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I. Introducciéon

La donacién a herederos de bienes gananciales con reserva de usufructo es un
negocio juridico que suele ser utilizado en el ambito familiar como método de
planificacién sucesoria.

El propdsito de este trabajo es verificar el alcance de los efectos juridicos que
generan estos institutos en el Derecho sucesorio. Para ello, comenzaré realizando
una resefa de la normativa que regula el contrato de donacién, para luego analizar
las consecuencias que produce la reserva de usufructo sobre los derechos del
cényuge supérstite y de los herederos legitimarios frente a la muerte de uno de los
coényuges.

Il. El contrato de donacion
I1.1. Objeto, consentimiento y forma

El contrato de donacién es un acto entre vivos cuyo objeto consiste en la transmisién
gratuita de una cosa determinada que se encuentra bajo el dominio del donante al
tiempo de contratar. Por lo tanto, queda excluida la posibilidad de realizar
donaciones de cosas futuras o de cosas ajenas. Tampoco puede realizarse una
donacién de todo el patrimonio del donante o de una alicuota de este. Si la donacién
comprende un conjunto de cosas determinadas que forman todo el patrimonio del
donante o una parte sustancial de este, solo es valida si el donante se reserva su
usufructo, o si cuenta con medios actuales suficientes para su subsistencia (arts. 16,
1542, 1551, y 2415 del Céd. Civ. y Com.).

La donacién no tiene efectos legales mientras no sea aceptada por el donatario, la
cual debe producirse en vida del donante y del donatario. Por consiguiente, la oferta
de donacién no puede ser aceptada luego de producirse la muerte de cualquiera de
ellos. Asimismo, estan prohibidas las donaciones hechas bajo la condicion
suspensiva de producir efectos a partir del fallecimiento del donante (arts. 976, 979,
1545 y 1546 del Cod. Civ. y Com.).
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Una vez que la donacién ha sido aceptada por el donatario, solo puede ser revocada
o revertida en los casos en que el mismo contrato de donacidn, o la ley, le atribuyen
esa facultad (arts. 1077 y 1569 del C4d. Civ. y Com.). Con relacién al modo y la
forma de hacer la donacién, el ordenamiento legal prevé los requisitos que deben
cumplirse segun la naturaleza del bien que se transmite (arts. 284, 285, 448, 750,
969, 978, 1017, 1018, 1552 y 1554 del Céd. Civ. y Com.).

Las normas referidas al contrato de donacién se aplican subsidiariamente a todos los
actos juridicos a titulo gratuito (arts. 1543, 1600 y 1614 del Céd. Civ. y Com.).

I1.2. Donacidén de bienes gananciales: Asentimiento conyugal

Cuando los cényuges adoptan el régimen patrimonial de comunidad de ganancias, la
administracién y disposicién de los bienes gananciales corresponde al cdnyuge que
los ha adquirido, con las restricciones expresamente establecidas por los arts. 456 y
470 del Céd. Civ. y Com. Es asi que el asentimiento del conyuge no titular del bien
ganancial es exigido como condicién de validez para enajenar o gravar —sea a titulo
oneroso o gratuito— bienes registrables, partes sociales, cuotas o acciones de una
sociedad y establecimientos productivos que constituyen una unidad econdémica (1).
También requieren asentimiento las promesas de los actos de enajenacién o
gravamen de tales bienes, incluyendo la cesion de los derechos y obligaciones
emergentes de tales instrumentos (arts. 456, 470, 994 a 996 y 1824 del C4d. Civ. y
Com.) (2).

Tratandose de bienes adquiridos por ambos cényuges en condominio, para enajenar
o gravar la porcién indivisa de uno de ellos, se requiere el asentimiento del otro
conyuge (3).

El asentimiento conyugal puede ser otorgado a través de un representante
convencional con facultades expresas. En relacién con la posibilidad de que los
conyuges puedan conferirse poder entre si para dar el asentimiento conyugal, la
doctrina se encuentra dividida. Algunos declaran que el poder para asentir no puede
ser otorgado en ninguUn supuesto, mientras que otros lo consideran valido, excepto
para otorgar el asentimiento respecto de la disposicidon de derechos de la vivienda
familiar. En todos los casos debe identificarse el acto juridico en particular y el bien
al que se refiere, no siendo viable el denominado "asentimiento general anticipado".
En caso de no lograr obtener el asentimiento por ausencia, incapacidad,
impedimento transitorio o negativa injustificada, se habilita la autorizacién judicial,
gue debera ser solicitada con anterioridad a la celebracién del acto, ya que el juez no
tiene la facultad de confirmar un acto viciado (arts. 375 inc. b), 456 a 459 y 470 del
Céd. Civ. y Com.).

Respecto a los bienes materiales no registrables cuya administracion ejerce
individualmente uno de los cényuges, pueden ser donados directamente sin requerir
asentimiento ni consentimiento alguno (4), excepto que se trate de objetos
destinados al uso personal del otro cényuge o al ejercicio de su trabajo o profesion, o
de los muebles indispensables del hogar (arts. 462 y 456 del Céd. Civ. y Com.).

Otro tanto ocurre en el régimen de separacion de bienes y con relacién a los bienes
propios, ya que su titular puede realizar vdlidamente una donacién con plenitud de
efectos, sin que sea necesario el consentimiento, la conformidad ni la intervencidén

del otro cényuge (arts. 469 y 505 del Céd. Civ. y Com.).
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Ahora bien, cualquiera fuese la calificacién legal del bien (ganancial o propio) o el
régimen matrimonial (comunidad o separacidén), ninguno de los conyuges puede, sin
el asentimiento del otro, disponer de los derechos sobre la cosa, inmueble o mueble
registrable, que este destinado a vivienda familiar. Tampoco los muebles
indispensables de esta ni transportarlos fuera de ella (5). El asentimiento también es
necesario para transmitir y renunciar al derecho real de usufructo sobre un inmueble
que fuese la vivienda familiar (6).

La misma solucidn resulta aplicable a los miembros de la unién convivencial cuando
esté inscripta en el Registro Civil o surja del certificado de dominio y/o conste en el
titulo de dominio del enajenante (arts. 255 inc. a), 454, 456, 459, 462, 469, 505y
522 del Céd. Civ. y Com. y la IT N2 4/2018 del Registro de la Propiedad Inmueble de
la Capital Federal y art. 4 del DTR 11/16 del Registro de la Propiedad Inmueble de la
Provincia de Buenos Aires).

Al asentimiento conyugal y a su omisién se aplican las normas de los arts. 456 a 459
del Céd. Civ. y Com., por lo que cualquier acto de enajenacién o gravamen realizado
sin el asentimiento conyugal queda sujeto a sancién de nulidad (7).

Se trata de un caso de nulidad relativa, por lo que puede ser subsanada por la
confirmacién posterior o por la caducidad del derecho.

El plazo para demandar la nulidad del acto realizado sin el asentimiento conyugal
caduca a los seis [6] meses de haberlo conocido o de la fecha de la extincién del
régimen matrimonial, lo que ocurra primero. La nulidad puede ser declarada a
solicitud del céonyuge que debié prestarlo o de sus herederos (arts. 388, 435, 456,
462 y 2566 a 2572 del Céd. Civ. y Com.) (8).

Declarada la nulidad, el bien debe volver al mismo estado en que se encontraba
antes del acto anulado, lo que implica la restitucién del bien y/o el levantamiento del
gravamen, sin perjuicio de la proteccién de los subadquirentes de derechos reales o
personales de buena fe y a titulo oneroso (arts. 390 a 392 del Céd. Civ. y Com.). En
este aspecto es dable destacar que los plazos de caducidad no se suspenden ni se
interrumpen, y que la suspensién de la prescripcién entre conyuges y la dispensa del
plazo no se aplica a los plazos de caducidad (arts. 2543 inc. a), 2550 y 2567 del Céd.
Civ. y Com.).

I1.3. Donaciones entre conyuges

El principio general instituido por el ordenamiento juridico es que los cényuges que
adoptaron el régimen patrimonial de comunidad de bienes no pueden contratar
entre si en interés propio (arts. 1001 y 1002 inc. d) del Céd. Civ. y Com.). Al estar
prohibida la contratacién entre conyuges, no pueden donarse el uno al otro los
bienes propios ni los gananciales, quedando incluida en la prohibicién la transmisién
de derechos inmateriales y la constitucién de derechos reales (v.gr. usufructo, cesién
de derechos o de participaciones societarias) (9).

Tampoco pueden ser otorgados por interpdsita persona (v.gr. donar al hijo del otro
cényuge de un anterior matrimonio o a una persona de quien el otro cdnyuge sea
heredero presunto al tiempo de la donacion).
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Dentro del régimen de comunidad de bienes, solo resultan validas las donaciones
que se hicieran entre ellos por convenciones matrimoniales realizadas antes de
contraer matrimonio, cuya eficacia esta subordinada a la celebracién del matrimonio
(arts. 446 a 453 del Céd. Civ. y Com.). Otro tanto ocurre en la particion por donacion
de ascendientes casados, cuyo instituto permite la particién de bienes propios
siempre que se incluya al otro cédnyuge que conserva su vocacion hereditaria. En
cuanto a la particién de los bienes gananciales, solo puede ser efectuada mediante
acto conjunto de los cényuges y a favor de los descendientes, no pudiendo entre
ellos dividirse ni adjudicarse los bienes. Tampoco ser donatarios de los bienes
gananciales del otro ni constituir o reservar usufructo a favor del conyuge no titular
(arts. 2411 y 2416 del C4d. Civ. y Com.).

Distinta es la situaciéon de los conyuges que optaron —antes o durante el matrimonio
— por el régimen patrimonial de separacién de bienes. En este supuesto, los
cényuges tienen plena capacidad para celebrar todo tipo de contrato y, por lo tanto,
pueden celebrar donaciones validas entre ellos quedando sujetas a las acciones
sucesorias frente a la muerte del donante. La misma solucién rige respecto a los
integrantes de la unién convivencial.

Los cényuges involucrados en el acto prohibido pueden iniciar una accion para
obtener la declaracion de nulidad fundada en la existencia de alguno vicio de la
voluntad o de los elementos estructurales del acto juridico. Del mismo modo, los
terceros cuyos derechos o intereses legitimos son afectados por el acto prohibido
pueden demandar su ineficacia, incluso recurriendo a la accién de simulacién o
fraude (arts. 333 a 342 y 382 a 397 del C4d. Civ. y Com.).

Mas alla de lo criticable que pueda resultar la solucién legal que restringe la
capacidad de los cényuges para contratar entre si, debemos aceptar la ley tal como
esta y no como se cree que debid ser, pues de lo contrario sera imposible
interpretarla fielmente. No obstante, considero que no se trata de una disposicién en
cuya observancia esté interesado el orden publico o el interés general de la
comunidad.

No es razonable pensar que la sociedad concede especial trascendencia al vinculo
afectivo de quienes optaron por el régimen patrimonial de comunidad por sobre
otras estructuras familiares. Menos aln que su propdsito sea evitar el fraude a los
acreedores de alguno de los cényuges ni proteger a los herederos. Si estas fueran las
finalidades que la norma intenta tutelar, hubiese correspondido excluir la transmisién
gratuita de bienes entre convivientes y entre conyuges bajo el régimen de
separacion. También la convencién sobre el cambio de régimen, las donaciones por
convenciones matrimoniales, la particion por ascendiente y el pacto de herencia
futura previsto en el art. 1010 del Céd. Civ. y Com. Ademas, la facultad de poder
optar por el régimen de separacidon de bienes descarta que la norma tenga por
fundamento razones de indole moral o evitar conflictos de intereses en cuestiones
patrimoniales dentro del seno familiar.

Siendo consciente de las dificultades que presenta el tema, pienso que el caracter de
orden publico es de excepcidn y de interpretacidén restrictiva, sin que la nota de
imperatividad de la norma sirva para caracterizarla como de orden publico (arts.
1066, 1067 y 1068 del C4d. Civ. y Com.). En tal sentido, considero que no es
apropiado calificar —de manera general e indiscriminada— como de orden publico a
las normas relativas a la inhabilidad juridica de los conyuges para contratar entre si o
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interpdsita persona (10). Sobre todo cuando en los proyectos de reforma de Cdédigo
Civil del aflo 1993, 1998 y 2012 no existia norma alguna que prohibiese celebrar
contratos entre cényuges y la mayoria de la doctrina pregona eliminar la restricciéon
por las consecuencias disvaliosas que genera.

Por ello pienso que, al igual que los intereses del cdnyuge que asiente, de los
menores, incapaces e inhabilitados y los derivados de los vicios de violencia, error,
dolo, lesién, simulacién y fraude, se trata de actos afectados de nulidad relativa.
Maxime cuando la finalidad tuitiva que persigue la norma respecto a los derechos de
los acreedores y los herederos, motivo ultimo de defensa a la prohibicién de esta
especie de contrato, se logra por medio de su imperatividad, que otorga a quien no
particip6 del acto el derecho de atacar el negocio por afectar su interés privado.

No puede partirse del prejuicio de presumir la mala fe de los cényuges y sus
intenciones de defraudar a sus acreedores o herederos. Menos alun que existe un
interés general de la comunidad. Al fraude no debe combatirselo en abstracto y a
costa de la libertad como valor juridico. Sobre todo teniendo en consideracién las
consecuencias sustanciales que derivan del supuesto de declarar la nulidad absoluta
de los actos celebrados entre cényuges, provocando que la accién para invocar su
invalidez sea imprescriptible, inconfirmable y de pronunciamiento oficioso. Asimismo,
los acreedores y los herederos de fecha posterior al acto estarian legitimados para
ejercer la accién de nulidad, sin estar obligados a probar que el acto esta viciado de
fraude. Es indudable que ello conspiraria contra la estabilidad de los derechos
adquiridos y que afectaria al trafico generando una gran inseguridad juridica.

I1l. Donacion con reserva de usufructo

El donante puede transmitir un objeto material no fungible ni consumible,
reservandose el usufructo gratuito y vitalicio sobre la totalidad, una parte material
determinada o una cuota parte indivisa de la cosa. La transmisién gratuita y el
usufructo también puede recaer sobre un derecho, cuando la ley expresamente asi lo
autoriza (v.gr. derecho que se ejerce sobre acciones de una sociedad, marcas,
inventos, derechos de autor, derechos hereditarios, el beneficio de un fideicomiso,
alicuota de un condominio, etc.).

Este tipo de negocio juridico permite limitar el acto de disposicién a la nuda
propiedad, conservando para si el uso, el goce y la disposicion juridica de todo o
parte del bien, dentro de los limites previstos por la ley. También se admite la
constituciéon de usufructo a favor de una persona y la transmisién de la nuda
propiedad a otra distinta (arts. 1543, 1614, 1883, 2129 a 2134, 2141 a 2143 y 2416
del Céd. Civ. y Com. y arts. 156 y 218 de la LGS).

El usufructo puede ser establecido pura y simplemente, sujeto a condicién o plazo
resolutorios, o con cargo, pero en ningln caso puede sujetarse a condicién o plazo
suspensivo ni superar los plazos maximos legales. Es asi que el usufructo no puede
ser constituido para durar después de la muerte de la persona humana
usufructuaria, pues necesariamente se extingue con su fallecimiento, siendo
intransmisible a titulo hereditario. En el caso que el usufructuario fuese una persona
juridica, el usufructo no puede superar los cincuenta (50) aflos desde su constitucion
(arts. 2136, 2140, 2142, 2152 y 2153 del Céd. Civ. y Com.).
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Tampoco pueden constituirse "usufructos sucesivos" (v.gr. usufructo a favor del
donante y a su muerte a favor de otra persona). Sin embargo, puede constituirse a
favor de varias personas en forma conjunta y simultdnea, quienes ejerceradn su
derecho sobre una parte indivisa del bien. Incluso con derecho de acrecer, en cuyo
caso, al morir uno de los co-usufructuarios, los restantes acrecentaran su porcién en
forma proporcional y el usufructo se extinguira totalmente con la muerte del dltimo
usufructuario (11).

El derecho de acrecer debe estar expresamente establecido en el negocio juridico
causal, no pudiendo ser constituido con posterioridad. En caso de no haber instituido
el derecho de acrecer, el uso y goce correspondiente al causante es recuperado por
el nudo propietario (arts. 1547, 1984, 2132, 2140, 2152 y 2153 del Céd. Civ. y Com.).

El usufructuario puede constituir derechos reales (v.gr. servidumbre, anticresis, uso y
habitacién) y derechos personales de uso o goce (v.gr. locacion, comodato o ceder el
ejercicio del usufructo). Asimismo, por acto entre vivos, puede ceder en plena
propiedad el derecho de usufructo a favor de otra persona, a titulo oneroso o
gratuito, con el limite maximo de la subsistencia de la persona fisica o juridica titular
del derecho real que se transmite. Esto es, el usufructo se extinguird al fallecer el
usufructuario original o el usufructuario adquirente, lo que ocurra primero, sin que
exista reversién del usufructo a su titular original.

En ninguno de estos casos el usufructuario original se exime de sus
responsabilidades frente al nudo propietario por los danos que pueda llegar a
provocar el adquirente (art. 2142 del Céd. Civ. y Com.). En cualquier caso, habria que
atender a la posibilidad de pactar la prohibicién de enajenar, ceder o transmitir el
ejercicio o el derecho de usufructo por cualquier causa o titulo (arts. 398, 1616,
1884, 1906, 1972, 2142 y 2153 del Céd. Civ. y Com.).

Si el usufructuario no cumple con las obligaciones que le impone la ley o el contrato,
el nudo propietario puede requerir la extincidn del usufructo; incluso por las mismas
causas previstas en materia de donaciones (arts. 1543, 1939, 2050, 2075 y 2148 del
Cdad. Civ. y Com.).

IV. Las vicisitudes de la donacidn de bienes gananciales con reserva de
usufructo

La transmisién de la nuda propiedad de bienes gananciales con reserva de usufructo
a favor de los cényuges puede generar controversias, que suelen surgir a partir de
los efectos que produce el fallecimiento de alguno de los sujetos que participaron del
negocio juridico. Las diferentes situaciones pueden sintetizarse de la siguiente
manera:

IV.1. Reserva de usufructo a favor del cényuge titular del bien donado

Para el supuesto que nos interesa, pongamos por caso que el padre, con el
asentimiento conyugal, dond a sus dos unicos hijos la nuda propiedad de un
inmueble rural de caracter ganancial reservandose para si el usufructo gratuito y
vitalicio de la totalidad del inmueble. Si bien el negocio juridico celebrado es vélido y
eficaz, resulta relevante determinar cual es la situacion juridica de la madre frente al
fallecimiento del padre y, por otro lado, la de los hijos frente al fallecimiento de su
madre y la sobrevida de su padre.
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(a) Fallecimiento del usufructuario: En caso de fallecer el padre, el usufructo se
extingue y los hijos consolidan el dominio pleno del inmueble, pues la vida cuya
duracién sirve como término al usufructo es la del padre fallecido (arts. 2140 y 2152
del Céd. Civ. y Com.).

Respecto al cdnyuge supérstite, siendo que con la donacién el inmueble salié
definitivamente del patrimonio del causante, queda excluido de la comunidad de
ganancias, por lo que no tendra derecho a exigir que su valor sea integrado a la
masa ganancial partible (12).

Tampoco podrd invocar el derecho real de habitacién ni la atribucién legal de la
vivienda, aun cuando hubiese sido el Ultimo hogar conyugal (arts. 1894 y 2383 del
Cdd. Civ. y Com.). Por el mismo motivo, no podra ejercer el derecho a la atribucién
preferencial establecido por los arts. 499, 2380 y 2381 del Céd. Civ. y Com. ni la
indivisién prevista en los arts. 2332 y 2333 del C4d. Civ. y Com. Menos aun, ejercer
la accién de colacién, porque solo es debida por el heredero a su coheredero y, con
relacion a los gananciales, el cdnyuge no tiene vocacién hereditaria.

(b) Fallecimiento del conyuge del usufructuario: El fallecimiento de la madre no
altera la situacién, pues los hijos mantendran la nuda propiedad y deberan respetar
la carga real que pesa sobre el inmueble a favor del padre, quien conservara la
posesion y el "dominio util" del bien (13).

En este aspecto es dable destacar que el derecho de usufructo no ingresa en la masa
comun sujeta a particién de la comunidad ni integrara el acervo hereditario del
causante. Ello por cuanto que el derecho real de usufructo es intransmisible por
causa de muerte o a titulo hereditario, y solo se extingue total o parcialmente por los
medios establecidos en el ordenamiento juridico (arts. 398, 1024, 1616, 1884, 1906,
1907, 2140, 2151 y 2280 del Céd. Civ. y Com.).

Una solucién en contrario importaria desnaturalizar el derecho real de usufructo,
creando por via de analogia un modo de extender el usufructo a favor de otras
personas llamadas a gozarlo sucesivamente los unos después de los otros o un co-
usufructo cuya eficacia estaria diferida al fallecimiento del conyuge no titular del
usufructo. También impondria un medio de extincién, de transmision o de adquisicién
legal o forzosa del derecho real de usufructo no previsto en el ordenamiento. En este
aspecto, no puede soslayarse que la estructura de los derechos reales (elementos,
contenido, adquisicién, constitucién, modificacién, transmisién, duracién y extincién)
solo puede ser establecida por la ley y que su modificaciéon es sancionada con
nulidad absoluta (art. 1884 del Céd. Civ. y Com.). En este contexto, siendo que la ley
prohibe expresamente la transmisibilidad por causa de muerte y solo puede ser
cedido por el usufructuario por acto entre vivos, el fallecimiento del cényuge no
titular no puede ser fuente legal de transmisién del derecho real de usufructo.

IV.2. Reserva de usufructo a favor del conyuge no titular del bien donado

Cuando el matrimonio esta sometido al régimen de comunidad de ganancias, no esta
permitido que, en la transmisién del dominio, el cényuge titular exclusivo de la
propiedad se reserve el usufructo para si y para su céonyuge, por cuanto no puede
hacer reserva a favor de quien no es titular del bien (DTR 9/2016 del Registro de la
Propiedad Inmueble de la Capital Federal y art. 15 ley 17.801). Asimismo, en virtud
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de la prohibicién contenida en los arts. 1001 y 1002 inc. d) del Céd. Civ. y Com., no
puede constituir usufructo ni transmitir su derecho a favor del otro cényuge.

Ahora bien, para procurar el derecho pretendido por el donante a favor del cényuge
no titular, sin tener que poner fin al régimen de comunidad y pasar al de

separacion (14), resulta valido donar a sus descendientes la plena propiedad del
dominio del inmueble o de los derechos sobre las participaciones societarias y, en
forma simultanea, que los donatarios constituyan usufructo a favor del donante y su
cényuge, a titulo gratuito, por partes iguales y con derecho a acrecer. El mismo
resultado también podria lograrse donando el inmueble a una sociedad integrada por
los herederos, para luego constituir usufructo de las participaciones societarias a
favor de ambos cényuges.

Si bien la solucién propuesta tiene su grado de sensata razonabilidad, no puede
soslayarse que esta clase de negocios con derecho de acrecer puede llegar a
perjudicar al nudo propietario y/o a sus herederos legitimarios. Tanto es asi que al
morir uno de los cényuges, el "dominio util" sobre todo el bien quedara consolidado
en el otro, quien pudo haber contraido nuevo matrimonio, tener otros hijos y vivir
hasta los 98 afios. Ademas, por acto entre vivos, pudo haber transmitido su derecho
de usufructo en forma gratuita, constituido servidumbre, anticresis, uso, habitacién y
haber celebrado contrato de locacién y comodato. En el supuesto dado, la donacién
en vez de beneficiar a su heredero lo perjudicé, ya que de no haber aceptado la
donacidn y constituido el usufructo con derecho de acrecer, a la muerte de su padre,
le hubiera correspondido la mitad del bien, pudiendo usar, gozar y disponer material
y juridicamente de la porcién que le correspondia al causante (15).

Por otro lado, también hay que destacar que la liberalidad establecida a favor de sus
ascendientes puede quedar sujeta a la accién de reduccién por parte de los
herederos legitimarios del duefio de la nuda propiedad que existian al tiempo de
constituir el usufructo (16). El mismo derecho podria ejercer el acreedor y el
cesionario de los derechos hereditarios del heredero legitimario perjudicado (17).

Asimismo, los herederos legitimarios tendrian la facultad de ejercer la opcion de
librarse del usufructo constituido por el causante, entregando al beneficiario del
usufructo un importe equivalente al valor de la porcién disponible de la herencia (art.
2460 de Cdd. Civ. y Com.) (18).

Para excluir las posibles pretensiones de los herederos legitimarios del nudo
propietario, cabria acudir a la donacién del dominio pleno efectuada con el cargo
impuesto al donatario de constituir usufructo a favor de ambos cényuges o a favor
de una persona juridica constituida por los dos cényuges.

IV.3. Reserva de usufructo a favor de ambos conyuges con derecho de acrecer

(a) Conddéminos de un inmueble: Los cényuges que donan a sus dos Unicos hijos la
nuda propiedad de un inmueble rural de caracter ganancial y de titularidad conjunta,
estan legitimados para reservarse el usufructo vitalicio y gratuito en forma conjunta
y simultédnea por partes indivisas idénticas. Ahora bien, en virtud de la prohibicién
contenida en los arts. 1001 y 1002 del Céd. Civ. y Com., surge el interrogante acerca
de si los cényuges pueden reservarse el derecho de acrecer entre si (19).
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Al respecto podria resultar razonable sostener la invalidez del acrecimiento en virtud
de la existencia de un pacto entre cényuges celebrado en interés propio. También
podria ser considerado invalido por implicar una transmisién gratuita de uno a otro
de los conyuges bajo "condicion suspensiva" de producir efectos a partir del
fallecimiento de uno de ellos. Otra buena razén seria involucrar el derecho de
acrecer con el instituto de la particién por ascendiente, la cual debe realizarse con
arreglo a las normas que rigen el derecho sucesorio recibiendo los herederos su
porcién legitima sin ninguna condicién o gravamen (arts. 1546 y 2447 del Céd. Civ. y
Com.). En tales supuestos, el nudo propietario estaria legitimado para demandar la
nulidad del pacto de acrecimiento instituido entre cdnyuges, en cuyo caso
recuperaria el uso y goce de la parte indivisa correspondiente al difunto y el cényuge
supérstite conservaria el usufructo sobre la porcion restante.

En el caso de que no se compartiera la vision expuesta y se admitiera la validez del
pacto de acrecer establecido entre los cényuges, hay quienes declaran la existencia
de un conflicto entre la libertad de una persona de decidir sobre sus bienes y la
institucion de la legitima hereditaria, que trae aparejado una colisién de intereses
contrapuestos cuando los descendientes aceptaran la herencia (arts. 958, 962, 1565,
2386, 2444, 2447 y 2449 del Cdod. Civ. y Com.). En tal sentido declaran que el
derecho de acrecer entre los co-usufructuarios impediria al descendiente consolidar
el dominio pleno sobre la mitad indivisa del inmueble, no pudiendo recibir ningun
beneficio econdémico de los que le hubiese correspondido como heredero universal,
lesionando el goce de su legitima hereditaria e implicando una renuncia a la porcién
legitima de una sucesién aldn no abierta. En cualquier caso, la donacién no podria ser
invalidada y toda disputa sobre la afectacién a la legitima deberia resolverse
mediante la accién de colacién, reduccién o complemento, segln corresponda.

Con base en este criterio, seria coherente afirmar que el acrecimiento del usufructo
a favor del conyuge supérstite implicd una liberalidad instituida a favor del cényuge
supérstite, cuyo ejercicio estuvo diferido al fallecimiento del causante. Siendo ello
asi, los herederos legitimarios podrian demandar su reduccién hasta que queden
cubiertas sus legitimas afectadas. Sin embargo, la dificultad en realizar el célculo
para determinar el valor exacto de un usufructo vitalicio y probar que excede la
cuota disponible limita la posibilidad de acudir a la accién de reduccién.

En el caso de que no pueda intentarse esta accién o fuese considerada improponible,
la solucidon podria resultar del art. 2460 del Céd. Civ. y Com., que confiere a los
legitimarios (20) la facultad de optar por extinguir el usufructo entregando al
beneficiario un importe equivalente al valor de la porcién disponible de la herencia.
Esta misma facultad también podria ser ejercida si el acrecimiento fuese reconocido
como una suerte de "legado de usufructo".

Las soluciones propuestas lucen razonables, equitativas y justas al armonizar los
intereses y los derechos de todos los protagonistas involucrados. Tan asi es que los
herederos recuperarian el pleno uso y goce de la porcién indivisa correspondiente al
causante y, a su vez, el usufructuario supérstite obtendria el beneficio del valor de la
porcién disponible manteniendo el usufructo sobre la restante porcién indivisa.

Sin embargo, hay quienes consideran que la accién de reduccién (21) y el derecho
de opcidn (22) no puede ser ejercido por quien participd y consintié el acto que
originé el gravamen. El argumento sustancial es que quien presté su consentimiento
conocid y aceptd las condiciones del negocio juridico, quedando obligado por sus
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términos, a menos que invoque y demuestre la existencia de vicios de la voluntad al
momento de la celebracién del acto. En tal sentido declaran que es contraria al
principio de buena fe la posicién de quien pretende objetar el acto entre vivos y
extinguir el usufructo en contradiccién con sus propios actos (arts. 9, 961, 1061 y
1067 del Céd. Civ. y Com.).

Estas soluciones implican que lo que prevalece es el usufructo, el cual permanecera
inmutable hasta que ambos cényuges mueran. Ello importa una pérdida econdmica
para el nudo propietario, quien deberd soportar la carga real y esperar que el

usufructo llegue a su fin para poder usar, gozar y percibir los frutos propios del bien.

Luego de lo hasta aqui expuesto, écudl de las visiones es la que se ajusta a derecho?
Su determinaciéon no solo es teérica, sino también de trascendencia practica, pues,
en funcién del criterio que se adopte, derivan consecuencias sustanciales que se
reflejan en todo el analisis del instituto.

Por mi parte pienso que cuando se trata de bienes de titularidad conjunta, el derecho
de acrecer instituido entre ellos es valido y eficaz. No se trata de una contratacién
auténoma celebrada entre cényuges, sino que forma parte de un Unico negocio
juridico celebrado bajo una modalidad expresamente admitida por el ordenamiento
juridico, a través del cual el adquirente acepta la donacién de la nuda propiedad con
el derecho de acrecer entre los co-usufructuarios. Ademdas, conforme lo normado por
el art. 2140 del Cod. Civ. y Com., el derecho de acrecer no importa transmision
hereditaria, sino que obedece a la vocacién por el todo en virtud de una relacion
obligatoria actual sujeta a un plazo determinado incierto: la muerte de uno de los
usufructuarios.

Por lo demas, el consentimiento de todas las partes es suficiente para que el
contrato genere efectos vinculatorios, no pudiendo ser extinguido ejerciendo el
derecho de opcidn previsto por el art. 2460 del Céd. Civ. y Com. Por derivacién
necesaria e inmediata del principio de buena fe que obliga al proceder leal, es
inadmisible que los sujetos de la relacidn juridica sustancial intenten favorecerse
descalificando el efecto juridico del derecho de acrecer en contradiccién con aquello
gue consintieron al celebrar un acto juridico plenamente eficaz y juridicamente
relevante. Del mismo modo, la teoria de los actos propios ha sido identificada como
una limitacién o restriccion al ejercicio de una pretensién que, en otro caso, podria
hacer valer.

De lo que se trata es de garantizar que el intercambio de bienes se desarrolle en un
marco de seguridad juridica para satisfaccion de la comunidad y sus integrantes.
Méaxime cuando el derecho de usufructo hubiese sido transmitido a terceros y/o se
hubieran constituido derechos reales o personales de uso y goce sobre el bien objeto
del derecho real (art. 2153 del Céd. Civ. y Com.).

(b) Cesion gratuita de participaciones accionarias: Distinta es la situacién en la que
los cényuges, en un intento de planificar su herencia y mantener la unidad de la
empresa familiar, hubieran cedido gratuitamente a sus dos Unicos hijos por partes
iguales la nuda propiedad de las acciones que cada uno de ellos tenia en una
sociedad, reservandose el usufructo y el ejercicio de los derechos politicos de las
acciones (arts. 1890 y 1893 del Cod. Civ. y Com., arts. 156, 213, 215y 218 de la LGS
y art. 48 de la ley 27.349) (23).
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Si bien estan legitimados para reservarse para si el usufructo de sus propias
acciones, no pueden establecer la reserva en forma conjunta y simultanea con
derecho de acrecer entre si sobre la totalidad del capital accionario, en tanto no esta
permitida la reserva del usufructo —con o sin derecho de acrecer— a favor de quien
no es titular de las acciones. Ademas, pretender extender el usufructo de sus propias
acciones a favor del otro cényuge implicaria una transferencia gratuita de contenido
patrimonial a favor del cédnyuge no titular de las acciones.

Ahora bien, cuando se trata de cesién de acciones de una sociedad anénima, la
prohibicién de contratar entre si o de reservar el usufructo a favor del cdnyuge no
titular no siempre logra impedir la celebracion de este tipo de negocios. Maxime
cuando el directorio de la sociedad no se encuentra legitimada para calificar u
observar el negocio juridico documentado ni el acto juridico causal en sentido
sustancial, debiendo inscribir la transmisién en el libro de registro de acciones
cuando recibe la notificacién prevista por el art. 215 de la LGS.

Para estos casos en los que, no obstante la prohibicion para contratar entre si en
interés propio, hubiesen hecho reserva del usufructo con derecho de acrecer, el nudo
propietario podria demandar la nulidad del derecho de acrecer instituido entre ellos.
A todo evento, podria encuadrar su pretensiéon de extinguir el usufructo sobre las
acciones del causante mediante la opcidn prevista en el art. 2460 del Céd. Civ. y
Com., reconociendo el derecho del conyuge supérstite a la porcidon disponible del
causante (24).

Sin embargo, una defensa basada en la teoria de los propios actos y en el principio
de buena fe se ajustaria a derecho y obstaria al progreso de la accidn, pues el
acrecimiento del usufructo que se pretende revisar se constituyd con la expresa
conformidad y entera aceptaciéon del nudo propietario de las acciones.

V. Consideracion final

Lo expuesto no pretende aconsejar una postura escéptica acerca de la conveniencia
de realizar donaciones de bienes gananciales con reserva de usufructo, sino
simplemente indicar en qué medida deberan extremarse las precauciones a fin de no
desproteger al conyuge supérstite ni perjudicar a los herederos legitimarios. Incluso
al propio donatario, quien podria encontrarse con la carga de tener que mantener un
bien costoso que no produce las rentas esperadas, que conlleve al empobrecimiento
del donante y a la necesidad de renunciar al usufructo.

La utilizacién de estos institutos como método de planificacién sucesoria impone la
necesidad de extremar los recaudos para despejar la posibilidad de futuros conflictos
que puedan poner en peligro la unidad econdmica y la estabilidad familiar.

(*) Abogado (UCA). Magister en Derecho Empresario Econdmico (UCA). Posgrado en
Derecho Empresario (Univ. Austral). Socio del Estudio Berdaguer, Rojo Vivot, Silvero,
Canziani & Uriburu.

(1) CS Santa Fe, “V., M. c. V., M. L.”, 04/04/2017, LA LEY, 2017-E, 233: “(...) el
asentimiento conyugal (...) no transforma al conyuge no titular en donante, de modo
gue en cualquier caso la donacién debe reputarse efectuada por quien segun la ley
revestia la titularidad del bien”.
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segun el Codigo Civil y Comercial de 2014, Rubinzal- Culzoni, Santa Fe, 2014, t. |, p.
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(6) CASAL, Patricia Marcela, “El asentimiento conyugal y convivencial en un escorzo”,
Revista del Notariado N2 935 (enero-marzo 2019), p. 66: “(...) ampara a todos
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derecho personal (locacién, comodato) (...) la cesién de un boleto de compraventa
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familiar (...) cesién de derechos hereditarios sobre bien determinado”.

(7) CNCiv., sala K, “Bresca, Alicia c. Said, Rafael”, 21/08/2011: “(...) solo requiere la
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acreditar la mala fe, la negligencia o el fraude del conyuge administrador”. CNCiv.,
sala F, “Gigglberger, Ménica”, 07/12/2000: “(...) para su declaracién no se requiere la
existencia de un perjuicio”.

(8) MOLINA de JUAN, Mariel, “Comentario al art. 456", en KEMELMAJER de CARLUCCI,
Aida, Tratado de Derecho de Familia segun el Cédigo Civil y Comercial de 2014,
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926 (oct - dic 2016), p. 89. VIDAL TAQUINI, Carlos, “Asentimiento conyugal y
nulidad”, LA LEY, 2011-F, 539.

(9) CNCiv., sala F, “Lovegrove, Marcela c. Zartman, Silvia”, 02/05/2008, LA LEY,
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de una cosa, p. €j., sobre distintos sectores de un campo o de una casa, por lo que, si
fallece alguno de los usufructuarios de una parte material, el uso y goce es
recuperado por el propietario”.

(12) MENDEZ COSTA, Maria, “Donacién de gananciales”, Revista del Notariado 735,
p. 827: “(...) el derecho de un consorte sobre los gananciales del otro nace al fin del
régimen y sobre los gananciales que existen en el patrimonio de este a la disolucién,
pero no sobre los gananciales que salieron del mismo por un acto valido, asi sea a
titulo gratuito”. CS Santa Fe, “V., M. c. V., M. L.”, 04/04/2017, LA LEY, 2017-E, 233:
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(13) CNCiv., sala k, “Ketelhohn, Maria c. Ger de Ketelhohn, Emma”, 12/05/2015.
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