
querer llenar este silencio absoluto deltestamento mediante una sustitucién que no
se puede presumir.

En definitiva el derecho de representacion en la sucesion
testamentaria solo se de en la medida en que se vulnere la legitima, pero nunca
respecto a la disposicidn en si, pues si el legitimario premuere al testador, queda
ineficaz la disposiciénen siy nunca susbiste."”
¢ - Jurisprudencia Extranjera

Interesa el fallo del Tribunal Supremo de Espafa, Dic6-952, que
decide la cuestiéon de si los nietos hijos del hijo de |la testadora fallecido en vida de
esta, representan a su padre tanto en el tercio de mejora como en el tercio de libre
disposicion.

El caso resuelto era el siguiente:la testadora instituyd
herederos a sus hijos; a unode ellos lo benéficié con el tercio de mejora y le atribuyd
asimismo el tercio de libre disposicion. Murié este hijo antes que la testadora y ésta
murid a su vez sin modificar su testamento, aunque en diferentes ocasiones
manifestd a su administrador, designado contador paridor en el testamento, su
propdésito de extender a sus nietos las mejoras concedidas al hijo. En esta
manifestacion se basa, parcialmente, la sentencia de la camara de apelacion, para
asentar en ella"la voluntad real de la testadora”, aparte de considerar que los nietos

son herederos en representacion de su padre fallecido.

e Borda, "Sucesiones" T.II, N. 801

""CAMPOAMOR, Clara " E1 derecho de representacién ¢ es
exclusivo de la sucesidén intestada o se aplica también en 1la
testamentaria?" Revista de Derecho Privado, Afio XXIV, Num 234, p

19.
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El Supremo Tribunal de Espafa por via de casacion, desestimo los

fundamentos del fallo recurrido. En cuanto a la interpretacion de la voluntad real
valor6 de manera opuesta el silencio de la testadora entendiendo que si ésta no
modificé el testamento, su silencio significo falta de propésito de que los niefos
heredasen en todo al hijo pre-muerto y concluyé afiando que el derecho de
representacién en la sucesion testamentaria debe limitarse a la legitima (Tribunal
Supremo de Espafa, sentencia del 9 de junio de 1950).18

d- Jurisprudencia Nacional

"En principio el derecho de representacion solo tiene lugar en las sucesiones
ab-intestato porque en las testamentarias el fallecimiento anterior al del causante de
la persona favorecida convierte en caduca la disposicion a su favor. Sin embargo,
cuando el causante ha dispuesto integramente de su porcién disponible y declara
unicos herederos a sus hijos, los descendientes de uno de los hijos premuerto
pueden invocar la representacién de su padre, por cuanto su derecho a la herencia
les viene de la leyy no de la voluntad del causante"".

"La representacién no existe en las sucesiones testamentarias, porque el
fallecimiento anterior al del causante de la persona favorecida convierte en caduca la
disposicién a su favor, ya que la insfitucion de herederos comienza a tener efecto
unicamente después de la muerte del testador, cuando la woluntad queda
irrevocable. ElI derecho de representacidn no se admite en la sucesion
testamentaria. La persona favorecida, poruna institucion o legado debe sobrevivir al
testador, pues mientras éste exista no surge derecho alguno, ni se concbe

. 20
transferencia alguna™.

'®_ Revista de Derecho Privado, afo XXIV, N. 284

' CNCiv., Sala E, junio 4-984; LL, 1985-A, 33.

20 CApel, CC San Francisco, Cbérdoba, diciembre 7-1984; 565-SJ.

ED, 117-645.
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5 - Excepciones - supuestos dudosos

No existen dudas de que en nuestro derecho no opera la representacion
respecto de los herederos testamentarios no parientes, pero se suscitan dudas en
el casode los herederos testamentarios legitimarios. Asaber:

a - Distribucion de la herencia entre los descendientes legitimos sin mejorarlos.

No obsfante la existencia de testamento si alguno de los hijos no puede o0 no

quiere aceptar la herencia, sus descendientes podran concurrir por derecho de
representacion originado en el caracter de heredero legitimario.
b - Distribucion de la herencia entre los descendientes con mejora en la porcién
disponible. Entendemos que en este caso el derecho de representacién soélo puede
darse en la porcion de legitima; mientras que el prelegado de mejora caduca y si no
se designo sustituto, vuelve a la uniwersalidad de la herencia para ser dividida entre
los restantes hijos ylos representantes del renunciante.”

En confra se sostiene que cuando el causante ha mejorado a uno de sus
hijos, el derecho de representacién se ejerce no so6lo en lo que le corresponde por
legitima sino en la porcién de mejora.22
c - Supuesto de distibucion de la herencia entre legitimos no formsos sin
establecer mejoras.

La doctrina concuerda que en este caso en que como no se ha querido
modificar el orden de la vocacién legtima, se aplica el derecho de la
representadc’;n.23 Borda sefiala como principio general que la representacién puede
ejercerse en la medida que la disposicion de ultima voluntad no haya alterado la

sucesion ab-intestado.

*'_ Conf. Zannoni, ob. cit. pag. 54

*’_ pérez Lasala, ob. cit. pag. 295

23

-

- Borda, ob. cit. pag. 20, N. 804; Zannoni, ob. cit. pag.

54; Pérez Lasala, ob. cit. pag. 254
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La jurisprudencia ha dicho que "sila causante habia instituido herederos a

sus hermanos, los descendientes de los herederos que fallecieron antes que la
testadora carecen de derecho de representacion para concurrir a la herencia, dado
que este derecho ha sidoinsfituido porla leyen uso de la funcién supletoria que se
ha reservado de interpretarla voluntad del causante cuando éste no la ha expresado

. w24
o no lo ha hecho validamente™ .

** Fallo de Primera Instancia confirmado por la Cam. Civil de

la Capital el 4 de setiembre de 1936, JA, T 55, pag. 867.
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