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Corresponde hacer lugar al gjercicio de laopcién del art. 3603, Codigo Civil, difiriéndose su efectivizacion
hasta |a aprobacion de las operaciones de inventario y avallo que permitan determinar la cantidad disponible
pues, como bien ha sefialado el a quo, nada se establecio respecto del valor de otros bienes -un automotor y
bonos de consolidacion- que componen el acervo hereditario y mas alin cuando la concrecién de la opcién
implicaria el desalojo de la accionada -concubina del causante- que se encuentra habitando € inmueble cuyo
usufructo le fueralegado. Es por esa trascendental consecuencia que laley requiere que se desinterese ala
legataria, haciéndole entrega simultanea de un importe equivalente al valor de la porcion disponible. Asi, ante
laimposibilidad actual de establecer este Ultimo, no cabe sino calificar ala efectivizacion de la opcion como
prematura. Y si bien en rigor no debi6 haberse rechazado la opcién -como lo hizo el a quo-, pues esindudable
gue los herederos se encuentran habilitados para efectuarla, si corresponde diferir su concrecién hasta el
momento en que existan operaciones de inventario y aval o aprobadas, de manera de establecer con la mayor
certezaposible el valor de lo que debe ser entregado ala legataria como consecuenciadel gercicio de agquella
Lo aqui resuelto se encuentra en linea con lo que dispone €l art. 2460, Codigo Civil y Comercial, €l cua, s
bien no resulta aplicable en tanto laley querige lavalidez del testamento eslavigente ala muerte del testador,
resulta esclarecedor alos fines interpretativos, por cuanto se inclina por la postura mayoritaria en doctrina -que
postulaba lairrelevancia de la prueba de la afectacion de la legitima-, més manteniendo como requisito parala
concrecion de laopcidn, la entrega de la porcion disponible; 1o que presupone su determinacion.

Texto del fallo

En laciudad de Mendoza, alos veinte dias del mes de agosto de dos mil quince, reunidos en la Salade
Acuerdos de esta Excma. Cuarta Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercia, Minas, de Paz y Tributario,
los sefiores Jueces titulares, Dres. Beatriz Moureu, Adolfo Rodriguez Saay Oscar Alberto Martinez Ferreyra,
trajeron a deliberacion pararesolver en definitiva estos autos N° 11.493/51.670, caratulados "BARRACO
LOPEZ Y OTS. C/ GUINAZU, MONICA PIORDINARIO", originarios del Primer Juzgado de Gestion
Judicial Asociada, venidos aeste Tribunal en virtud del recurso de apelacion interpuesto afs. 128 por los
actores Jesis Alberto Barraco Lopez y Cecilia Beatriz Barraco L épez, en contra de laresolucion defs.
122/125.

Practicado afs. 157 €l sorteo establecido por €l art. 140 del CPC, se determind el siguiente orden de votacion:
Dres. Martinez Ferreyra, Moureu y Rodriguez Saa.

En cumplimiento de lo dispuesto por los Articulos 160 de la Constitucion Provincial y 141 del CPC se
plantearon las siguientes cuestiones:

PRIMERA CUESTION: ¢Es justala sentencia apelada?
SEGUNDA CUESTION: Costas.

SOBRE LA PRIMERA CUESTION EL DR. MARTINEZ FERREYRA, DIJO:
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I. Que en lasentencia apelada, € Sr. Juez a quo hizo lugar parcialmente ala demanda interpuesta,
estableciendo que es de naturaleza ganancial € Unico inmueble integrante del acervo hereditario del causante
Carmelo Cruz Barraco (conforme surge de los autos n° 5643 venidos en caracter de A. E. V.).

Por su parte, rechazé el gjercicio delaopcion del art. 3603 del Céd. Civ., por considerar que |os actores no
demostraron que €l legado de usufructo otorgado ala concubina del causante excedia la porcidn disponible.-

Expuso que no habian operaciones de inventario y aval Ulo aprobadas, y que existian otros bienes (fondos en
dinero correspondientes a capital de condena para el cobro de bonos de consolidacidn) que no habian sido
incluidos en laaccion 'y cuyo caracter ganancial o propio no se encontraba establecido; y que tampoco se habia
probado el valor histérico ni actual del automotor incluido en el activo sucesorio (cfr. pericia martillero fs. 96
pto. 5).

Destacd que incluso de seguirse la opinién predominante, seguin lacual el gjercicio delaopcidn en cuestion
no requiere producir prueba de que la manda excede |a porcion disponible, seria necesariala determinacion
exacta de ésta; maxime cuando |os herederos habian argumentado que €l legado excediatal porcion, y que por
esa razon ofrecian entregarsela ala beneficiaria.

Concluy6 en gue no se rechazaba la accién por cuestiones de fondo sino por lafalta de prueba respecto de la
porcion de referencia, e impuso las costas por su orden.

I1. Que tal resolucion fue apelada por los actores afs. 128, fundando su recurso afs. 145/147.

En primer lugar, invocan lanotaal art. 3603 del Cadigo Civil, y sostienen que de la misma resulta que la
opcion ali regulada es libre, por o que no resulta necesaria la prueba de la afectacion de la legitima.

Seguidamente critican que & sentenciante haya considerado que a accionar invocaron laviolacion asu
legitima, pues, por el contrario, su parte sostuvo desde un comienzo lainnecesariedad de la prueba de esa
circunstancia

Aducen que el célculo de la porcidn disponible no es un presupuesto parala procedencia de la opcion, sino
gue se trata de una de las operaciones arealizarse una vez gjercida aquélla. Explican que €l gercicio dela
opcion provoca laintervencion del legatario como parte en el sucesorio, quien adquiere el derecho a percibir la
porcion disponible; y a su vez colocaen moraa heredero parala entrega de ésta, debiendo arbitrar los medios
tendientes atal fin.

Detallan los bienes que componen el caudal relicto, y en cuanto alos bonos aludidos en la sentencia, explican
gue su monto no fue incluido en tanto su parte no halogrado su cobro, ni, consiguientemente, su ingreso a
expediente sucesorio; por 1o que en todo caso podriallegar aexistir un crédito afavor de lalegatarias se
incorporaran en el futuro. Equiparan esta situacion ala de los créditos incobrables y sujetos a condicion
suspensiva.

Aluden ala condicién de rebelde de la demandada, y entienden que en funcion de la misma, existe una
presuncion de verdad respecto del valor atener en cuenta afin de determinar la porcion disponible; laque su
parte calcul6 en lasumade $ 13.300 o lo que en mas o0 en menos resultara de la estimacion a practicarse por
peritosy del criterio judicial.

Finalmente, se agravian de laimposicién de costas por su orden, pues en el peor de los casos, corresponderia
gue su parte cargue con las costas del rechazo de la pretension, y que la contrarialo haga por la parte que ésta
prospero.

[11. Que afin de ordenar la exposicion de este voto, cabe adelantar que el recurso en trato debe ser rechazado;
exponiéndose seguidamente |os fundamentos que sustentan tal decision.
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Lanormade aplicacion al caso es el art. 3603 del Codigo Civil, segun el cual "Si la disposicion testamentaria
es de un usufructo... cuyo valor exceda la cantidad disponible por el testador, |0s herederos legitimos tendran
opcion a gjecutar la disposicion testamentaria, 0 a entregar a beneficiario la cantidad disponible”.

Lainterpretacion de dicha norma, por su parte, ha suscitado dos opiniones polarizadas. segun la primera, €
heredero Unicamente podria gjercer la opcidn cuando demostrara que el bien cuyo usufructo se halegado
excede la porcion disponible y lesiona su legitima; mientras que la segunda, seguida por lamayoriade la
doctrina, sostiene gque la opcion cobra vigencia en todos |os supuestos en que medie legado de usufructo, sin
necesidad de apelar a probanza alguna. En abono de esta segunda posicién, se haentendido que ... resulta
[6gico que sea el heredero el juez de susintereses, y nada agravia al legatario si se le entregatodala porcion
disponible; esto es, todo lo que el causante hubiera podido legarle" (Maffia, Jorge, "Manual de Derecho
Sucesorio”, 4° Edicidn, Ed. Depalma, Buenos Aires, Tomo |1, pags. 120/121).

Si bien latesitura resefiada en Ultimo lugar aparece como la mas atendible, se estima necesario efectuar una
distincion. Una cosa es sostener, en consonancia con ella, que no resulta menester la prueba de la vulneracion
de lalegitima para poder acceder ala opcion en andlisis; y otramuy distinta es afirmar lainnecesariedad de
gue se efectle en la causa la valuacion de la porcion disponible.

Ello es asi en tanto un razonamiento detenido de la cuestion revela que la prueba de la cuantia de lareferida
porcidn no es un requisito de admisibilidad de la opcidn; més si o es de su materializacion. Veamos.

En autos debe partirse de la base de que los herederos si se encuentran habilitados para gjercer la opcion en
cuestion; sin embargo, a no contarse con las operaciones de inventario y aval o aprobadas, 10 que no podréan
hacer es concretar su eleccion de entregar alalegataria la-por ahoraindeterminada- cantidad disponible.

A mayor abundamiento, |os Unicos elementos con |os que se cuenta a ese fin alafecha, son la declaracion de
los actores sobre el importe de la porcidn disponible, que fijan en $ 13.300,00, (resultantes del 50 % del
inmueble en cuestion, que vallan en $ 55.000,00 y el 50 % de un automotor que valtian en $ 11.500,00; v. fs.
17 vta.) y unatasacion del inmueble de referencia, que arroja un valor actual de ventade $ 450.000 (v. fs. 96).
Como bien lo ha sefialado €l sentenciante, nada se estableci6 respecto del valor del automotor denunciado
como integrante del acervo, y directamente se soslay6 lainclusion de los bonos de consolidacion
representativos del capital a cobrar por €l causante en los autos "Barbera, Javier Omar y ots. ¢/ Estado
Nacional - Ministerio de Defensa 5/ Contencioso Administrativo” (v. fs. 155/163 de la Sucesion venidaen
caracter de AEV).

Otro aspecto relevante a ponderar esta dado por |os efectos concretos de la decision; pues la demandada
-concubinadel causante- se encuentra habitando el inmueble cuyo usufructo le fueralegado (v. fs. 41), delo
gue se sigue gue en definitiva, la efectivizacion de la opcion implicaria su desal ojo.

Es por esatrascendental consecuencia, precisamente, que laley requiere que se desinterese alalegataria,
haciéndol e entrega simultanea de un importe equivalente al valor de la porcion disponible. Asi, ante la
imposibilidad actual de establecer este Ultimo, no cabe sino calificar ala efectivizacién de la opcién como
prematura.

En razén de todo |o expuesto seimpone concluir que si bien en rigor no debi6 haberse rechazado la opcion
-como lo hizo & aquo-, pues es indudable que los herederos se encuentran habilitados para efectuarla, si
corresponde diferir su concrecion hasta el momento en que existan operaciones de inventario y avallio
aprobadas, de manera de establecer con lamayor certeza posible el valor de o que debe ser entregado ala
legataria como consecuencia del gjercicio de aguella.-

La solucion que se propicia no implica una ateracion de las consecuencias de |o resuelto en primerainstancia,

pues su lectura detenida -en especial la alusion a que "no se rechazaba la accion por cuestiones de fondo'-,
impone concluir que se hainspirado en ideas de tenor concordante a las plasmadas en la presente resolucion.
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Asi, y sin perjuicio de que lo expuesto implica el rechazo del recurso de apelacion, afin de disipar toda duda
en cuanto al alcance de lo decidido, resulta Gtil una reformulacién de los términos empleados en |a parte
resolutiva de la sentencia en crisis, de manera de aclarar que la opcion del art. 3603 no debe rechazarse sino
diferirse su efectivizacion hasta el momento sefialado en € parrafo que antecede.

IV. Que lo aqui resuelto se encuentra también en linea con lo que a respecto dispone el novisimo Codigo
Civil y Comercial, cuyo art. 2460 establece que: "Si la disposicion gratuita entre vivos o €l legado son de
usufructo, uso, habitacion o rentavitalicia, €l legitimario, o en su caso todos |os legitimarios de coman
acuerdo, pueden optar entre cumplirlo o entregar a beneficiario la porcién disponible”.

Sin perjuicio de que dicha normano resulta aplicable a caso en estudio, en tanto laley querige lavalidez del
testamento esla vigente ala muerte del testador (arg. art. 2466), |la misma resulta esclarecedoraalos fines
interpretativos, por cuanto se inclina por la postura mayoritaria en doctrina -que, como ya se resefid, postulaba
lairrelevancia de la prueba de la afectacion de la legitima-, mas manteniendo como requisito parala
concrecion de laopcion, la entrega de la porcion disponible; o que presupone su determinacion.

V. Que €l agravio relativo alaimposicion de | as costas de la primerainstancia debe prosperar parcialmente.

En efecto, laresolucién recurrida hizo lugar ala pretension relativa ala declaracion del caracter ganancial del
inmueble gravado con el usufructo, por o que en este punto es de toda justicia que sea la demandada quien
cargue con las costas.

Distinta es la solucion que corresponde en lo relativo al gjercicio de laopcion, pues ello no solo constituye
materia discutible -tal como ha quedado evidenciado en el desarrollo del presente-, sino que ademas, en virtud
de haberse establecido €l diferimiento de la efectivizacion de aquella, ninguna de |as partes ostenta
técnicamente condicién de vencedora o de vencida. Asi, en este aspecto, si aparece como correctala
imposicion de costas por su orden.

Ahorabien, en cuanto ala determinacion de los honorarios, debe ponderarse que en lainstancia precedente se
aplico € art. 10 delaLey 3641 -encuadre que no ha sido objeto de quejay que por |o tanto debe ser respetado
en atencién aencontrarse firme-, fijandose como suma global lade $ 18.000, comprensiva de o actuado para
lograr tanto la declaracion de ganancialidad del bien como la de la procedencia de la opcion previstaen € art.
3603 del CCiv.

No caben dudas de que, atento ala solucion que se propicia en esta instancia, deben practicarse dos
regul aciones de honorarios independientes para cada una de | as actuaciones que se reditdan.

Asi, por lo actuado en lo relativo al gjercicio de laopcion, en lamedida en que ello quedo diferido, lamisma
suerte deberan correr |os honorarios correspondientes.

Por el contrario, en lo atinente la declaracion de ganancialidad del bien, su cuantia debe quedar determinada,
por tratarse de una cuestion que quedd ya zanjada en primerainstancia.

Resulta de aplicacion, tal como se adelantara parrafos atras, el art. 10 yareferido, que dispone que: "Cuando
el objeto de un proceso no pueda ser valuado por ningun procedimiento, se tendrén en cuenta al regular
honorarios: a) L as actuaciones establecidas para su desarrollo; b) Las actuaciones de prueba; c) Las
actuaciones de tramite; d) La situacion econémicay social de las partes; €) Las consecuencias moraesy la
influencia que tenga sobre los bienes y personas de las partes; f) El mérito juridico de lalabor profesiona y
resultado obtenido; g) El tiempo empleado y la dedicacién otorgada; h) Lanovedad del probOlemadiscutido y
la probable trascendencia de la solucion a que se llegue para casos futuros (...)".

Este Cuerpo hatenido ya oportunidad de pronunciarse sobre lainterpretacion de tales pautas, sosteniendo que
"Sin perjuicio de que de laley no surja expresamente que ninguna de tales directivas deba primar por sobre las
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demas, una interpretacién teleol 6gicaimpone concluir en laincuestionabl e trascendencia de la contenida en el
inciso "€", en tanto se traduce en definitiva en la ponderacion de la utilidad concreta que hatenido el trabajo
profesional sometido aregulacion judicia” (L.A. 044-070).

En consonancia con ello, y atendiendo alafinalidad primordial perseguida por los actores, que esla
liberacién del usufructo respecto del Unico inmueble existente en €l caudal relicto, contralaentrega del valor
de laporcion disponible, aparece clarala utilidad de establecer concretamente la naturaleza de |os bienes
integrantes del acervo, pues ello repercutira sobre el valor referido.

Por otro lado, y siguiendo las pautas de losincs. "a’, "b", "c", "f", "g" y "h", se valora que la actividad
probatoria consistio en laincorporacion de instrumental e informativa (v. fs. 7/15y 98), asi como en la
rendicién de tres testimoniales (v. fs. 79/83) y una pericia (v. fs. 95/97); sin perjuicio de advertirse también
gue la cuestién no reviste ribetes particularmente novedosos y que el tramite procesal no presenté complejidad
especifica, por 1o que no exigio esfuerzo profesional mas alla del promedio.

Ponderando todo €llo, se estima que los honorarios por |o que prosperala pretension, esto es, ladeclaracion
de ganancialidad del bien inmueble en cuestion, deben fijarse prudencialmente en la suma de $ 10.000,00;
guedando diferidos los correspondientes a gjercicio de laopcion del art. 3603 del CCiv.

SOBRE LA SEGUNDA CUESTION EL DR. MARTINEZ FERREYRA, DIJO:

Que atento a lo resuelto respecto del gjercicio de la opcion conferida alos legitimarios, corresponde que las
costas de Alzada en este punto sean impuestas por su orden (arts. 35y 36 inc. V del CPC), difiriéndose la
regulacion de honorarios profesional es.

En la parte en que €l recurso de apelacion prospera, esto es, laimposicion de costas de primerainstanciaala
accionada por la declaracién de ganancialidad del inmueble gravado, corresponde que sea ella quien cargue
con las costas de estainstancia (arts. 35y 36 del CPC).

L a base regulatoria correspondiente estaré constituidas por las costas de primerainstancia; esto es, gastos de
justiciay honorarios profesionales del letrado de la parte vencedora.

Asi voto.
Sobre la misma cuestion, los Dres. Moureu y Rodriguez Saa adhieren a voto que antecede.

Con lo gue se dio por terminado el acuerdo, pasandose a dictar sentencia definitiva, la que a continuacion se
inserta.

SENTENCIA:

Y VISTOS:

Por el mérito del acuerdo que antecede este Cuerpo

RESUELVE:

I. Admitir parcialmente el recurso de apelacion interpuesto afs. 128 por la parte actoraen contrade la
sentenciade fs. 122/125. En consecuencia, modificar los resolutivos 2°, 3°y 4° de la misma, que quedaran

redactados tal como sigue:

"2°) Hacer lugar a gjercicio de laopcion del art. 3603 del Caod. Civ., difiriendo su efectivizacion hasta la
aprobacion de las operaciones de inventario y aval o en los autos CUIJ: 13-00637747-9( (012051-5643)
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BARRACO, CARMELO CRUZ Y. LOPEZ SAAVEDRA, MARILYN DE LOURDES & SUCESION".

"3 Imponer las costas ala demandada vencida por |o que prosperala pretension de declaracion de
ganancialidad del bien inmueble, y por su orden en lo relativo al gjercicio de laopcion previstaen el art. 3603
del CCiv. (arts. 35y 36inc. V del CPC)".

"4°) Regular los honorarios de la Dra. Daniela Mugianesi en lasumade PESOS DIEZ MIL ($ 10.000,00) por
lo que prospera la pretension de la actora, y diferir los correspondientes a gjercicio de laopcion”.

[1. Imponer las costas de Alzada por su orden en lo que se rechaza el recurso y ala demandada por 1o que éste
prospera (arts. 35y 36 del CPC).

[11. Diferir laregulacion de honorarios de Alzada por |o que se rechaza el recurso hasta tanto sean
determinados |os diferidos en primerainstancia.

IV. Regular los honorarios de la Dra. Daniela Mugianesi por |o que prospera el recurso en la suma de PESOS
CUATROCIENTOS NOVENTA Y SEIS CON 32/100 ($ 492,36).

NOTIFIQUESE Y BAJEN.

DR. OSCAR ALBERTO MARTINEZ FERREYRA - DRA. BEATRIZ MOUREU - DR. ADOLFO
RODRIGUEZ SAA.
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