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Particion
Presentacion

En las préximas Jornadas Nacionales de Derecho Civil
(JNDC) se tratara el tema Particion en la comisién N° 8,
que corresponde al Derecho de Sucesiones.

En esa oportunidad, se podrdn analizar las modifica-
ciones introducidas por el CCCN, como también las dis-
posiciones que mantienen el sistema del Cédigo Civil de-
rogado.

Al coincidir con los diez afios de vigencia del nuevo
c6digo, los temas que se analizaran, de acuerdo a las po-
nencias presentadas, tendrdn en cuenta la aplicaciéon de
las normas en el nuevo sistema juridico, lo que permitird
arribar a conclusiones de gran relevancia para la doctrina

Nora b REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes traba-
jos publicados en Ei DerecHo: Imposicién de multa por malicia procesal
- Comentario Breve, por Gracieta S. Rosem, ED, 182-550; El régimen
patrimonial del matrimonio en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién, por Acustina CacNAsso, EDFA, 71/-8; Con respecto a la
calificacién de bienes en propios y gananciales, por Ebuarbo A. Sam-
Brizzi, ED, 246-530; El pedido de restitucién del inmueble contra el
exconcubino no titular, por IoNACiO M. Bravo D'Anbré, ED, 250-267;
Uniones convivenciales y vivienda familiar, por Ciaubio A. Betuscio,
ED, 263-705; Asentimiento conyugal genérico y anticipado en fraude
al régimen de comunidad. Posicién del Cédigo, por NaHueL Bay, EDFA,
75/-25; Algunas consideraciones sobre el régimen de la vivienda en
el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, por Paota Amestoy, EDFA,
66/-16; Afectacién del inmueble al régimen de vivienda. Subrogacién
real y sustitucién, por JUANA BEATRiZ Mazze, ED, 272-671; Disposicién
sobre la vivienda y ofros bienes gananciales: asentimiento conyugal,
nulidad, caducidad y fraude, por Jorce A. MazzinHi, ED, 276; Recom-
pensa en favor de la comunidad: sentencias antagénicas en un caso
discutible y que admite otros enfoques, por Jorce A. M. MazziNGHI, ED,
291; Conducta procesal de las partes y prueba electrénica, por Livio
Paslo Homan, ED, 298; Usufructo del cényuge supérstite en la parti-
cién sucesoria. Cuestidn del titulo causal, por Aucia PUErTa DE CHACON,
ED, 301; Particién de los bienes conyugales: reclamo de una recom-
pensa, fraude conyugal, sancién por temeridad o malicia procesales,
por Jorce A. M. MazzinGHi, ED, 306. Todos los articulos citados pueden
consultarse en www.elderechodigital.com.ar.

por JORGELINA GUILISASTI

y la jurisprudencia, como también para futuras reformas
legislativas. En este ultimo caso, se advierte la utilidad de
las modificaciones realizadas en varias provincias a sus
respectivos Codigos de procedimiento, tendencia que serd
seguida por las restantes que no han adaptado su legisla-
cion de forma a la de fondo.

En el presente dossier, se exponen una serie de posibles
cuestiones a tratar en las XXX JNDC, que no pretenden
limitar las multiples posibilidades que brinda un tema tan
amplio que surge de la extensa regulacion del Titulo VIII
del Libro V del Cédigo Civil y Comercial.

Al respecto, se destaca la colaboracién de docentes que
acompaifian este suplemento, con aportes enriquecedores
sobre los limites a la autonomia de la voluntad en la parti-
cién con saldos y atribuciones preferenciales, la situacién
del heredero tnico frente a la particién y la particién mix-
ta, como especie de la particién extrajudicial.

Por nuestra parte, abordamos algunos aspectos de las
regulaciones procesales posteriores a la vigencia del C6-
digo unificado, desde una perspectiva comparativa de los
CPC de las Provincias que los reformaron.

Con seguridad, las XXX JNDC tratardn estas cuestio-
nes junto a otras que se propongan en las ponencias, las
que abriran debates que permitan arribar a conclusiones
de interés para el derecho sucesorio.

VOCES: SUCESIONES - FAMILIA - MATRIMONIO - PAR-
TICION HEREDITARIA - CONYUGE SUPERSTITE
- BIENES GANANCIALES - HEREDEROS - SOCIE-
DAD CONYUGAL - RENDICION DE CUENTAS - AC-
TO JURIDICO - BIENES PROPIOS - CODIGO CI-
VIL Y COMERCIAL - PARTICION DE LOS BIENES
CONYUGALES - FRAUDE - ORDEN PUBLICO - AU-
TONOMIA DE LA VOLUNTAD - CONTRATOS - INS-
TRUMENTOS PUBLICOS - CESION DE DERECHOS
HEREDITARIOS - ESCRITURA PUBLICA
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Injustificadas restricciones a la autonomia particional

de los herederos

Sumario: |. UNA TENDENCIA EVOLUTIVA DEL DERECHO PRIVA-
DO CONTEMPORANEO. — |I. PRINCIPIO GENERAL EN LA PARTICION
HEREDITARIA. — [Il. PARTICION CON sALDOS. — V. ATRIBUCION
PREFERENCIAL DE UN ESTABLECIMIENTO PRODUCTIVO O DE LOS
DERECHOS SOCIALES SI LA EXPLOTACION TIENE FORMA SOCIETARIA.
— V. CONCLUSION.

I. Una tendencia evolutiva del derecho privado
contempordaneo

1. Una de las tendencias innovadoras que caracterizan
la evolucién moderna del derecho privado es la amplia-
cién del margen de actuacién de la autonomia de la vo-
luntad. Asi podemos verificar en la evolucién juridica de
nuestro pais de los dltimos tiempos la notable expansion
de la autonomia privada en el derecho de familia, tanto en
las relaciones patrimoniales como personales. La misma
evolucién se ha dado en las relaciones juridicas suceso-
rias, con lo cual se posibilita un mayor dinamismo en la
transmision sucesoria del patrimonio®.

2. Esta evolucién transformadora se refleja en la si-
guiente normativa sucesoria: a) Se redujo el monto de las
cuotas legitimarias, ampliando la libertad de testar del
causante (art. 2445: la legitima de los descendientes se
redujo de 4/5 a 2/3, y la de los ascendientes de 2/3 a la
mitad). b) Se habilité la posibilidad de celebrar pactos
sobre derechos hereditarios futuros para facilitar la con-
tinuidad de las explotaciones productivas o a participa-
ciones societarias (art. 1010, 2° parr.). c) Se ha previsto la
administracion extrajudicial de la herencia, en instancias
previas a la iniciacién del proceso sucesorio, posibilitan-
do diversos actos por acuerdos de los coherederos (arts.
2324/2327). d) Se incorpora la modalidad de la particion
con saldos para solucionar el problema de la formacién
de lotes de valor desigual (arts. 2375, 2° parr., y 2377,
2°y 3° parr.). e) Se reincorpora el instituto de la licita-
cion, que posibilita al heredero que tenga interés en uno o
m4s bienes de la sucesion ofertar un valor superior al de
la tasacion para que se lo adjudiquen, pero permitiendo
que los coherederos puedan también superar esa oferta
para quedarse con el bien (art. 2372). f) Se regulan las
atribuciones preferenciales, entre otras finalidades, para
evitar la liquidacién de la empresa: el conyuge supérstite
o un heredero puede pedir en la particién la atribucién
preferencial de un establecimiento que constituya unidad
econdémica en cuya formacién participd, debiendo pagar
el exceso del valor del establecimiento sobre el valor de
su lote (art. 2380). g) Se regul6 la figura del fideicomi-
so testamentario, que posibilita al testador planificar el
destino de su herencia, o de una parte indivisa de ella o
de bienes determinados, disponiendo sus instrucciones

NoTa D REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes traba-
jos publicados en Ei DerecHo: Imposicién de multa por malicia procesal
- Comentario Breve, por GRACELA S. Rosem, ED, 182-550; El régimen
patrimonial del matrimonio en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién, por Acustina CaGNAsso, EDFA, 71/-8; Con respecto a la
calificacién de bienes en propios y gananciales, por EbuaRDO A. Sam-
Brizzi, ED, 246-530; El pedido de restitucién del inmueble contra el
exconcubino no titular, por IoNACiO M. Bravo D'AnDRE, ED, 250-267;
Uniones convivenciales y vivienda familiar, por Ciaubio A. Bewuscio,
ED, 263-705; Asentimiento conyugal genérico y anticipado en fraude
al régimen de comunidad. Posicién del Cédigo, por NAHUEL Bay, EDFA,
75/-25; Algunas consideraciones sobre el régimen de la vivienda en
el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, por Paola Amestoy, EDFA,
66/-16; Afectacién del inmueble al régimen de vivienda. Subrogacién
real y sustitucién, por JusNA BeaRiz MAzzel, ED, 272-671; Disposicién
sobre la vivienda y ofros bienes gananciales: asentimiento conyugal,
nulidad, caducidad y fraude, por Jorce A. MazzinGHI, ED, 276; Recom-
pensa en favor de la comunidad: sentencias antagénicas en un caso
discutible y que admite ofros enfoques, por Jorce A. M. MazzinGHI, ED,
291; Conducta procesal de las partes y prueba electrénica, por Livio
Paslo HomaN, ED, 298; Usufructo del cényuge supérstite en la parti-
cién sucesoria. Cuestidn del titulo causal, por Aucia PUErTA DE CHACON,
ED, 301; Particién de los bienes conyugales: reclamo de una recom-
pensa, fraude conyugal, sancién por temeridad o malicia procesales,
por Jorae A. M. MazzingHi, ED, 306. Todos los articulos citados pueden
consultarse en www.elderechodigital.com.ar.

(1) Cérdoba, Florencia I., “Contrato y testamento. Hacia una mayor
libertad y autonomia en el derecho sucesorio”, Revista Derecho de
Familia y de las Personas, marzo de 2014, p. 67 y ss.

por Francisco A. M. FERRER

al heredero o legatario fiduciario; siempre, desde luego,
que no afecte la legitima de los herederos forzosos (arts.
2493, 1667 y 1699).

I1. Principio general en la particién hereditaria

3. En lo que respecta a la forma y al contenido de la
particion, los coherederos acordando por unanimidad, es-
tando presentes y siendo todos capaces gozan de la mds
plena libertad: pueden hacer la particién segin la forma
y por el acto que juzguen conveniente. Lo autoriza el art.
2369 en relacion a la particion privada, pero esta regla es
aplicable también a la particién judicial, pues cualquiera
sea la forma en que se haga la particién, siempre serd un
acto consensual gobernado por el principio de autonomia
de la voluntad y, consecuentemente, de libertad de las par-
tes, mayores, capaces y que actien por unanimidad, para
hacer la divisién y componer los lotes como ellos quieran,
pues ellos son los legitimos propietarios de los bienes su-
cesorios y ademads se trata de una cuestién patrimonial
ajena al orden publico sucesorio, solo con los limites de
la moral y las buenas costumbres (arg. art. 958, CCC)®.

4. Como consecuencia de tal principio, en la legisla-
cién procesal argentina constituye una regla generalizada
que el perito partidor para efectuar la operacidn particio-
naria deba escuchar previamente a los coherederos para
informarse sobre sus pretensiones sobre el modo de di-
vidir los bienes entre ellos. Es una consideracion obvia e
ineludible que debe tener el perito partidor con los comu-
neros en todos los casos®. La reunién con los interesados
tiene caracter privado, pero si el perito lo cree convenien-
te, puede solicitar al juez la fijacién de una audiencia al
respecto. Si estdn todos presentes, son capaces y actian
por consenso undnime, el perito debe inexcusablemente
cumplir sus instrucciones, lo cual conviene asentarlo por
escrito y agregarlo a los autos, o en su caso, determinarlo
en el acta de la audiencia respectiva.

Esta regla de orden procesal se debe armonizar con el
art. 2378 del CCC que expresa: “Asignacion de lotes. Los
lotes correspondientes a hijuelas de igual monto deben
ser asignados por el partidor con la conformidad de los
herederos, y en caso de oposicion de alguno de éstos, por
sorteo”.

Cabe interpretar que, en caso de divergencias entre
los herederos sobre la formacion de los lotes, antes de ir
al sorteo, el perito partidor debe procurar solucionarlas
para llegar a un acuerdo. Esta interpretacion surge de la
tradicional aplicacion prictica de las normas pertinentes
de todos los cédigos procesales del paifs. Si no logra la
conciliacién recién debe proceder al sorteo®. Los here-
deros disconformes podrdn impugnar la particién dentro
del término de manifiesto que decrete el juez segun las
normas procesales, y serd €l quien resuelva la controver-
sia, guiado por su prudente criterio y por los principios
de igualdad, equidad, justicia y, de ser posible, por el de
particion en especie.

5. Por consiguiente, reuniendo las condiciones sefiala-
das en el n° 3, los coherederos pueden dividir en especie
o vender todos los bienes o algunos de ellos y distribuir-
se su producido; hacer lotes con bienes o dinero; pueden
pactar lotes desiguales sin compensacion alguna a favor
del heredero al que le adjudicaron bienes por menor valor
que el de su porcién hereditaria, o pueden no adjudicarle
ningln bien®; pueden también adjudicar a otro (u otros)
heredero por acuerdo con el conyuge supérstite la porciéon
ganancial que a este le corresponde en los bienes ganan-
ciales, aun sin compensacién alguna, sin que se pueda

(2) C1°CC, Sala lll, San Isidro, 12/05/2021, Rubinzal Online
30719, RCJ 2687/21.

(3) Falcén, Enrique, Tratado de Derecho Procesal Civil y Comercial,
Rubinzal Culzoni Ed., Bs. As.-Sta. Fe, 2007, t. VI, n° 13, p. 293; nues-
tro Tratado de sucesiones, cit., t. lll, n° 1349.

(4) De acuerdo: Pérez Lasala, José Luis - Pérez Lasala, Fernando,
Curso de derecho sucesorio, Editorial ASC, Mendoza, 2025, pp.
338/339.

(5) Cém. Il Ap. Civ. y Comercial Sala I, La Plata, 16/6/2022,
Registro de Resoluciones RR-236-2022, Poder Judicial de la Prov. de
Bs. As.



sostener que se trata de una cesion de derechos ajenos a
la sucesion®.

Se puede, entonces, prescindir del principio de la par-
ticién en especie, y de la igualdad de los lotes. Pueden
asignar a los lotes distintos valores de los de la tasacion;
pueden convenir una licitacion; asignar a algin heredero
las sumas que le fueron adelantando después de la aper-
tura de la sucesion; adjudicar a un solo heredero el tnico
bien inmueble integrante del caudal relicto, y a los otros
un crédito en dinero, aun cuando este dinero sea ajeno a
la sucesidn, o formar lotes de valores desiguales porque la
composicién del acervo no permite formar lotes de igual
valor, y acuerdan compensar las diferencias con créditos
en dinero, configurando lo que se denomina “particién
con saldos” (arts. 2375, 2° parr., y 2377, 2° parr., CCC); y
pueden hacer efectiva, en fin, la colacién que cualquiera
de ellos debiese a los demads, imputandole a su hijuela los
valores donados en vida por el causante.

Por tdltimo, pueden hacer una particién parcial de de-
terminados bienes del acervo hereditario, y dejar en co-
munidad otros bienes, sin necesidad de dar ninguna expli-
cacion (art. 2369, al final, CCC). La norma del art. 2367
en cuanto dispone que, si una parte de los bienes no es
susceptible de divisiéon inmediata, se puede pedir la par-
ticién de los que son actualmente partibles no significa
que este sea el Unico caso en que procede la particiéon
parcial®, pues aqui no hay orden piiblico comprometido,
y los herederos, como propietarios de la herencia, pueden
disponer la particién parcial porque asi conviene a sus
intereses personales, sin que el juez pueda oponerse mien-
tras actden por consenso unanime®.

Estas combinaciones que posibilitan la divisién de los
bienes se justifican porque los herederos son los titulares
del acervo sucesorio y no se les puede impedir que arre-
glen privadamente sus intereses patrimoniales en el acto
particionario cuando estdn todos de acuerdo®, sea la par-
ticién privada, mixta o particién judicial, pudiendo partir
del modo que quieran.

6. En este trabajo nos limitaremos a examinar la apli-
cacién del principio de la autonomia privada en dos de los
institutos innovadores en el dmbito de la particién: la de-
nominada particién con saldos y la atribucién preferencial
de un establecimiento que constituya una unidad econé-
mica, 0, en su caso, la atribucién de los derechos sociales
si la explotacion estd constituida bajo forma societaria.

En estos dos supuestos veremos que se introducen in-
justificadas restricciones a la autonomia privada de los
coparticipes, a contramano de la tendencia del derecho
privado contempordneo dirigida a ampliar justamente su
margen de actuacion.

lll. Particion con saldos

7. Nocion. Se conceptia esta operacion como un re-
torno en dinero que permite compensar la desigualdad
resultante de la adjudicacién de los bienes hereditarios,
cuando a los coparticipes se les atribuyen bienes de un va-
lor inferior o superior a sus porciones hereditarias: aque-
llos que en la formacidn de los lotes son sobreadjudicados
deben indemnizar a aquellos que son subadjudicados. Se
posibilita asi satisfacer la exigencia de una igualdad en
valor de la particién cuando no se puede lograr la divisién
igualitaria de los bienes en especie!?.

8. Regulacion legal. Esta contemplada en el art. 2375,
2° parr., y en el art. 2377, 2° y 3° parrs., del CCC.

El primer caso se refiere a la situacién que plantea un
bien que resulta indivisible porque se afectaria el aprove-
chamiento econdémico de las partes resultantes de su par-
ticion. En tal supuesto el bien podria licitarse por algtin
heredero, o, caso contrario, se puede adjudicar a alguno o
a varios de ellos que lo acepten, compensandose la dife-
rencia entre el valor del bien y el monto de la o las hijue-
las, cuando aquel las supere.

(6) Ver al respecto nuestro Tratado de Sucesiones, cit., t. lll, n°
1317.1/3.

(7) Puede suceder que en un inmueble rural la divisién haga antie-
conémico el aprovechamiento de las partes (art. 2375, CCC); que la
divisién un inmueble urbano sea materialmente imposible; efc.

(8) Conf. Azpiri, Jorge O., Juicio sucesorio, 2° ed., Hammurabi, Bs.
As., 2019, pardg. 70, p. 454.

(9) Borda, Guillermo A., Tratado de derecho civil. Sucesiones, 9°

ed. actualizada por Delfina M. Borda, La Ley, Bs. As., 2009, t. |, n°
581.

(10) Nuestro Tratado de Sucesiones, Rubinzal Culzoni Ed., Bs. As.
- Sta. Fe, 2022, t. lll, n° 1364, con cita de Grimaldi, M., Droit des suc-
cessions, 7° ed., Lexis Nexis, Paris, 2017, n° 1016.

6

En el segundo caso, los citados parrafos del art. 2377
disponen lo siguiente:

“Si la composicion de la masa no permite formar lotes
de igual valor, las diferencias entre el valor de los bienes
que integran un lote y el monto de la hijuela correspon-
diente deben ser cubiertas con dinero, garantizdndose el
saldo pendiente a satisfaccion del acreedor. El saldo no
puede superar la mitad del valor del lote, excepto en el
caso de atribucion preferencial”.

“Excepto acuerdo en contrario, si al deudor del saldo
se le conceden plazos para el pago y, por circunstancias
econdmicas, el valor de los bienes que le han sido atri-
buidos aumenta o disminuye apreciablemente, las sumas
debidas aumentan o disminuyen en igual proporcién”.

Ejemplifiquemos la aplicacién del mecanismo: si el
valor de cada uno de los diversos bienes que integran la
masa hereditaria que se debe partir no permite distribuir-
los en lotes de igual valor, lo cual es una situacién que
se plantea frecuentemente, entonces la particion resulta
despareja: a un heredero se le adjudican bienes o un bien
que no alcanza a cubrir su porcién hereditaria o hijuela, y
a otro se le asigna un bien o bienes que exceden el valor
de su cuota, desigualdad que se soluciona de la siguiente
forma: por el valor del excedente de su porciodn, se le ad-
judica a dicho heredero como pasivo una deuda a favor de
su coheredero que recibié de menos a fin de cubrirle su
porcién. Y a este heredero se le adjudica un crédito por
el mismo valor contra su coparticipe deudor. De acuerdo
al procedimiento fijado por esta norma, ese crédito debe
ser pagado en dinero. Por ejemplo, si concurren dos her-
manos, con una porcién de $ 500.000 cada uno. A uno se
le adjudica un departamento por valor de $ 600.000, y al
otro un automévil y un depdsito bancario, que totalizan $
400.000. Al primero se le asigna una deuda a favor de su
hermano por $ 100.000, y al heredero acreedor un crédito
por dicha suma, y de tal modo quedan equiparadas e igua-
ladas las hijuelas.

Si este crédito no se paga totalmente al momento de
celebrar la particién, se debe garantizar el saldo pendiente
a satisfaccion del acreedor (art. 2377, 1° parr., CCC), de
todo lo cual se debe dejar constancia en el contexto de la
operacién particionaria, como también si los coherederos
excluyen expresamente la cldusula de ajuste por modifica-
cidn del valor de los bienes adjudicados al deudor.

Esta operatoria es la que se denomina “particién con
saldos”, y funciona cualquiera sea la forma de la parti-
cion (privada, mixta o judicial), con la finalidad de com-
pensar las diferencias e igualar los lotes o hijuelas de los
herederos.

9. Es una innovacién con respecto al Cédigo derogado,
y tiene sus antecedentes en el derecho francés'’, y en
nuestra doctrina y la jurisprudencia. En efecto, desde hace
unas décadas se vino desarrollando una marcada corriente
que incluso permite incluir en la particién bienes extrafios
al acervo sucesorio, sea dinero u otro bien propio de los
comuneros, compensando de esta manera la inicial dife-
rencia en los lotes desiguales, a fin de lograr una compo-
sicién equitativa de las hijuelas. Campea aqui el principio
de la autonomia privada, mediante el ejercicio del derecho
que se concede a los herederos presentes y capaces de ele-
gir por unanimidad la forma y el modo que estimen con-
venientes para partir (arg. arts. 3462, CC y 2369, CCC).

10. En efecto, consideramos que mientras la cuen-
ta particionaria no viole el orden publico, la moral y las

(11) La particién con saldos la contempla expresamente el Cédigo
Civil francés (art. 826, 4° parr., reforma de 2006), y anteriormente la
admitia la doctrina y la jurisprudencia, con fundamente en el antiguo
art. 833 (Jubault, Christian, Droit Civil. Les successions, les libéralités,
2me. éd., Montchrestien, Paris, 2010, n° 1297; Baudry Lacantinerie
et Wahl, Traité théorique et pratique de droit civil. Des successions,
Librairie de la Societé du Recueil Gral. des Lois et des Arrets, 3me. éd.,
Paris, 1905, t. 3, n°® 2525; Planiol, M., Traité élémentaire de droit civil,
10me. éd., Librairie Général de Droit et Jurisprudence, Paris, 1927,
t. lll, n° 2363). “Soulte” se denomina al exceso sobre el valor de la
hijuela, y cuyo valor es debido por el coparticipe que recibié bienes
en demasia de su lote, y debe pagarlo al o a los coherederos que reci-
bieron de menos a fin de compensar la desigualdad de los lotes para
equipararlos. En italiano se denomina “conguaglio” (igualacién, nive-
lacién, compensacién de cuentas). Lafaille lo tradujo por “particién con
saldos” (Curso de Derecho Civil. Sucesiones, comp. Por I. P. Argiello y
P. Frutos, Biblioteca Juridica Argentina, Bs. As., 1932, t. |, n° 444; For-
nieles, S., Tratado de las sucesiones, 4° ed., TEA, Bs. As., 1958, t. |, n°
288 bis y nota 8). También es admitida en el derecho uruguayo: Vaz
Ferreyra, Eduardo, Tratado de las sucesiones, Fundacién de Cultura
Universitaria, Montevideo, 1991, t. VI-1%, n® 676; Rivero de Arhancet,
Mabel, Lecciones de derecho sucesorio, 2° ed., Fundacién de Cultura
Universitaria, Montevideo, 2005, p. 238.



buenas costumbres el juez no puede oponerse a aprobar
la particién con el pretexto de que previamente se deben
efectuar los cambios que €l estima pertinentes, o se debe
modificar o alterar algiin lote segin su personal criterio.
Sélo podra hacerlo debidamente fundamentado si media
una impugnacion a la operacion particionaria, y si se prue-
ban los vicios o defectos sustanciales que se le imputan,
por la sencilla razén de que los herederos son los propieta-
rios de la herencia, y si estdn todos de acuerdo, presentes
y capaces, 0 concurren incapaces cuya representacion esta
debidamente cubierta y el representante o apoyo se mani-
fiesta de acuerdo, carece de toda justificacion la injerencia
del juez en el modo de partir y adjudicarse los bienes!'?.

11. Cabe aclarar, por otra parte, que cuando se asignan
lotes desiguales y se compensa la diferencia con dinero u
otra clase de bienes no hereditarios; o se adjudica el tnico
bien de la herencia a un heredero, con o sin compensacién
a favor de los otros, tales modos de efectuar la particién
no comprometen, en principio, su unidad y su validez co-
mo acto juridico, por lo cual dichos actos no implican
compraventa, cesion, permuta o donacién, ni transaccion,
ni convierten la particién en un negocio mixto, sino que se
trata de un tnico acto convencional particionario totaliza-
dor, que engloba a todos los negocios auxiliares o inciden-
tales concertados entre las partes. Y la particion se confi-
gura, en consecuencia, como un negocio juridico tnico,
que absorbe los negocios incidentales o auxiliares que
contiene (compraventa, permuta, donacién), lo cual deter-
mina que esos distintos negocios secundarios del negocio
unico sean inseparables, puesto que son queridos por las
partes solo en funcién del acto Unico y global particiona-
rio. La particién, por lo tanto, no pierde su cardcter de tal,
porque deriva de una Unica relacion juridica hereditaria
que reunié por imperio de la ley a todos los herederos en
una comunidad de bienes forzosa, la cual s6lo se extingue
con el acto unico particionario (art. 2363, CCC). Realiza-
da de este modo la particién siempre serd vélida e inataca-
ble, salvo que alguno de los coparticionarios la impugne
con fundamento en el dolo, lesion, etc. Y esta conclusion
es una consecuencia del efecto declarativo y retroactivo de
la particion, explicita y claramente consagrado por el art.
2403 del CCC, conforme al cual los coparticionarios nada
reciben los unos de los otros, sino que su lote lo reciben
directa y exclusivamente del causante, con efecto retroac-
tivo al momento de apertura de la sucesién'?.

12. Restricciones injustificadas de la autonomia par-
ticionaria. La particién con saldos tiene dos limitaciones
en este segundo pdarrafo del art. 2377, pues agrega que
“las diferencias entre el valor de los bienes que integran
un lote y el monto de la hijuela correspondiente deben ser
cubiertas con dinero, garantizdndose el saldo pendiente
a satisfaccion del acreedor. El saldo no puede superar la
mitad del valor del lote, excepto en el caso de atribucién
preferencial”.

En primer lugar, limita la cobertura de las diferencias
al pago en dinero, el cual puede provenir de la misma he-
rencia o bien del peculio privado del heredero, puesto que
la norma no lo aclara. Pero se excluye que ese saldo se
pueda pagar con otros bienes que no sean dinero, cuando
ya la jurisprudencia desde hacia varios lustros venia acep-
tando que también se podia cancelar con otros bienes aje-
nos a la herencia, sea dinero u otro bien propio de algin
heredero'¥; pues, como dijimos, la particién no pierde
su unidad ni su caricter de acto partitivo, y esos bienes
se transfieren con arreglo a las formas dispuestas por la
ley, aclarandose que la transferencia se efectia en cumpli-
miento de lo dispuesto en el acto particionario.

Y, segundo, dispone que el saldo no puede superar la
mitad del valor del lote, tope que no aparece en la fuente
francesa (art. 826, CC francés), y que carece de justifica-
cién porque no se explica la limitacién cuantitativa de esa
diferencia en tanto se trata de una cuestién patrimonial
entre los coherederos en la que no estd interesado el orden
publico y debe quedar librada al juego de la autonomia de
la voluntad de las partes. Y no se justifica ni aun cuando

(12) Comp.: Solari, Néstor E., Manual de sucesiones, La Ley, Bs.
As., 2020, pp. 387/388.

(13) Nuestro Tratado de Sucesiones, cit.,
referencias.

(14) Conf. CNCiv., Sala D, 15/9/2015, Rev. Céd. Civ. y Comer-
cial diciembre 2015, p. 135, DJ 2/3/2016, p. 80, La Ley Online AR/
JUR/42745/2015; Méndez Costa, Maria J., “Particién de ganancia-
les: negocio juridico nico”, La Ley 1986-E-155; Perrino, Jorge O., De-
recho de las sucesiones, Abeledo Perrot, Bs. As., 2011, t.1, n° 1237.

t. lll, n® 1309.1, y sus
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se trate de una particion judicial, pues los herederos son
los propietarios de la herencia, y si estdn de acuerdo, y
todos presentes y capaces, pueden partir de la forma que
quieran, y mientras no se viole el orden publico, la moral
y las buenas costumbres, los jueces no tienen motivos ni
fundamentos para inmiscuirse en el modo de partir y obs-
taculizar la libertad de disposicién de las partes'.

Por otra parte, el principio de la particién en especie
que determina que si el bien no se puede dividir se debe
proceder a su venta (art. 2474, CCC) no es absoluto ni de
orden publico, porque a continuacién el segundo parrafo
del art. 2475 autoriza que el bien indivisible, por resultar
antiecondémica su particion, puede atribuirse a uno o va-
rios de los coherederos que lo acepten, compensandose en
dinero la diferencia entre el valor de los bienes y el monto
de las hijuelas, o sea, se trata de un supuesto de particién
con saldos, en el cual no se establece ninguna limitacién
al monto de esa diferencia.

Por ultimo, cabe también destacar que no se aprecia
ninguna razén que justifique la diferencia de tratamiento
entre el procedimiento de la particién con saldos, en el
cual el valor excedente del lote del adjudicatario del bien
o bienes no puede superar la mitad del valor de dicho
lote, y el instituto de la atribucién preferencial, en cuya
regulacion no se establece ningtin limite al eventual ex-
cedente del lote del peticionante de la atribucién del bien
(art. 2380, CCC).

Como se aprecia, la normativa del Cédigo en este as-
pecto es incoherente, porque en dos supuestos similares
a la particién con saldos no impone ninguna limitacién el
exceso de valores sobre el monto de las hijuelas.

13. Podemos concluir entonces que, si todos los here-
deros son capaces y estdn de acuerdo, pueden prescindir
de la limitacién cuantitativa del segundo parrafo del art.
2377, sea la particién judicial, privada o mixta®®. En la
particion judicial, el perito partidor debe confeccionar la
operacién particionaria de conformidad con lo acordado
por los herederos, como ya lo explicamos (ver n° 3 y 4),
pues ademads en este caso la citada norma no es de orden
publico sucesorio (arg. art. 2369, CCC).

14. Acertadamente el Anteproyecto de Reformas al
Cadigo Civil y Comercial de 2018 propone suprimir la
limitacion del saldo excedente de la hijuela del heredero
adjudicatario del bien, en tanto no puede superar la mitad
del valor del lote!"”. Pero deja subsistente la cuestion de si
ese saldo puede ser pagado con otros bienes extrasuceso-
rios que no sean dinero, alternativa que a nuestro parecer
debe admitirse, pues no se desvirtda la naturaleza de la
particiéon ni se violentan normas de orden publico y es
una manera de facilitar la concrecién de la division de los
bienes entre los coherederos.

IV. Atrlbuao referencml de un establecimiento
productivo o de los derechos sociales
si la explotacién tiene forma societaria!’®

15. Atribuciones preferenciales. Nocion. Cardcter ex-
cepcional. Objeto. Este instituto constituye una novedad
respecto del Coédigo de VElez Sarsfield, y se encuentra re-

(15) Ferrer-Cérdoba-Natale, “Observaciones al proyecto de Cé-
digo Civil y Comercial en materia sucesoria”, n°® 22, en Rev. Der. de
Fam. y de las Personas, octubre 2012, p. 127 vy ss.; Ferrer-Cérdoba,
Préctica del derecho sucesorio, Astrea, Bs. As., 2016, p. 88; Medina-
Rolleri, Derecho de las sucesiones, Abeledo Perrot, Bs. As., 2017, p.
417; Ferrer, Francisco A. M., El derecho de sucesiones en el Cédigo
Civil y Comercial, n° 17-7, en Rev. de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales, UNL, Santa Fe, 2016, n° 10, p. 51, y en Alterini, J. H. (dir.)
- Alterini, |. E. (coord..), Cédigo Civil y Comercial Comentado, La Ley,
3%ed., 2018, t. XI, coment. art. 2377, pp. 450/451; Belluscio-Maffia,
Derecho sucesorio, Astrea, Bs. As., 2017, pardg. 192, p. 237; Olmo,
Juan P., en Rivera-Medina, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
Comentado, La ley, Bs. As., 2014, t. VI, coment. art. 2377, p. 251;
Mourelle de Tamborenea-Podestd, Derecho de las sucesiones, Ad-Hoc,
Bs. As., 2016, t. 1, p. 450. En contra, manifestdndose a favor de esta
limitacién cuantitativa: Goyena Copello, Héctor R., Tratado del dere-
cho de sucesién, La ley, Bs. As., 3% ed., 2015, 1. Ill, p. 591; Arianna,
Carlos A., “Las reformas en materia de particién de herencia”, n° lll, La
Ley 2016-F; Hernandez-Ugarte, Tratado de las sucesiones, La Ley, Bs.
As., 2020, t. 1, p. 810.

(16) Conf. Ferrer, Francisco A. M., obras y lugares citados en nota
anterior; Guilisasti, Jorgelina, “Particién”, en Ferrer, Francisco A. M.,
(dir.), Manual préctico de derecho sucesorio, Rubinzal Culzoni Ed., Bs.

s. - Sta. Fe, 2020, p. 201.

(17) Comentamos favorablemente esta razonable propuesta en
nuestro trabajo “Las reformas propuestas al Cédigo Civil y Comercial
en materia sucesoria”, n° VII, en JA Ndomero Especial, 10/7/2019, p.
87y ss.

(18) Ferrer, Francisco A. M. - Guilisasti, Jorgelina, “Las atribuciones
preferenciales”, en Rev. Der. Privado y Comunitario 2019-1-241 y ss.



gulado en los arts. 2380/2382, dentro del Capitulo 2 “Mo-
dos de hacer la particion” en el Titulo VIII “Particién” del
CCC. Fue propuesto para la particién hereditaria el Pro-
yecto de Codigo Civil de 1998 (arts. 2333/2335), siguien-
do la tendencia inaugurada por el Cédigo Civil francés y
el Cédigo Civil de Quebec.

Su ubicacion nos demuestra que se trata de una moda-
lidad de partir en relacién a bienes especificos!?, previa a
la operacién particionaria, de cardcter excepcional porque
afecta determinados principios que presiden la particién
judicial, en cuando al modo de formacién de los lotes,
en los cuales la regla es que no se tiene en cuenta ni la
naturaleza ni el destino de los bienes (art. 2377) y también
altera el principio de particién en especie (art. 2374).

La atribucién preferencial, en efecto, permite al cnyu-
ge o a un heredero, o a varios de ellos, obtener la atribu-
cion de ciertos bienes, limitativamente enumerados por la
ley, con cargo para los beneficiarios de indemnizar o com-
pensar a los otros coparticipes el mayor valor que pudiera
tener el bien atribuido por sobre el monto de su porcidon
hereditaria.

16. Objeto. De acuerdo a los bienes que son objeto de
las atribuciones preferenciales, existen tres tipos de atri-
buciones preferenciales.

a) Una tiene por objeto un establecimiento que constitu-
ya unidad econémica productiva, o los derechos sociales,
si la explotacion tiene forma societaria (art. 2380, CCC).

b) Otra recae sobre el inmueble que constituye la vi-
vienda del solicitante o el inmueble donde desarrolla su
profesion u oficio, sea propiedad del causante o alquilado
(art. 2381, incs. ay b, CCC).

¢) La dltima refiere a los bienes muebles necesarios
para la explotacion del campo que arrendaba el causante,
y cuyo arrendamiento pretende se le adjudique (art. 2381,
inc. ¢, CCC).

En este trabajo solo nos referiremos al primer supuesto
de atribucion preferencial a fin de destacar una injustifica-
da restriccién a la autonomia privada de los coparticipes
en la operatoria del instituto.

17. Cardcter excepcional. Ha sido instituida como una
reaccién contra la igualdad ciega de la particién. Por eso
es excepcional, porque altera el principio de igualdad en
la particion en especie, ya que uno de los coherederos sera
preferido sobre los demds porque ha contribuido a la for-
macién del establecimiento productivo (art. 2380, CCC),
o bien por sus situaciones personales o condiciones pro-
fesionales cuando se trate de los otros bienes designados
por la ley (art. 2381, CCC). Consiste en permitir a ese
comunero hacerse atribuir el bien en la particién por pre-
ferencia a otros coparticipes. La igualdad de la particidn
se restablece en valor: el adjudicatario debe tomar menos
en los otros bienes hereditarios; si ello no basta, porque el
valor del bien adjudicado excede el de su porcién heredi-
taria, debe pagar el exceso a los otros comuneros.

También constituye una excepcion al principio de que
la ley no considera la naturaleza ni el origen de los bienes,
pues bajo esta figura serdn considerados establecimientos
que constituyan unidad econémica —adopten o no forma
societaria— y también otros bienes que presentan para uno
de los coparticipes un interés especial o superior respecto
del interés que tendria para los otros, y cuyo interés re-
sulta determinante para acceder favorablemente a su pe-
ticién, pues esos bienes le aseguran la continuidad del
ejercicio de su profesion u oficio, o la continuidad de su
habitacién, porque el inmueble constituia su vivienda al
tiempo de la muerte del causante, inmueble respecto del
cual el causante era propietario o locatario. La atribucién
preferencial en estos casos comprende el mobiliario que
se encuentra en la vivienda.

18. Funciones. Tiene una doble funcién: “econdémica”,
pues impide el desmantelamiento de ciertas unidades de
produccién y favorece su continuidad; y “familiar”, pues
también permite con un fin tuitivo que el conyuge o algu-
no de los coherederos conserve el inmueble donde tiene
instalada su vivienda o donde ejerce su profesion u oficio,
y conserve los instrumentos necesarios para la continua-
cion de la actividad agropecuaria.

19. Inexistencia de orden piiblico. Las disposiciones
relativas a la atribucién preferencial no revisten cardcter
de orden publico. Cada uno de los coparticipes puede, por

(19) Raynaud, Pierre, Les successions et les libéralités, Sirey, Paris,
1983, n° 781; Briere, Germain, Droit des successions, Wilson & La-
fleur, 3me. ed., Montreal, 2002, n° 902.

lo tanto, ejercer esta facultad que le acuerda la ley, o no,
absteniéndose de hacerla valer. Lo expuesto surge del pro-
pio texto de las normas de los arts. 2880, 2381 y 2382 del
CCC en cuanto establecen que el cényuge sobreviviente o
un heredero, individualmente o en forma conjunta, “pue-
den pedir”, por ello se colige su cardcter voluntario. Ade-
mds, los herederos pueden pactar no ejercer este derecho,
y decidir la venta del o de los bienes. Y el testador puede
frustrar la atribucidén preferencial legando el bien.

Un aspecto vinculado con el orden publico es el de la
validez excepcional de los pactos sobre herencia futura
prevista en el segundo pérrafo del art. 1010 del CCC®?,
dado que a través de ellos se podria incluir un pacto en
el que el futuro causante transfiere la explotacién o sus
derechos societarios sobre tal explotacion al heredero mas
idéneo para mantener su continuidad, con reserva de usu-
fructo o pacto de renta vitalicia (o sin estas modalidades),
compensando a los restantes legitimarios, si no se afectan
los derechos del conyuge.

20. Oportunidad para pedirla. Condiciones. En cual-
quiera de los supuestos de atribuciones preferenciales
previstos por el Cédigo, la peticiéon de obtener la adjudi-
cacioén preferencial de uno de los bienes sucesorios deter-
minados por la ley es una operacién previa a la particion,
y hay que introducir la pretensién después de aprobado el
inventario y avalto de los bienes®V. Si el perito partidor
hubiera ya presentado al juzgado la operacion particiona-
ria, sin haberse ejercido previamente este derecho, con-
sideramos que el procedimiento ya no puede volver para
atrds, hay preclusién. No es preciso esperar en este caso
el transcurso del plazo de 30 dias fijados para pedir la li-
citacién (art. 2372, dltimo pérr., CCC), pues la ley guarda
silencio al respecto en este caso®?.

Se instrumenta mediante incidente que se promueve
contra los coherederos, ante el juez del sucesorio (art.
2336, CCC), en cuyo caso se debe suspender la particién
hasta tanto se resuelva esta pretension. El juez resolverd,
previo traslado a los demds coherederos, atribuyendo o
no el bien al solicitante, y en el primer caso con cargo de
pagar la diferencia si el bien asignado supera el valor de
su hijuela, determinando la forma de pago, que, en prin-
cipio, es al contado segun lo dispone el art. 2380, al final,
del CCC.

Se puede obviar esta incidencia habiendo acuerdo entre
los herederos, el cual se podrd manifestar en la reunién
previa a la particién que el perito partidor debe mantener
con los coherederos, en cuyo caso recibird las instruccio-
nes para practicar la operacion particionaria (ver n°® 4).

21. En el régimen de las atribuciones preferenciales no
hay limites en cuanto al exceso que el valor del bien cuya
adjudicacidén se pretende pueda tener sobre el valor de la
cuota hereditaria del postulante, como ocurre con los ca-
sos de particién con saldos (art. 2377, 2° parr., CCC), dife-
rencia que ya criticamos. Si el valor del bien supera el va-
lor de la hijuela, cualquiera sea el monto de ese excedente,
deberd expresar como pagard esa diferencia, cuyo pago,
en principio debe ser en dinero efectivo y al contado (art.
2380, ultimo parrafo, CCC), mediante depésito en el expe-
diente sucesorio; o financiado en cuotas si media acuerdo
con los coparticipes. Y también se puede pagar con bienes
propios del peticionante o hereditarios, pues nada impide
a los coparticipes celebrar y combinar distintos negocios
juridicos, que son accesorios e incidentales a los efectos
de facilitar la particién, negocio juridico Unico, como ya
sostuvimos, que los engloba y absorbe (ver n® 11).

22. Atribucion del establecimiento que constituye uni-
dad economica. Esta contemplada en el art. 2380 del CC:
“Atribucion preferencial de establecimiento. El cényuge
sobreviviente o un heredero pueden pedir la atribucién
preferencial en la particién, con cargo de pagar el saldo si
lo hay, del establecimiento agricola, comercial, industrial,

(20) El art. 1010 del CCCN expresa: “Herencia futura. La herencia
futura no puede ser objeto de los contratos ni tampoco pueden serlo los
derechos hereditarios eventuales sobre objetos particulares, excepto
lo dispuesto en el pérrafo siguiente u otra disposicién legal expresa.
Los pactos relativos a una explotacién productiva o a participaciones
sociefarias de cualquier tipo, con miras a la conservacién de la unidad
de la gestién empresaria o a la prevencién o solucién de conflictos,
pueden incluir disposiciones referidas a futuros derechos hereditarios y
establecer compensaciones en favor de ofros legitimarios. Estos pactos
son vdlidos, sean o no parte el futuro causante y su cényuge, si no
afectan la legitima hereditaria, los derechos del cényuge, ni los dere-
chos de terceros”.

(21) Azpiri. Jorge O., Juicio sucesorio, cit., pardg. 73, p. 485.

(22) En contra: Herndndez-Ugarte, Tratado de las sucesiones, cit.,
.1, p. 829.



artesanal o de servicios que constituye una unidad econ6-
mica, en cuya formacién participd”.

“En caso de explotacion en forma social, puede pedirse
la atribucidn preferencial de los derechos sociales, si ello
no afecta las disposiciones legales o las cldusulas estatuta-
rias sobre la continuacién de una sociedad con el cényuge
sobreviviente o con uno o varios herederos”.

“El saldo debe ser pagado al contado, excepto acuerdo
en contrario”.

Cabe aclarar el concepto de unidad econdmica, recu-
rriendo a la conocida nocién que dio Elias P. Guastavi-
no: “Conjunto de bienes materiales (muebles e inmue-
bles) que armonizados en funcién productora de bienes
0 servicios, separados no podrian continuar su funcién o
disminuiria considerablemente”®. Asimismo, también es
conveniente considerar que en el 1éxico del Cédigo Civil
y Comercial los vocablos “establecimiento”, “explotacién
productiva” (art. 1010, 2° parr., CCC) tienen significacion
equivalente.

23. Por otra parte, merece destacarse que la norma exi-
ge que el conyuge sobreviviente o el heredero “hayan par-
ticipado en la formacién” del establecimiento, o sea pare-
ciera entonces que requiere que el postulante sea copro-
pietario, o que haya colaborado con sus aportes de trabajo
personal o en dinero a la formacién del establecimiento.
Pero para asegurar la continuidad de la unidad econémica
pareceria mds adecuado exigir que el heredero que soli-
cita la atribucién de un establecimiento participe o haya
participado efectivamente y con idoneidad en su actividad
productiva, mas que en su formacién. Asi lo especifica
atinadamente el art. 831 del Cddigo Civil francés, y lo
confirma el art. 2382, porque en el supuesto de que concu-
rran dos o mds herederos pretendiendo la atribucién prefe-
rencial del mismo bien sucesorio, el juez debera evaluar la
aptitud de los postulantes y la importancia de su participa-
cién personal en la actividad de la unidad productiva. Ca-
be entonces considerar que, si el interesado demuestra que
participé activamente en la gestién de la empresa, aunque
no haya sido en su formacion, cumple la finalidad de la
norma, que consiste en que la empresa quede en manos de
quien trabaje con aptitudes suficientes en su gestién, con
lo cual cabe presumir su conocimiento del negocio e ido-
neidad para garantizar su continuidad, que es la finalidad
perseguida por la ley. Por eso creemos que en este sentido
procederia una interpretacién amplia del precepto, porque
responde més adecuadamente al interés social®®.

24. Injustificada restriccion a la autonomia particiona-
ria. Tanto en el caso de atribucion preferencial de estable-
cimientos que constituyan unidades productivas o de par-
ticipaciones societarias en empresas, en ambos casos de-
bera tenerse en cuenta la tasacion del establecimiento o de
las cuotas o acciones sociales, y si esa tasacion es superior
al valor que le corresponde al solicitante por su porcién
hereditaria, fendrd que abonar la diferencia al contado,
“excepto acuerdo en contrario”, segln dispone el tltimo
parrafo de este precepto. Ello importa una regla legal ex-
cesiva, pues la exigencia prioritaria del pago al contado
del excedente puede constituir un factor perturbador del
instituto y llegar a frustrarlo®, dado que en nuestro pafs
no existen lineas bancarias especificas de crédito para es-
tos casos, como en algunos paises europeos. Resultaria
mds apropiado a la finalidad del instituto y al principio
de autonomia de la voluntad en cuestiones patrimoniales
que el legislador hubiese dispuesto que el saldo se debiera
pagar de conformidad al acuerdo de los herederos, sin im-
poner en primer término el pago al contado.

(23) Guastavino, Elias P., “La indivisién hereditaria impuesta por el
cényuge supérstite”, JA 1957-11-31.

(24) Conf. Iglesias, Mariana, en Iglesias-Krasnow, Derecho de las
familias y las sucesiones, La Ley, Bs. As., 2016, pp. 980/981; Arian-
na, Carlos A., “Las reformas en materia de particién de herencia”, cit.,
n° VII, La ley 2016-F; Herndndez-Ugarte, Tratado de las sucesiones,
cit., t. I, p. 826. Segin otra opinién, el texto no da lugar a ofra inter-
prefacién que la de haber participado el heredero cuando se inicié la
explotacién: Azpiri, Jorge O., Derecho sucesorio, 5% ed., Hammurabi,
Bs. As., 2017, pardg. 58-i), p. 210. Este autor sefiala que parece no
tener relevancia si el peticionante se ha desvinculado de la empresa o
continué desempefidndose en ella.

(25) En una exposicién, realizada en la Facultad de Ciencias Vete-
rinarias de la UNL (Esperanza, Santa Fe, 31/10/2018), a cargo de la
profesora Jorgelina Guilisasti referida a la transmisién de la empresa
familiar por causa de muerte cuyos destinatarios eran productores tam-
beros, estos plantearon estas dos cuestiones como principales inferro-
gantes: la definicién de participacién en la formacién de la empresa
familiar y el modo de pagar el saldo. Debemos advertir que fueron
considerados obstdculos por los productores para el ejercicio de la
atribucién preferencial.
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Coincidimos con la observacién de Arianna: existe una
diferencia injustificada con la atribucién preferencial en
la particién de la comunidad de gananciales, en tanto en
esta se admite que el juez pueda conceder plazos para el
pago de la diferencia si el peticionante ofrece garantias
suficientes (art. 499, CCC)?9,

De todas formas, si los coherederos llegan a un acuer-
do y le conceden financiacién al adjudicatario para pa-
gar el saldo deudor, resultaria aplicable el art. 2377 del
CCC, en cuanto prevé que se garantice el saldo pendiente
a satisfaccién del acreedor y que, si por circunstancias
econdmicas el valor de los bienes que le han sido atribui-
dos aumenta o disminuye considerablemente, las sumas
debidas aumentan o disminuyen en igual proporcién (2°y
3° parrafos)@”.

En el supuesto de que la explotacion adopte una forma
societaria, los mismos legitimados (cényuge supérstite u
otro heredero) pueden solicitar la atribucién preferencial
de los derechos sociales, con la condicién de que ello no
afecte las disposiciones legales o estatutarias sobre la con-
tinuacién de una sociedad con el conyuge sobreviviente o
con uno o varios herederos. Es decir que la afectacién de
la normativa legal o estatutaria constituye un impedimen-
to para acceder a la peticion de atribucién preferencial.

También debe destacarse que, si la atribucion preferen-
cial es del establecimiento o de participaciones societa-
rias, el conyuge supérstite o el heredero interesado podrdn
optar por oponerse a que se incluya ese bien en la parti-
cion, de acuerdo a la facultad que les atribuyen los arts.
2332 y 2333 del CCC, con las condiciones y efectos que
se consignan en dichas normas.

25. Conviene reiterar que, como observa Roberto Na-
tale, corresponde admitir en la particion bienes extrafos
al acervo sucesorio, sea en dinero u otros bienes propios
de los comuneros, compensando de esta manera la inicial
diferencia en los lotes desiguales, a fin de lograr una com-
posicién equitativa de hijuelas®®. Estas compensaciones
con bienes o sumas de dinero propio del comunero al cual
se atribuye preferencialmente un bien, no transforma el
negocio en compraventa u otro tipo de contrato, sino que
son actos de naturaleza partitiva® (n° 11).

V. Conclusién

Consideramos que ha sido un acierto del legislador in-
troducir los dos institutos que hemos resefiado: la parti-
cién con saldos y las atribuciones preferenciales, en cuan-
to significan un significativo perfeccionamiento de nues-
tro derecho de sucesiones al ampliar la autonomia privada
de los coherederos, facilitar y dinamizar la transmisién y
particion hereditaria del patrimonio relicto.

No obstante, opinamos que ha sido un claro desacierto
trabar o dificultar la operatoria de ambos ttiles institutos
con las restricciones denunciadas: poner un limite al exce-
so del valor del lote del heredero adjudicatario en la parti-
cion con saldos, y exigir de entrada pago al contado en la
atribucion preferencial de un establecimiento productivo.
Como también, en este ultimo caso, condicionar la peti-
cién del cényuge o del heredero a que haya participado en
la formacion de la unidad econdémica, sin tener en cuen-
ta que el interés social requiere personas idoneas para la
buena administracién y continuidad de la empresa, lo cual
es un enfoque diferente. En una futura reforma creemos
que el legislador, atento al bien comin de la sociedad,
debiera poner atencion en estos aspectos para efectuar las
reformas pertinentes.

VOCES: SUCESIONES - FAMILIA - MATRIMONIO - PAR-
TICION HEREDITARIA - CONYUGE SUPERSTITE
- BIENES GANANCIALES - HEREDEROS - SOCIE-
DAD CONYUGAL - RENDICION DE CUENTAS - AC-
TO JURIDICO - BIENES PROPIOS - CODIGO CI-
VIL Y COMERCIAL - PARTICION DE LOS BIENES
CONYUGALES - FRAUDE - ORDEN PUBLICO - AU-
TONOMIA DE LA VOLUNTAD - CONTRATOS - INS-
TRUMENTOS PUBLICOS - CESION DE DERECHOS
HEREDITARIOS - ESCRITURA PUBLICA

(26) Arianna, Carlos A., “Las reformas en materia de particién de
herencia”, cit., n° VII, La Ley 2016-F.

(27) Conf. Iglesias, Mariana en Iglesias-Krasnow, Derecho de las
familias y las sucesiones, cit., p. 982.

(28) Natale, Roberto M. en Peyrano-Vazquez Ferreyra, Cédigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Provincia de Santa Fe, Ed. JURIS, Rosario,
1996, 1. 3, pp. 151/152.

(29) SC Buenos Aires, 19/8/1969, LA LEY, 138-967, 23.787-S,
ptos. VI, VII, VIIl'y XIlI.
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La particién en las legislaciones procesales posteriores al CCCN

Sumario: 1. LicACION. — 2. FORMAS DE LA PARTICION. —
3. PROCESO SUCESORIO Y PARTICION.

A partir de la entrada en vigencia del CCCN, algunas
provincias reformaron sus cédigos procesales, en virtud
de los cambios introducidos en la legislacién de fondo.

Estas normas de procedimiento incluyen la particién
en el proceso sucesorio, por lo que las préximas jornadas
constituyen una oportunidad para la comparacion, a los
efectos de procurar una armonizacién en las futuras refor-
mas de otras jurisdicciones.

A tal efecto se han cotejado: Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Provincia del Chaco, Ley 2559 (antes ley
7950), BO 8 de marzo de 2017; Cédigo Procesal Civil,
Comercial y Tributario de Mendoza, Ley 9001, BO 12 de
septiembre de 2017; Cédigo Procesal Civil y Comercial de
Corrientes, Ley 6556, BO 13 de mayo de 2021; Cédigo Pro-
cesal Civil y Comercial de Tucumén, Ley 9531, BO 6 de
mayo de 2022; Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Provincia de Jujuy, Ley 6358, BO 29 de noviembre de 2023.
1. Licitacion

La licitacion ha sido reincorporada®™ en el art. 2372
del CCCN que dispone: “Cualquiera de los coparticipes
puede pedir la licitacién de alguno de los bienes de la he-
rencia para que se le adjudique dentro de su hijuela por un
valor superior al del avaldo, si los demds coparticipes no
superan su oferta. Efectuada la licitacion entre los herede-
ros, el bien licitado debe ser imputado a la hijuela del ad-
quirente, por el valor obtenido en la licitacién, quedando
de ese modo modificado el avalio de ese bien”.

La misma norma establece que el plazo para licitar es
de treinta dias, una vez aprobado el avalto.

Esta herramienta se otorga al o los herederos que pre-
tenden la adjudicacién de un bien por un valor mayor al
de la tasacion, ante la igualdad de los herederos en la par-
ticion, salvo los casos de atribucion preferencial. Sin em-
bargo, el CCCN no ha regulado el tramite licitatorio, lo
que ya ha dado lugar a conflictos judiciales ante la falta de
normas de procedimiento®.

En primer lugar, se advierte que el plazo para licitar ha
suscitado diferentes posturas en la doctrina®.

NoTa D REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes traba-
jos publicados en Ei DerecHo: Imposicidn de multa por malicia procesal
- Comentario Breve, por GRACELA S. Rosem, ED, 182-550; El régimen
patrimonial del matrimonio en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién, por Acustina CaGNAsso, EDFA, 71/-8; Con respecto a la
cdlificacién de bienes en propios y gananciales, por EbuaRDO A. Sam-
Brizzi, ED, 246-530; El pedido de restitucién del inmueble contra el
exconcubino no titular, por IcNACiO M. Bravo D'AnprE, ED, 250-267;
Uniones convivenciales y vivienda familiar, por Ciaubio A. Bewuscio,
ED, 263-705; Asentimiento conyugal genérico y anticipado en fraude
al régimen de comunidad. Posicién del Cédigo, por NAHUEL Bay, EDFA,
75/-25; Algunas consideraciones sobre el régimen de la vivienda en
el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, por Paola Amestoy, EDFA,
66/-16; Afectacién del inmueble al régimen de vivienda. Subrogacién
real y sustitucién, por JusNA Beariz MAzzel, ED, 272-671; Disposicién
sobre la vivienda y ofros bienes gananciales: asentimiento conyugal,
nulidad, caducidad y fraude, por Jorce A. MazzinGHI, ED, 276; Recom-
pensa en favor de la comunidad: sentencias antagénicas en un caso
discutible y que admite ofros enfoques, por Jorce A. M. MazzinGHI, ED,
291; Conducta procesal de las partes y prueba electrénica, por Livio
Paslo HomaN, ED, 298; Usufructo del cényuge supérstite en la parti-
cién sucesoria. Cuestidn del titulo causal, por Aucia PUErTA DE CHACON,
ED, 301; Particién de los bienes conyugales: reclamo de una recom-
pensa, fraude conyugal, sancién por temeridad o malicia procesales,
por Jorae A. M. MazzingHi, ED, 306. Todos los articulos citados pueden
consultarse en www.elderechodigital.com.ar.

(1) Ver sobre sus antecedentes y en particular el art. 3467 del CC
derogado por la ley 17.711 en Ferrer, F. A. M., Tratado de Sucesio-
nes, T. lll, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2023, p. 440 vy sigs.

(2) “C. R. y ofro/a s. Sucesién Ab-Intestato”, Camara de Apela-
cién en lo Civil y Comercial, Sala |, Lomas de Zamora, Buenos Aires,
24/09/2024; RC J 11105/24. En esta causa, el juez detall$ el tré-
mite a seguir para la licitacién, ante la omisién de normas de forma o
de fondo.

(3) Ferrer sostiene que, luego de presentar la oferta un heredero
dentro de los 30 dias posteriores a la aprobacién del avalio, se debe
fijar una audiencia para que los restantes puedan mejorar dicha oferta
(Ferrer, F. A. M, Tratado de Sucesiones, cit., p. 456 y sigs.). Iglesias,
por su parte, considera que el plazo es perentorio y comin para todos
los interesados, quienes deberdn presentar la propuesta en sobre ce-
rrado o abierto hasta antes del vencimiento, sin posibilidad de abrir
otra instancia para contraofertar (Iglesias, M., Derecho de las familias
y de las sucesiones, La Ley, Buenos Aires, 2018, p. 973 y sigs.).

por JORGELINA GUILISASTI

Los c6digos que se analizan han regulado el tramite
para licitar, optando por la postura que habilita a los co-
herederos que no licitaron dentro del plazo de treinta dias,
para hacerlo con posterioridad.

El art. 700 del CPCyC de Chaco establece: “Si en el
expediente sucesorio se ha presentado tasacion del valor
real de los bienes, dentro de los treinta (30) dias de apro-
bado el inventario y avalio o denuncia de bienes reali-
zados en base a la misma, cualquiera de los coparticipes
puede pedir la licitacién de alguno o algunos de los bienes
componentes del acervo hereditario para que se le adjudi-
que dentro de su hijuela por un valor superior.

El interesado deberd manifestarlo expresamente dentro
de la oportunidad prevista en el parrafo anterior e identificar
concretamente sobre qué bien pretende ejercer este derecho.

En tal caso, el Juez, con cardcter previo al trdmite lici-
tatorio, fijard una audiencia a fin de procurar una concilia-
cion de los intereses de los coparticipes. Si fracasara esta
instancia, en la misma audiencia explicard la modalidad,
alcances del tramite de licitacién y sefialard fecha y hora
en la cual deberdn presentarse por Mesa de Entradas del
Juzgado las ofertas respectivas.

Las ofertas se realizaran por escrito, dentro de un sobre
cerrado, debiendo consignarse el nombre completo, docu-
mento de identidad y firma del coparticipe oferente, los
datos especificos del bien a licitar y el monto ofrecido en
letras y niimeros.

Los sobres se podrdn presentar con anterioridad a la
fecha y hora de la audiencia siempre que cumplan los
requisitos previstos. Los acompafiados posteriormente se
considerardn extemporaneos y se devolverdn al presentan-
te bajo constancia.

El dia y hora fijados el Secretario proceder4 a la apertu-
ra de los sobres presentados labrando acta detallada en la
que se dejard constancia de los bienes licitados y ofertas
realizadas, y agregara copias de los escritos respectivos.

Cumplido lo que antecede, el Juez analizara las ofer-
tas e imputard el bien licitado a la hijuela de quien haya
ofrecido el monto superior, por el valor obtenido en la
licitacién, quedando de ese modo modificado el avalio
del bien en cuestion.

La oferta puede hacerse por dos o mas coparticipes,
caso en el cual el bien se adjudicard en copropiedad a los
licitantes, imputdndose proporcionalmente en la hijuela
de cada uno de ellos”.

El art. 355 del CPCCyT de Mendoza, por su parte, dis-
pone en los dos primeros parrafos: “En el plazo de 30 dias
de aprobado el avalio, cualquiera de los herederos puede
pedir la licitacién de uno o varios de los bienes para que
se le adjudiquen dentro de su hijuela por un valor superior
al del avalio aprobado.

En tal caso, el Juez convocara a una audiencia citando a
todos los herederos. En la audiencia se licitaran los bienes
cuya adjudicacién se hubiese solicitado, entre los herede-
ros que comparecieren, adjudicandolos al mejor postor”.

En sintesis, el cédigo chaquefio abre dos instancias, la
primera se concreta con una audiencia previa al tramite 1i-
citatorio para conciliar los intereses de los coparticipes Yy,
si esta fracasa, sefiala fecha y hora para presentar por es-
crito las ofertas respectivas. Los sobres presentados hasta
ese momento se abrirdn y el juez adjudicard el bien licita-
do a la hijuela del mejor postor.

En el cédigo mendocino, por su parte, ante el pedido
de licitacion de un heredero referido a uno o varios bie-
nes, el juez convocard a una audiencia donde se concre-
tard la licitacion con los herederos que concurran, adjudi-
cando el bien al mejor postor.

Este tramite es el que también establecen los cédigos
de Corrientes® y de Tucumdn®, que fijan una audiencia

(4) “Fuera de esos supuestos, dentro del plazo de treinta (30) dias
corridos de aprobado el inventario y avalio de los bienes, cualquiera
de los herederos puede pedir la licitacién de uno o varios de los bie-
nes para que se le adjudiquen en su hijuela por un valor superior a la
tasacién aprobada.

El juez convocard a audiencia a los demds herederos, que se reali-
zard con los que concurran, pudiendo todos hacer posturas. El bien o
los bienes se adjudicaran al mejor postor” (art. 690, pérrafos tercero
y cuarto).

(5) “Dentro de los treinta (30) dias de aprobado el avalto, cual-
quiera de los coparticipes podrd pedir la licitacién de uno o varios de



para la licitacién, ante la solicitud de un heredero dentro
del plazo de treinta dfas.

En cambio, en Jujuy se admite la licitacién, llamada
“privada”, sin limite de tiempo, siempre que no haya sido
aprobada la particién. Al respecto, el art. 640 dispone:

“Mientras no estuviere aprobada la particién, cualquie-
ra de los herederos o sus cesionarios podrd pedir la licita-
cién privada de uno o mas bienes incluidos en el inventa-
rio. En su presentacion, el interesado deberd cuantificar su
oferta inicial, la que debera ser superior al monto indicado
en el avalio y, ademads, contener una descripcién de todas
sus modalidades.

El Juez convocard a los interesados a una audiencia,
en la cual podran efectuar las contraofertas que estimen
pertinentes. El bien objeto de la licitacion se adjudicard al
mejor postor. Si la propuesta contemplara el pago de una
determinada suma de dinero, el oferente deberd abonarla
en el plazo contemplado en su oferta y, si no lo hiciere,
ella quedard sin efecto y se le aplicard una multa con des-
tino a la Biblioteca del Poder Judicial que el Juez graduard
en funcidén de la conducta del oferente y del monto oferta-
do. En dicho supuesto se adjudicara el bien a quien haya
realizado la segunda mejor oferta y asi sucesivamente.

El bien licitado se adjudicard dentro de la hijuela del
heredero adquirente que integre el monto de la licitacién
dentro del plazo previsto”.

En esta provincia, si bien el trdmite es similar a los que
optan por la audiencia para la licitacién, amplia la posi-
bilidad de pedirla, apartdndose de la ley de fondo, hasta
antes de la aprobacién de la particion, lo que implica darle
mayor utilidad a esta figura®.

Cabe mencionar que en todas las legislaciones se limita
la facultad de licitar si hay herederos menores o incapa-
ces, o si el avaliio no representa el valor real por cualquier
causa.

Estas limitaciones son de gran relevancia porque com-
plementan el texto del art. 2372 del CCCN, que no hace
referencia a estas cuestiones que pueden perjudicar a los
herederos mas vulnerables o con menor poder adquisitivo.

En este sentido, el CPCyC chaquefio sélo admite la
licitacién si “se ha presentado tasacién del valor real de
los bienes”, sin tener en cuenta otra excepcidn por la mi-
noridad o la capacidad de los herederos (art. 700 ya trans-
cripto).

En Mendoza, los dos ultimos parrafos del art. 355 esta-
blecen: “No puede pedirse la licitacion si entre los herede-
ros hay menores, incapaces o con capacidad restringida.

En los casos en que el avaldo aprobado no refleje ra-
zonablemente el valor real del bien licitado, ya sea por el
transcurso del tiempo, por el criterio de valuacién aplica-
do o por cualquier otra circunstancia, deberd realizarse
una retasacién del mismo exclusivamente a tales efectos”.

Idéntica solucién adopta el art. 721 del CPCyC de Tu-
cumdn.

El Cédigo de Corrientes, por su parte, sigue esta doble
limitacién en principio, pero con cambios notorios. Am-
plia los herederos sometidos a proteccién, como también
los habilita a solicitar la licitacion, al igual que los restan-
tes herederos, con las condiciones impuestas en los dos
primeros parrafos del art. 690:

“No podra pedirse la licitacién si entre los herederos
hay personas menores de edad, con limitaciones a su ca-
pacidad, incapaces o personas en situaciéon de vulnera-
bilidad, salvo que sean ellos quienes lo pidan, no exista
conflicto de intereses y redunde en su beneficio, previo
dictamen fundado del Asesor de Menores e Incapaces.

Sin perjuicio de esta regla general, los demds herederos
podran solicitarla si cuentan con la conformidad expresa
y fundada del Asesor de Menores e Incapaces por resul-
tar conveniente a los intereses de sus protegidos, en cuyo

los bienes para que le adjudiquen, por un valor superior al del avalio
aprobado.

El juez convocard a una audiencia, la que se celebrard entre las
partes que concurran, y bajo la direccién y presencia del Juez, se
pujardn las ofertas. El bien licitado serd adjudicado al mejor postor e
imputado a su hijuela.

Si el precio del bien licitado excede el haber de la hijuela del
adjudicatario, éste compensard a los demds herederos la diferencia
del valor mediante un pago de contado que deberd ser depositado a
la orden del Juez en el plazo acordado por los coparticipes, o en su
defecto, dentro de los diez (10) dias de celebrada la licitacién, bajo
apercibimiento de adjudicarse el bien al segundo mejor postor; o de-
jarsela sin efecto, en su caso” (art. 721, tres primeros pdrrafos).

(6) Ferrer sostiene que la regulacién de la licitacién no es de orden
piblico, “pues estd prevista para contemplar el inferés y la utilidad de
los coherederos” (Tratado de Sucesiones, cit., p. 453).
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caso el juez resolverd ponderando las circunstancias par-
ticulares”.

El cédigo jujefio habilita la licitacién, aun si hay he-
rederos menores o incapaces, pero dispone que, en ese
caso, “el Juez dara intervencién al Ministerio Publico de
la Defensa y al representante o apoyo que corresponda”
(art. 640, cuarto parrafo).

En cuanto al valor de los bienes, lo deja supeditado a la
peticién del interesado (art. 640 in fine):

“Cualquier coparticipe, en oportunidad de concurrir a
la audiencia, podra pedir la suspensién del procedimiento
y solicitar una nueva tasacién a valores de mercado del
bien licitado a practicarse por uno o mds peritos desig-
nados por los interesados y, si no hubiere acuerdo, por el
Juez.

Si el resultado de la tasacién practicada arrojare un
monto inferior al ofertado por el licitante, el oponente de-
berd cargar con las costas de la tasacién complementaria.
Si el monto de la nueva tasacion fuera superior al oferta-
do, el primer oferente deberd cargar con los gastos de la
tasacién y mejorar su oferta en un plazo de cinco (5) dias
bajo apercibimiento de tenerlo por desistido de la misma”.

Resulta oportuno destacar que estas disposiciones pro-
cesales han resuelto el tramite de licitacién con simili-
tudes y diferencias que merecen debatirse para que las
conclusiones sean de utilidad al resolver conflictos que se
planteen en las jurisdicciones que carecen de estas normas
de forma.

Sin perjuicio de lo expuesto, ante las diferencias que
presentan las legislaciones locales, consideramos que es
necesaria la discusion sobre la conveniencia de una unifi-
cacion de criterios, para las futuras reformas de los Cédi-
gos de Procedimiento.

2. Formas de la particién

Otra cuestion interesante es la regulacion sobre las for-
mas de la particién, previstas en los arts. 23697 y 2371®
del CCCN.

En este caso, los cédigos que se comparan contienen
normas referidas a la particién judicial, como es obvio,
pero también a la particidn privada.

El tnico Cédigo que hace referencia expresa a la par-
ticion mixta es el de Tucuman, en el art. 723: “Particion
privada. Particién mixta. Siendo todos los herederos capa-
ces y estuvieran presentes, podran realizar la particién en
forma privada, por el acto y la forma que juzguen conve-
niente, previa solicitud al Juez del testimonio de la decla-
ratoria de herederos a esos fines, en caso de haber bienes
registrables. También podran presentar de comtn acuerdo
un proyecto de particién de bienes, para su aprobacién en
el expediente sucesorio”.

Cabe mencionar que dentro de los modos de hacer la
particién del Capitulo 2 (Titulo VIII, Libro V), el Cédigo
unificado no incluye la particién privada, lo que ha dado lu-
gar a interpretaciones encontradas sobre su admisibilidad®.

En este sentido, las disposiciones referidas a la parti-
cioén privada se pueden considerar que también abarcan a
la particién mixta.

El art. 354 del CPCCyT de Mendoza establece, bajo el
titulo Particién privada o adjudicacion:

“Aprobadas las operaciones de inventario y avaldo, si
todos los herederos fuesen capaces y estuvieren de acuer-
do, podran formular la particién de conformidad con las
disposiciones del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
y presentarla al Juez para su aprobacién. Podrin igual-
mente, solicitar se les adjudiquen, en condominio la to-
talidad o alguno de los bienes. En ambos casos, el Juez

(7) Art. 2369. Particién privada. Si todos los coparticipes estén
presentes y son plenamente capaces, la particién puede hacerse en
la forma y por el acto que por unanimidad juzguen convenientes. La
particién puede ser total o parcial.

(8) Art. 2371. Particién judicial. La particién debe ser judicial:

a) si hay coparticipes incapaces, con capacidad restringida o au-
sentes;

b) si terceros, fundéndose en un interés legitimo, se oponen a que
la particién se haga privadamente;

c) si los coparticipes son plenamente capaces y no acuerdan en
hacer la particién privadamente.

(9) Sobre la procedencia de la particién mixta ver Ferrer, F. A. M.,
Tratado de Sucesiones, cit., p. 558 y sigs. En el mismo sentido opina
Iglesias (ob. cit., p. 954 y sigs.). Otros autores no hacen referencia a
la particién mixta, pero destacan la libertad de las formas en la parti-
cién privada (Pérez Lasala, J. L., Tratado de Sucesiones, T. |, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2014, p. 696 y sigs.; Tavip, G. E. y Lupoli, M. C.,
en Derecho de Sucesiones, T. |, Directores: Orlandi, O.; Lloveras, N. y
Faraoni, F., Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2016, p. 444 y sigs.).



accederd a lo solicitado, previo pago de créditos reconoci-
dos, honorarios y gastos causidicos.

La particion privada no requerird intervencion de perito
contador cuando asi lo acuerden los herederos mayores,
capaces y por unanimidad, debiendo presentarse con pa-
trocinio letrado”.

El CPCyC del Chaco prevé la presentacion de la par-
ticién para ser aprobada en el art. 701 (2° parrafo) que
regula la particién privada: “Si todos los interesados ca-
paces estuviesen de acuerdo, podran formular la particién
por el modo que juzguen conveniente y presentarla al Juez
para su aprobacion”.

En la misma linea legisla el CPCyC de Corrientes (art.
691).

“Particién privada. Aprobado el inventario y avaldo, o
formulada la denuncia de bienes, o solicitada la licitacion,
cuando todos los interesados son capaces, por unanimi-
dad, conforme al articulo 2369 del Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacion, podran hacer la particiéon privada de to-
do o parte de los bienes, sin necesidad de designar perito
partidor, presentdndola al juez para que en base a ella se
dicte resolucion de adjudicacion, se entreguen los titulos y
se ordenen las inscripciones registrales que correspondan.

Podran igualmente pedir que se adjudiquen parcial o
totalmente los bienes.

En estos casos, no se requiere intervencién de perito
partidor, bastando el patrocinio letrado”.

Una regulacién similar encontramos en el art. 634 del
CPCyC de Jujuy, a partir del segundo parrafo del texto
que se transcribe:

“Particion privada. Una vez aprobadas las operaciones
de inventario y avaldo, la particién privada puede hacerse
total o parcialmente segtin lo establece la Ley sustancial.

La particién convenida serd presentada al Juez a los
fines del sobreseimiento del juicio.

Antes de expedirse las hijuelas deberd acreditarse el
pago de los gastos causidicos y honorarios de acuerdo con
las Leyes vigentes.

No se procederd a la inscripcién si mediare oposicion
de acreedores, legatarios o terceros fundandose en un in-
terés legitimo”.

Se puede concluir que, aunque no se haga una referen-
cia expresa a la particién mixta, en todos estos casos se
encuentra comprendida dentro de las normas destinadas a
la regulacién de la particién privada.

3. Proceso sucesorio y particion

Por dltimo, se destacan algunas cuestiones procesales
de la particién que se encuentran resueltas en los cddi-
gos de procedimiento citados y pueden ser tratadas en las
proximas Jornadas.

El CPCyC chaquefio se aparta de la norma de fondo
para la designacién de perito partidor, la que se realiza
por mayoria'” y no por unanimidad'". Esta discordancia
con el art. 2373 del CCCN da pie para revisar, una vez
mads, el avance del legislador nacional sobre las legislatu-
ras provinciales en la redaccién de normas procesales.

Por otra parte, el CPCyC de Corrientes contiene una
disposicién sobre la oportunidad para ejercer el derecho a
la atribucién preferencial por parte de los herederos.

Al regularse la actuacion del perito partidor (art. 694),
en forma expresa se establece que, para asignar los lotes,
“el perito oird previamente a los interesados a fin de obrar
de conformidad con ellos en todo lo que estén de acuer-
do, o de conciliar en lo posible sus pretensiones”, para lo
cual debera instrumentar la forma de comunicacién con
cada uno de ellos, por separado o en conjunto. La norma
concluye:

“En esa oportunidad, el cényuge supérstite o un here-
dero podran pedir la atribucién preferencial de los bienes

(10) Art. 702: Partidor. El partidor serd abogado y su nombramien-
to se realizard en la forma dispuesta para el inventariador. Art. 693:
Nombramiento del inventariador. Sin perjuicio de lo dispuesto en el
primer articulo del presente capitulo, Gltimo pérrafo, el inventario sera
efectuado por un escribano, oficial de justicia o a quien el Juez desig-
ne con facultades fedatarias a dicho efecto; que se propondrd en la
audiencia prevista para tal fin, o en ofra, si en aquella nada se hubiere
acordado al respecto. Para la designacién bastard la conformidad
de la mayoria de los herederos presentes en el acto. En su defecto, el
inventariador serd nombrado por el Juez.

(11) Art. 2373, CCCN. Partidor. La particién judicial se hace por
un partidor o por varios que actdan conjuntamente. A falta de acuerdo
undnime de los coparticipes para su designacién, el nombramiento
debe ser hecho por el juez.
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indicados en los articulos 2380 y 2381 del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion.

Si la atribucién preferencial es pedida por varios co-
participes que no acuerdan en la adjudicacién conjunta,
debe decidir el juez segun las pautas del articulo 2382 del
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion”.

Esta disposicion resulta de gran utilidad, dado que fija el
momento, dentro de la particién judicial, en el que se pue-
de ejercer el derecho a solicitar la atribucién preferencial
del o los bienes incluidos en los arts. 23801» y 238113, a
los que se le debe agregar el art. 499%% del CCCN, cuando
se ha extinguido la comunidad por muerte de uno de los
conyuges o cuando uno de estos muere durante el estado
de indivisién posganancial o poscomunitario®.

Por dltimo, cabe agregar que todos los textos procesa-
les tienen normas que tienden a un tramite agil y amiga-
ble, para que concluya a la mayor brevedad posible y so-
bre la base de acuerdos celebrados entre los coparticipes.

Esta intencidn de no extender los procesos sucesorios y
evitar las incidencias para arribar a la adjudicacién de los
bienes o en su defecto la venta de los bienes se concreta
en diversas normas.

El CPCyC del Chaco la concreta dentro de los prime-
ros articulos del Titulo VI “Proceso Sucesorio” de dicho
Cédigo (art. 665).

En Mendoza, se disponen medidas que toma el juez al
dictar la Declaratoria de Herederos para la continuidad
del proceso, dentro de las cuales se encuentra la designa-
cion del perito partidor (art. 328).

En Corrientes se establece que en la resolucién de la
Declaratoria de Herederos o el Auto Aprobatorio del Tes-
tamento se debe fijar una audiencia para designar admi-
nistrador y peritos para las operaciones tendientes a la
particién, como también conciliar los intereses de los co-
herederos (art. 667).

Los cédigos procesales de Tucuman y Jujuy tienen pre-
vista la denominada audiencia de orden, para multiples
finalidades, que comprenden “las cuestiones que resulten
conducentes para la pronta y eficaz conclusiéon del pro-
ceso” (art. 696, CPCyC Tucumén) y “cualquier medida
tendiente a abreviar y simplificar el procedimiento” (art.
607, CPCyC Jujuy).

VOCES: SUCESIONES - FAMILIA - MATRIMONIO - PAR-
TICION HEREDITARIA - CONYUGE SUPERSTITE
- BIENES GANANCIALES - HEREDEROS - SOCIE-
DAD CONYUGAL - RENDICION DE CUENTAS - AC-
TO JURIDICO - BIENES PROPIOS - CODIGO CI-
VIL Y COMERCIAL - PARTICION DE LOS BIENES
CONYUGALES - FRAUDE - ORDEN PUBLICO - AU-
TONOMIA DE LA VOLUNTAD - CONTRATOS - INS-
TRUMENTOS PUBLICOS - CESION DE DERECHOS
HEREDITARIOS - ESCRITURA PUBLICA

(12) Art. 2380. Atribucién preferencial de establecimiento. El cén-
yuge sobreviviente o un heredero pueden pedir la atribucién preferen-
cial en la particién, con cargo de pagar el saldo si lo hay, del estable-
cimiento agricola, comercial, industrial, artesanal o de servicios que
constituye una unidad econémica, en cuya formacién participé.

En caso de explotacién en forma social, puede pedirse la atribu-
cién preferencial de los derechos sociales, si ello no afecta las disposi-
ciones legales o las cldusulas estatutarias sobre la continuacién de una
sociedad con el cédnyuge sobreviviente o con uno o varios herederos.

El saldo debe ser pagado al contado, excepto acuerdo en contrario.

(13) Art. 2381. Atribucién preferencial de ofros bienes. El cényuge
sobreviviente o un heredero pueden pedir también la atribucién prefe-
rencial:

a) de la propiedad o del derecho a la locacién del inmueble que le
sirve de habitacién, si tenia alli su residencia al tiempo de la muerte, y
de los muebles existentes en él;

b) de la propiedad o del derecho a la locacién del local de uso pro-
fesional donde ejercia su actividad, y de los muebles existentes en él;

c) del conjunto de las cosas muebles necesarias para la explotacién
de un bien rural realizada por el causante como arrendatario o apar-
cero cuando el arrendamiento o aparceria continda en provecho del
demandante o se contrata un nuevo arrendamiento con éste.

(14) Art. 499. Atribucién preferencial. Uno de los cényuges puede
solicitar la atribucién preferencial de los bienes amparados por la
propiedad intelectual o artistica, de los bienes de uso relacionados
con su actividad profesional, del establecimiento comercial, industrial
o agropecuario por él adquirido o formado que constituya una unidad
econdmica, y de la vivienda por él ocupada al tiempo de la extincién
de la comunidad, aunque excedan de su parte en ésta, con cargo de
pagar en dinero la diferencia al ofro cényuge o a sus herederos. Habi-
da cuenta de las circunstancias, el juez puede conceder plazos para el
pago si ofrece garantias suficientes.

(15) Ferrer, Francisco A. M. - Guilisasti, Jorgelina, “Atribuciones
preferenciales” en Revista de Derecho Privado y Comunitario 2019--
241 y ss.
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Improcedencia de la particién cuando los derechos
hereditarios se concentran en una sola persona

Sumario: I. INTRODUCCION. — II. ETAPAS DEL PROCESO SU-
CESORIO. — lll. COMUNIDAD HEREDITARIA. — V. PARTICION DE
HERENCIA. — V. INNECESARIEDAD DE PARTIR UNA HERENCIA SI NO
EXISTE LA COMUNIDAD HEREDITARIA. — VI. PROPUESTA DE REFOR-
MA LEGISLATIVA.

l. Introducciéon

La indivisién hereditaria solo se configura cuando con-
curren a la sucesién dos o mds herederos. En ausencia
de pluralidad, no hay comunidad hereditaria y, por ende,
tampoco existe un estado de indivisién que justifique la
necesidad de dividir o repartir bienes. En otras palabras,
no resulta juridicamente posible realizar una particién
hereditaria cuando no hay una comunidad que deba di-
solverse. En tal supuesto, el inico camino procedente es
la adjudicacidn directa de los bienes al heredero tnico o
bien a quien haya concentrado la totalidad de los derechos
patrimoniales provenientes de una sucesion mortis causa.

La comunidad hereditaria constituye una situacién
transitoria y excepcional que solo surge cuando, al mo-
mento del fallecimiento de una persona, existen dos o mas
herederos con vocacién a la universalidad juridica patri-
monial, es decir a la herencia. Entre ellos se genera un
estado de indivisién respecto del patrimonio relicto, que
podra subsistir hasta que se concrete su particion.

De todo lo anterior se desprende con claridad que la
particién hereditaria requiere, como presupuesto ineludi-
ble, la existencia de una comunidad hereditaria previa. Y
para que tal comunidad exista, es indispensable que haya
al menos dos o mas herederos con llamamiento a la he-
rencia. En consecuencia, en los casos en que solo hay un
heredero o bien un tnico beneficiario que concentre la to-
talidad de los derechos patrimoniales, como podria ser un
unico cesionario de derechos hereditarios, no corresponde
hablar de particidn, sino simplemente de adjudicacion.

Il. Etapas del proceso sucesorio

El proceso sucesorio puede estructurarse en tres gran-
des etapas, que reflejan el recorrido juridico desde la aper-
tura de la sucesion hasta la adjudicacién individual de los
bienes. Cada una de estas fases cumple una funcién es-
pecifica y responde a distintas necesidades del derecho
hereditario.

1. Determinacion de los herederos: la vocacion heredi-
taria y la declaratoria de herederos

En una primera etapa, el objetivo central consiste en
determinar quiénes tienen vocacién hereditaria, es decir,
quienes ostentan un llamamiento cierto y concreto a una
sucesion determinada. Esta vocacién puede derivar tanto
de la voluntad de la ley —herederos legitimos— como de la
voluntad del causante —herederos y legatarios instituidos
por testamento—.

NoTa D REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes traba-
jos publicados en Ei DerecHo: Imposicidn de multa por malicia procesal
- Comentario Breve, por GRACELA S. Rosem, ED, 182-550; El régimen
patrimonial del matrimonio en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién, por Acustina CacNAsso, EDFA, 71/-8; Con respecto a la
calificacién de bienes en propios y gananciales, por EbuaRDO A. Sam-
BrizzI, ED, 246-530; El pedido de restitucién del inmueble contra el
exconcubino no titular, por IoNAcio M. Bravo D'Anpré, ED, 250-267;
Uniones convivenciales y vivienda familiar, por Ciaubio A. Beuuscio,
ED, 263-705; Asentimiento conyugal genérico y anticipado en fraude
al régimen de comunidad. Posicién del Cédigo, por NAHUEL Bay, EDFA,
75/-25; Algunas consideraciones sobre el régimen de la vivienda en
el Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, por Paola Amestoy, EDFA,
66/-16; Afectacién del inmueble al régimen de vivienda. Subrogacién
real y sustitucién, por JuaNa BEaRz Mazzel, ED, 272-671; Disposicién
sobre la vivienda y ofros bienes gananciales: asentimiento conyugal,
nulidad, caducidad y fraude, por Jorce A. MazzinHi, ED, 276; Recom-
pensa en favor de la comunidad: sentencias antagénicas en un caso
discutible y que admite otros enfoques, por Jorge A. M. MAzzINGHI, ED,
291; Conducta procesal de las partes y prueba electrénica, por Livio
Paglo Homan, ED, 298; Usufructo del cényuge supérstite en la parti-
cién sucesoria. Cuestidn del titulo causal, por Aucia PUerta DE CHACON,
ED, 301; Particién de los bienes conyugales: reclamo de una recom-
pensa, fraude conyugal, sancién por temeridad o malicia procesales,
por Jorce A. M. MazziNGH, ED, 306. Todos los articulos citados pueden
consultarse en www.elderechodigital.com.ar.

por GERONIMO JOSE MARTINEZ

Los interesados deberdn comparecer ante el juez del su-
cesorio y solicitar el reconocimiento formal de su calidad
hereditaria. Esta etapa culmina con la declaratoria de he-
rederos, o en su caso, con la aprobacién judicial del tes-
tamento, en aquellas jurisdicciones que distinguen proce-
salmente este pronunciamiento del anterior, y claro estd si
existe una disposicion testamentaria vlida. Pueden integrar
dicha declaratoria de herederos, los siguientes sucesores:

A) A titulo universal:

- Herederos legitimos (conforme el orden sucesorio le-
gal),

- Herederos legitimarios (con derecho a porcién legi-
tima),

- Herederos testamentarios (instituidos por acto de ul-
tima voluntad),

- Herederos de cuota (instituidos por acto de tdltima vo-
luntad con llamamiento a una parte alicuota del acervo), y

B) A titulo singular:

- Legatarios (beneficiarios de bienes determinados).

La finalidad de esta etapa es identificar con certeza a
los sujetos habilitados para recibir el patrimonio relicto
para luego continuar con las siguientes etapas del proceso
sucesorio.

2. Determinacion del contenido del acervo: inventario
y avaliio o denuncia de bienes

La segunda etapa tiene por objeto precisar el contenido
de la herencia, es decir, los bienes, derechos y deudas que
integran el acervo hereditario. Esta identificacién puede
realizarse a través del inventario y avaldo judicial, proce-
dimiento formal de caricter técnico y contable, o bien de
forma mas simplificada, mediante la denuncia de bienes,
si se retinen ciertos requisitos.

El Cédigo Civil y Comercial admite que el inventario
y avaltio puedan ser reemplazados por la denuncia de bie-
nes, siempre que exista acuerdo undnime entre todos los
herederos. Esta posibilidad, que responde a criterios de
celeridad y economia procesal, no afecta la validez del
tramite sucesorio ni impide la posterior particion.

Durante esta etapa también pueden denunciarse cré-
ditos, deudas y derechos litigiosos del causante, a fin de
delimitar con precision el activo y pasivo sucesorio.

3. Division del acervo: la particion hereditaria

Finalmente, en la tercera etapa se transita la particién
hereditaria, en la cual se concreta el reparto de los bienes
entre los herederos. En esta instancia, cada coheredero ve
transformada su cuota ideal o alicuota en bienes determi-
nados, adjudicados en propiedad exclusiva, con la conse-
cuente disolucién de la comunidad hereditaria.

La particién puede realizarse por acuerdo extrajudi-
cial entre los herederos, por disposicidn testamentaria del
causante o, en su defecto, por via judicial si no existe
acuerdo. Su finalidad es extinguir el estado de indivisién
hereditaria y otorgar certeza y estabilidad en la titularidad
de los bienes.

Esta dltima etapa marca el fin de la universalidad juri-
dica representada por el patrimonio hereditario indiviso,
dando paso a la consolidacion del derecho individual de
cada heredero sobre bienes concretos.

lll. Comunidad hereditaria

Ensefia la Dra. Dido T. Martinez Ledesma: “... si ocurri-
do el fallecimiento del de cujus, son llamados a sucederle
dos o mas herederos, se va a originar entre ellos —y con re-
lacién a los bienes que componen la herencia— un estado de
indivisién. Lo que equivale a decir que queda configurada,
entre los coherederos, la llamada comunidad hereditaria™®.

El Dr. Marcos M. Coérdoba, escribe sobre el tema en
cuestion lo siguiente:

“La comunidad hereditaria o estado de indivisién nace
en el momento mismo de la muerte del causante, siempre
y cuando haya mas de un heredero, y se extiende hasta la
aprobacién de la particién o la extincién de la pluralidad

(1) Martinez Ledesma, Dido T., Nociones de Derecho Sucesorio, 1°
ed., UNR Editora, Rosario, 2010, pdg. 205.



de herederos. La indivision hereditaria, segin concepto
de la cultura juridica argentina, es un estado transitorio.
La nota al Art. 3451 del Cédigo Civil derogado, con refe-
rencia a Demolombe y Troplong, ya referia este criterio al
considerar que ‘la comunién en las cosas es una situacién
accidental y pasajera que la ley en manera alguna fomen-
ta’. Explicaba alli V€lez que ‘la comunidad que existe en-
tre los coherederos procede de una causa extrafia a la vo-
luntad de los participes’ y ‘es un estado puramente pasivo
en que los copropietarios de la herencia no estan unidos
sino por la cosa misma y no por su voluntad’”®.

Por lo cual podemos concluir que la comunidad here-
ditaria o estado de indivisién es una situacién transito-
ria que se configura automdticamente con la muerte del
causante cuando existen dos o mds herederos llamados a
sucederlo, y persiste hasta que se realiza y aprueba la par-
ticién de la herencia, se dispone de la totalidad del acervo
hereditario o bien hasta que desaparece la pluralidad de
herederos concentrandose en una sola persona la totalidad
de los derechos patrimoniales hereditarios.

IV. Particién de herencia

El Dr. Roberto Natale al referirse al tema en cuestion
expresaba:

“La particién es el acto mediante el cual los herederos
materializan la porcién ideal que les tocaba en la heren-
cia, transformandola en bienes concretos sobre los cuales
tienen un derecho exclusivo, poniendo asi fin a la comuni-
dad hereditaria que, por naturaleza tiene un carcter emi-
nentemente transitorio (arg. nota art. 3451 Céd. Civ.).

Entre paréntesis, es de recordar que las reglas sobre la
particién de la herencia se aplican a la particién de la socie-
dad conyugal (1313 Céd. Civil), del condominio (art. 2698
Cad. Civil) y de la sociedad civil (art. 1788 Cod. Civil).

No es el unico medio de hacer cesar la indivisién. Esto
se logra también, sin particion, si uno de los coindivisos ad-
quiere los derechos de los demads (arg. art. 2696 Cdéd. Civil).

Supone la existencia de pluralidad de herederos, por-
que si fue uno solo nada habrd que dividir, aunque haya
legatarios de dinero, usufructo o cosa cierta”®.

El Dr. Fernando Pérez Lasala, en su reciente obra de
Derecho Sucesorio, hace saber lo siguiente:

“El articulo 2363 dispone: ‘Conclusion de la indivision.
La indivisién hereditaria sélo cesa con la particién. Si la
particién incluye bienes registrables, es oponible a los ter-
ceros desde su inscripcion en los registros respectivos’.
Analizaremos los dos aspectos contenidos en la norma:

a) El articulo empieza expresando que la indivisién he-
reditaria ‘solo’ cesa con la particién.

La particién es el modo normal de extincién del estado
de indivisidn, pero no el inico, como vimos en el pardgrafo
241. Pensamos que lo que el legislador quiso remarcar es
que la inscripcidn registral de la declaratoria de herederos
o de la aprobacion judicial del testamento no hace cesar la
comunidad hereditaria respecto de los inmuebles porque no
la transforma en condominio respecto de dichos bienes”®.

V. Innecesariedad de partir una herencia
si no existe la comunidad hereditaria

El Dr. Francisco Alberto Magin Ferrer expresa lo si-
guiente: “Por tltimo, la particién es innecesaria cuando
no ha existido concurrencia de una pluralidad de herede-
ros, sino sélo recibe la herencia un unico heredero, por
lo cual no existe indivisién o comunidad que haya que
liquidar y partir. En este caso, luego de la declaratoria de
herederos o del auto aprobatorio de testamento, el proceso
sucesorio concluye con el inventario y avalio de los bie-
nes, pago de impuestos y la resolucion del juez aprobando
dichas operaciones y ordenando inscribir los bienes suce-
sorios a nombre del heredero tinico, a cuyo fin dispondra
la remision de oficios a los registros correspondientes”®.

La particién hereditaria presupone, como condicién
necesaria, la existencia previa de una comunidad heredita-
ria. Esta comunidad, en la cual subsiste un estado de indi-
visién, surge de manera automadtica con la muerte del cau-

(2) Cérdoba, Marcos M., Sucesiones, 1° ed., Eudeba, Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires, 2016, pdg. 225.

(3) Natale, Roberto en Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Provincia de Santa Fe, tomo 2, Peyrano -Director-, Vazquez Ferreyra
—Coordinador-, Juris, Rosario, 2010, pég. 742.

(4) Pérez Lasala, José Luis y Pérez Lasala, Fernando, Curso de Dere-
cho Sucesorio, 1° ed., ASC, Mendoza, enero 2025, pdg. 312.

(5) Ferrer, Francisco A. M., Tratado de Sucesiones, Tomo I, 1° edi-
cién, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2022, pag. 409.

14

sante siempre que concurran dos o mas personas llamadas
a sucederlo. Es decir, no hay particién sin comunidad, y
no hay comunidad sin pluralidad de herederos.

En efecto, la comunidad hereditaria se configura cuan-
do, producido el fallecimiento del causante, dos o mas
herederos adquieren de manera conjunta y simultdnea un
derecho indiviso sobre el conjunto de bienes que compo-
nen el acervo sucesorio. A partir de alli, la particién se
presenta como el acto juridico mediante el cual se pone
fin a ese estado de indivisién, atribuyendo a cada heredero
la porcién concreta que le corresponde, de manera indivi-
dual y exclusiva.

Ahora bien, en aquellos supuestos en los que no existe
pluralidad de herederos, ya sea porque solo hay un here-
dero legitimo o testamentario, o bien porque una Unica
persona ha concentrado la totalidad de los derechos suce-
sorios por via de cesion de derechos hereditarios, no pue-
de hablarse propiamente de comunidad hereditaria, pues
no hay pluralidad, no hay indivisién, no es posible repartir
cuando solo uno es el que recibe. En consecuencia, tam-
poco tiene sentido juridico hablar de particién hereditaria.
En tales casos, la transmision de los bienes del causante se
materializa directamente a través de un acto de adjudica-
cion, sin que sea necesario el procedimiento particionario.

Distinguir con claridad entre la particién y la adjudica-
cidn resulta fundamental para delimitar correctamente los
efectos juridicos de cada operacion. Mientras la particién
implica la distribucién de un patrimonio comtin entre va-
rios titulares, la adjudicacién a un heredero tinico consti-
tuye una atribucién directa del acervo, sin controversia ni
divisién alguna. Esta diferenciacién tiene también impli-
cancias précticas relevantes, tanto en sede judicial como
en el plano registral, pues al no ser necesaria la particién
de la herencia se evitardn las costas correspondientes a
esta tercera etapa del proceso sucesorio.

VL. Propuesta de reforma legislativa

Conforme a todo lo expuesto, podemos concluir que
la particién no constituye la inica forma de poner fin a la
comunidad hereditaria. En efecto, si todos los bienes que
integran el acervo hereditario han sido enajenados, ya no
subsiste comunidad alguna, dado que no quedan bienes en
estado de indivisién. Del mismo modo, si una sola perso-
na concentra la totalidad de los derechos patrimoniales de
la sucesién —por ejemplo, a través de una cesién de dere-
chos hereditarios—, también se extingue la indivision, ya
que desaparece la pluralidad de titulares que caracteriza a
la comunidad hereditaria.

Asimismo, hemos sefialado que, si al momento del fa-
llecimiento del causante existe un unico heredero, no se
configura un estado de indivisién ni comunidad heredita-
ria, toda vez que ambas figuras requieren, necesariamente,
la existencia de una pluralidad de herederos.

Por estas razones, propongo la reforma del articulo
2363 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, que ac-
tualmente dispone: “Articulo 2363. Conclusién de la indi-
visién. La indivision hereditaria s6lo cesa con la particion.
Si la particion incluye bienes registrables, es oponible a los
terceros desde su inscripcion en los registros respectivos”.

La propuesta consiste en eliminar la palabra “s6lo” del
primer pérrafo e incorporar un segundo parrafo que aclare
que la particién no procede cuando hay un tinico heredero
o cuando todos los derechos hereditarios se concentran en
una sola persona.

En consecuencia, el texto proyectado del articulo que-
daria redactado de la siguiente forma:

“Articulo 2363. Conclusién de la indivisién. La indivi-
si6n hereditaria cesa con la particién. Si la particién inclu-
ye bienes registrables, es oponible a los terceros desde su
inscripcién en los registros respectivos.

La particién de la herencia no resulta procedente cuan-
do existe un tnico heredero o cuando los derechos patri-
moniales hereditarios se hallan integramente reunidos en
una sola persona”.

VOCES: SUCESIONES - FAMILIA - MATRIMONIO - PAR-
TICION HEREDITARIA - CONYUGE SUPERSTITE
- BIENES GANANCIALES - HEREDEROS - SOCIE-
DAD CONYUGAL - RENDICION DE CUENTAS - AC-
TO JURIDICO - BIENES PROPIOS - CODIGO CI-
VIL Y COMERCIAL - PARTICION DE LOS BIENES
CONYUGALES - FRAUDE - ORDEN PUBLICO - AU-
TONOMIA DE LA VOLUNTAD - CONTRATOS - INS-
TRUMENTOS PUBLICOS - CESION DE DERECHOS
HEREDITARIOS - ESCRITURA PUBLICA



La particion mixta

Sumario: 1. INTRODUCCION. — 2. LA COMUNIDAD HEREDK-
TARIA, LA PARTICION Y SUS FORMAS. — 3. LA PARTICION MIXTA EN
EL CC. — 4. LA PARTICION MixTA EN EL CCCN.

1. Introduccién

La comisién 8 de las XXX JNDC tendrad como eje a la
particion. El tema elegido resulta de interés para todos los
operadores juridicos, tanto desde una perspectiva acadé-
mica como préctica.

En ese marco, consideramos que a una década de vi-
gencia del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién —en
adelante CCCN- se ha recorrido un razonable camino que
permite evaluar —siquiera provisionalmente— las virtudes
de su regulacién acerca de la particién y proponer inter-
pretaciones y, en su caso, reformas.

Por ello, auguramos que las ponencias, debates y con-
clusiones echaran luz sobre diversos aspectos del tema
que son objeto de exhaustivo andlisis y reflexion.

En este trabajo, abordaremos una de las posibles for-
mas de concretar la particion: la particion mixta y su per-
vivencia en el CCCN, partiendo de la premisa de que en
el Codigo Civil —en adelante CC- la particién extrajudi-
cial era un contrato formal mientras que en el CCCN es
un contrato no formal, como regla general.

2. La comunidad hereditaria, la particién
y sus formas

La ley establece que cuando a la sucesién concurren
dos 0 més herederos se genera, desde su apertura, el deno-
minado estado de indivision o comunidad hereditaria (art.
2323 CCCN®). No obstante, vale advertir que también
puede generarse luego si, por ejemplo, el heredero tinico
cede parcialmente sus derechos.

Ferrer describe a la comunidad hereditaria como
“aquella especial situacion en que se encuentra la heren-
cia desde la aceptacion hasta la particién y adjudicacion,
como consecuencia de que una pluralidad de personas han
sido llamadas simultineamente a recibir una parte alicuo-
ta o participacion ideal o abstracta sobre la totalidad del
patrimonio hereditario considerado en su conjunto como
una unidad patrimonial auténoma, proyectandose esa cuo-
ta sobre los bienes y deudas que integran la universalidad
juridica hereditaria”®. Al respecto, vale advertir que esta
comunidad no implica que cada bien que la integra re-

NoTa D REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes traba-
jos publicados en Ei DerecHo: Imposicidn de multa por malicia procesal
- Comentario Breve, por GRACELA S. Rosem, ED, 182-550; El régimen
patrimonial del matrimonio en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién, por Acustina CacNAsso, EDFA, 71/-8; Con respecto a la
calificacién de bienes en propios y gananciales, por EbuaRDO A. Sam-
BrizzI, ED, 246-530; El pedido de restitucién del inmueble contra el
exconcubino no titular, por IoNAcio M. Bravo D'Anbré, ED, 250-267;
Uniones convivenciales y vivienda familiar, por Ciaubio A. Beuuscio,
ED, 263-705; Asentimiento conyugal genérico y anticipado en fraude
al régimen de comunidad. Posicién del Cédigo, por NAHUEL Bay, EDFA,
75/-25; Algunas consideraciones sobre el régimen de la vivienda en
el Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, por Paola Amestoy, EDFA,
66/-16; Afectacién del inmueble al régimen de vivienda. Subrogacién
real y sustitucién, por JuaNa BEaRiz Mazzel, ED, 272-671; Disposicién
sobre la vivienda y ofros bienes gananciales: asentimiento conyugal,
nulidad, caducidad y fraude, por Jorce A. MazzinHi, ED, 276; Recom-
pensa en favor de la comunidad: sentencias antagénicas en un caso
discutible y que admite otros enfoques, por Joree A. M. MAzziNGHI, ED,
291; Conducta procesal de las partes y prueba electrénica, por Livio
Paglo HomaN, ED, 298; Usufructo del cényuge supérstite en la parti-
cién sucesoria. Cuestidn del titulo causal, por Aucia PUerta DE CHACON,
ED, 301; Particién de los bienes conyugales: reclamo de una recom-
pensa, fraude conyugal, sancién por temeridad o malicia procesales,
por Jorce A. M. MazzinGH, ED, 306. Todos los articulos citados pueden
consultarse en www.elderechodigital.com.ar.

(*) Abogado (UCA). Profesor Universitario en Ciencias Juridicas
(UCP). Especialista en Derecho Notarial, Registral e Inmobiliario (UNL).
Especialista en Derecho Sucesorio (UNR). Profesor adjunto de Derecho
Sucesorio en la Facultad Teresa de Avila de la Universidad Catélica
Argentina (UCA), Sede Parand. Profesor JTP Ordinario de Instituciones
del Derecho Il en la Facultad de Ciencias Econédmicas (UNER).

(1) “ARTICULO 2323.- Aplicabilidad. Las disposiciones de este Titu-
lo se aplican en toda sucesién en la que hay més de un heredero, des-
de la muerte del causante hasta la particién, si no hay administrador
designado”.

(2) Ferrer, Francisco A. M., Comunidad hereditaria e indivisién pos-
ganancial, Ed. Rubinzal Culzoni, Argentina, 2016, pdg. 66.
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por CARLOS MARTIN SIONE™

produzca, singularmente, una situacién de comunidad o
copropiedad en concreto®.

De la descripcién surgen sus elementos: subjetivo —
pluralidad de sujetos con derechos de la misma naturaleza
sobre su objeto— y objetivo —la herencia entendida como
una universalidad juridica— y sus caracteres: universal,
forzosa 'y esencialmente transitoria®.

La caracteristica de esencial transitoriedad estd dada
porque la comunidad no se forma para perdurar indefi-
nidamente en el tiempo —aunque esto sucede con cierta
habitualidad— sino que estd llamada a extinguirse normal-
mente por la particién y ello fundamenta que, como regla,
cualquier heredero —léase comunero®— pueda pedirla en
cualquier momento luego de la aprobacién del inventario
y avalio de los bienes (art. 2365 CCCN®) o pactarla por
unanimidad antes inclusive.

Tal como ensefia Ferrer, la particion es el modo normal
de extincién de la comunidad hereditaria. Decimos nor-
mal porque, pese a lo dispuesto por el art. 2363 CCCN
en cuanto a que “la indivision hereditaria s6lo cesa con la
particién”, existen otros modos denominados anormales
que causan su extincion: agotamiento del activo, extincién
de la pluralidad de sujetos, transformacién en otro régi-
men juridico™.

El CC no contenia una definicién de la particién, tam-
poco obra actualmente en el CCCN. No obstante, la doc-
trina la ha definido como “... un conjunto complejo de
actos juridicos encaminados a poner final al estado de in-
divisién, mediante la liquidacién y distribucion entre los
coparticipes del caudal proindiviso en partes o en lotes
que, en principio, guarden proporciéon con los derechos
cuotativos de cada uno de ellos”®). Sobre el punto, con-
sideramos que la particién no solamente puede extinguir
la comunidad sino también impedir su formacién, cuando
la hace el ascendiente respecto de sus descendientes por
testamento, tal como explica Zannoni®.

u

(3) Zannoni explica que “... durante el periodo de herencia in-
divisa, cada objeto singular de aquélla no es coparticipado en ese
carécter por los herederos. Se participa en el todo, en el objeto ideal
(universitas), dando lugar a lo que se ha llamado derecho sucesorio ‘in
abstracto’. El derecho entero —dice Messineo— corresponde por cuotas
abstractas —o seq, sin concretarse en bienes determinados, singulares—
a cada titular, cada sucesor es titular de su cuota y, en este aspecto, la
cuota forma parte de su patrimonio como entidad auténoma, separada
de las cuotas de los otros comuneros. Pero la cuota no es un derecho
con un contenido propio, sino la medida aritmética de un derecho. Por
lo que, es evidente, los bienes, como atribucién singular, no son, en
concreto, coparticipados o coposeidos en el patrimonio individual de
cada coparticipe o sucesor. Es decir, pues, que las cosas, en su indi-
vidualidad propia, son irrelevantes dentro de la indivisién hereditaria,
de modo que cada una de ellas pertenece en bloque o sin configura-
cién de cuotas al mancomin de los herederos, precisamente por el he-
cho de producirse las mismas en este aspecto como simples partes del
todo” (Zannoni, Eduardo A., Derecho de las sucesiones, Ed. Astreq,
Argentina, 2008, pdg. 65).

(4) Ferrer, Francisco A. M., Comunidad hereditaria e indivisién pos-
ganancial, Ed. Rubinzal Culzoni, Argentina, 2016, pdg. 77.

(5) Consideramos que resulta técnicamente mds acertado denomi-
nar a quienes integran la comunidad como “comuneros” porque con
ello se comprende no solamente a los herederos —universales o de
cuota- sino también a ofros sujetos que, sin serlo, la integran: los here-
deros del heredero y/o los cesionarios de sus derechos.

(6) “ARTICULO 2365.- Oportunidad para pedirla. La particién pue-
de ser solicitada en todo tiempo después de aprobados el inventario y
avalto de los bienes”.

(7) Ferrer sefiala: “Puede concluir la comunidad antes de la parti-
cién cuando no quedan bienes para partir, o por haberte extinguido la
pluralidad de sujetos. O bien porque éstos transforman la comunidad
hereditaria en una sociedad a la que aportan sus cuotas en el caudal
relicto...” (Ferrer, Francisco A. M., Comunidad hereditaria e indivisién
posganancial, Ed. Rubinzal Culzoni, Argentina, 2016, pégs. 641/2).
A mayor abundamiento, el autor explica: “Por lo tanto, no es exacto
que la indivisién hereditaria ‘solo cesa’ con la particién, como reza
el articulo 2363. Pero es el Unico acto que hace cesar la indivisién
mediante el mecanismo de sustituir la cuota parte indivisa que corres-
ponde a cada heredero sobre la universalidad hereditaria, por titulari-
dades exclusivas sobre bienes singulares, que componen las hijuelas
que son adjudicadas, con lo cual se desarticula y se extingue la unidad
abstracta de la herencia y la comunidad de los herederos” (Ferrer,
Francisco A. M., Tratado de sucesiones, Tomo lll, Ed. Rubinzal Culzoni,
Argentina, 2022, pdg. 409).

(8) Medina, Graciela y Rolleri, Gabriel, Derecho de las sucesiones,
Ed. Abeledo Perrot, Argentina, 2017, pag. 399.

(9) Zannoni ensefia que “Aunque habitualmente la particién estd
precedida por una situacién de herencia indivisa ~comunidad here-
ditaria—, y le pone fin, la resuelve, mediante la adjudicacién de deter-
minados bienes a cada sucesor, no es forzoso que ello ocurra. A la



La particion que extingue la comunidad es —como regla
general— integral, forzosa, imprescriptible, declarativa y
retroactiva® (arts. 2376, 2364, 2368 y 2403 CCCN). En
cuanto a su forma, en el CC era formal (arts. 3462 y
1184, inc. 2, CC) mientras que en el CCCN es no formal
(art. 2369 CCCN) como regla general, aunque reconoce
excepciones.

En el CCCN, a la particién extintiva de la indivisién
puede arribarse por acuerdo undnime de los comune-
ros (art. 2369 CCCN) o por decision judicial (art. 2371
CCCN). En ambos casos se trata de actos juridicos que
surten ese efecto extintivo y que, como tales, tienen
formatb.

Por ello, entendemos que en el CCCN la particién en
cuanto a sus formas'? puede clasificarse en extrajudicial
—y esta a su vez en privada o mixta— o judicial, tomando
como criterio clasificatorio quiénes son el o los sujetos
que celebran el acto partitivo.

Asi, en la particién extrajudicial son los comuneros
quienes por unanimidad celebran el acto juridico partiti-
vo, el que por ser bilateral, inter vivos y patrimonial tiene
naturaleza contractual’®; mientras que en la particion ju-
dicial es el juez del proceso quien hace lo propio, revis-
tiendo asi naturaleza de acto juridico procesal. Conforme
la clasificaciéon que proponemos, dentro de la particidn
extrajudicial encontramos dos especies: la particion pri-
vada y la particion mixta.

Al respecto, consideramos que la particion mixta es
extrajudicial, puesto que, si bien requiere aprobacién u
homologacién judicial, dicho acto del juez no integra su
faz congénita sino que opera como una condicion formal
de eficacia" —sobreviniente a su celebracion— pero no

muerte del causante, una particién hecha por el ascendiente entre sus
descendientes en su testamento, por ejemplo, puede impedir ab initio,
la relacién de comunidad o indivisién hereditaria, sin perjuicio de los
trdmites que se requieren para la aprobacién judicial del testamento y
la inscripcién de los bienes asi divididos (conf. Art. 3533)” (Zannoni,
Eduardo A., Derecho de las sucesiones, Ed. Astrea, Argentina, 2008,
pdg. 651). En la actualidad, la particién por los ascendientes por
testamento estd regulada en los arts. 2411 a 2414, y 2421 a 2423
CCCN.

(10) Medina, Graciela y Rolleri, Gabriel, Derecho de las sucesio-
nes, Ed. Abeledo Perrot, Argentina, 2017, pdg. 401.

(11) Rivera ensefia que “A partir de la concepcién de acto juridico
se advierte que el hecho humano tiene que ser voluntario. Ahora bien,
la voluntad pertenece a una esfera del individuo que no trasciende por
si misma; por ello el sujeto que desee realizar determinado acto juridi-
co ha de expresar su voluntad en forma que todos puedan conocerla.
Ademds, la volicién seria de imposible conocimiento si no hubiera una
exteriorizacién. En consecuencia, el art. 260 del CCyC expresa: ‘El
acto voluntario es el ejecutado con discernimiento, intencién y libertad,
que se manifiesta por un hecho exterior’. Ese hecho exterior por el cual
la voluntad se manifiesta a ofros sujetos se denomina ‘forma esencial’
o ‘forma en sentido amplio’, y no hay acto juridico que pueda prescin-
dir de ella. Estas formas pueden consistir en hechos inequivocos, en
expresiones orales o en forma escrita también llamada instrumental”
(Rivera, Julio C. y Crovi, Luis D., Derecho civil — Parte general, Ed.
Abeledo Perrot, Argentina, 2017, pég. 671).

(12) Zannoni distingue forma y modo de partir asi: “En tanto que
por modo de la particién debemos entender el contenido del acto parti-
cional, por forma de la particién aludimos al conjunto de solemnidades
que deben observarse en su celebracién o conclusién (conf. art. 973,
Céd. Civil)” (Zannoni, Eduardo A., Derecho de las sucesiones, Ed. As-
trea, Argentina, 2008, pdg. 705).

(13) Iglesias expone que “La particién privada importa un acto
juridico bilateral (o plurilateral). El Cédigo sitba estos ‘acuerdos patri-
moniales’ dentro del dmbito contractual, al definir en el art. 957 del
CCyCN al contrato, entendido como ‘(...) el acto juridico mediante el
cual dos o més partes manifiestan su consentimiento para crear, regu-
lar, modificar, transferir o extinguir relaciones juridicas patrimoniales’.
En cuanto a la particién mixta, también constituye un acto juridico bila-
teral (o plurilateral) pero de naturaleza compleja, dada la intervencién
del juez del sucesorio. De alli que la presentacién al juez implica un
acto civil (la particién) y uno procesal a los efectos de la transferencia
de los bienes hereditarios a los herederos adjudicatarios. Ergo, al tra-
tarse de verdaderos contratos, resulta importante analizar el convenio
particionario a la luz de la teoria del contrato” (Iglesias, Mariana B. y
Krasnow, Adriana N., Derecho de las familias y las sucesiones, Ed. La
Ley, Argentina, 2018, pags. 957/958).

(14) Zannoni, con su habitual precisién, ensefia que “La presen-
tacién del instrumento privado en que consta la particién acordada
por la unanimidad de los herederos capaces y presentes al juez de
la sucesién, constituye en puridad un requisito de eficacia que, como
puntualiza Larenz, ‘se halla fuera del verdadero negocio juridico’. En
otras palabras, la presentacién al juez de la sucesién que exige el art.
1184, inc. 2°, es una condicién extrinseca a la particién que atafie a
la perfeccién del acto y a la constitucién del titulo (en sentido formal),
pero no a la validez del negocio partitivo. No a la validez, pues antes
de que esa condicién extrinseca de eficacia se cumpla, el acto es
regular pero incompleto. O seq, la particién, antes de su presentacién
al juez, es un acto con eficacia pendiente, que producird sus efectos
propios sélo cuando se cumpla el requisito de eficacia de que ain
carece” (Zannoni, Eduardo A., Derecho de las sucesiones, Ed. Astreq,
Argentina, 2008, pég. 709).
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de validez puesto que no forma parte de la celebracién o
formacion del acto como tal. Es decir, la homologacién es
un hecho sobreviniente extrafio al acto en s{ mismo, pero
al que se supedita su plena eficacia.

Como adelantamos, a continuacion abordaremos la
forma de la particién mixta, sin adentrarnos, en esta oca-
sion, en su contenido (modos de partir).

3. La particién mixta en el CC

En su redaccion originaria, el art. 3462 CC disponia:
“Si todos los herederos estdn presentes y son mayores de
edad, la particién puede hacerse en la forma, y por el acto
que los interesados o la mayoria de ellos, contados por
personas, juzguen conveniente, siempre que el acuerdo no
sea contrario a la esencia misma de la particién”.

A su vez, el art. 1184 CC —también su redaccién origi-
naria— decia: “Deben ser hechos en escritura publica, bajo
pena de nulidad, con excepcion de los que fuesen celebra-
dos en subasta judicial: ... 2) Las particiones extrajudicia-
les de herencias cuyo importe llegue a mil pesos, o en las
que haya bienes inmuebles, aunque su valor sea inferior a
dicha cantidad”.

De una lectura de ambas normas —y las demds vincula-
das— surge que la aparente libertad de formas para partir
prevista en el art. 3462 encontraba una infranqueable res-
triccién en el art. 1184, inc. 2. Del juego entre ambas nor-
mas surgia que la particién extrajudicial era, como regla
general, formal y la formalidad era absoluta, puesto que
debfa instrumentarse por escritura ptblica bajo pena de
nulidad —sin que resulte aplicable el instituto de la conver-
sién sustancial: art. 1185 CC.

La excepcién operaba cuando se trataba de herencias
cuyo importe fuera inferior a los mil pesos y no haya in-
muebles, casos en los cuales la formalidad de la escritura
ptblica no aplicaba y, en tales casos, la particién extraju-
dicial devenia no formal.

Asi visto, el rigor de las normas no dejaba lugar a la
posibilidad de partir vdlidamente en forma mixta.

No obstante, las dificultades practicas que conllevd
esta interpretacion dieron lugar a un lento proceso de and-
lisis por parte de la doctrina y jurisprudencia que conclu-
y6 en la admision jurisprudencial de la particién mixta,
con fundamento en que ella cumplia con el requisito de
instrumento publico, por la intervencidn judicial que tenia
el juez™.

(15) Dicha evolucién estd analizada, en detalle, por Ferrer: “Al
margen de esta normativa, se difundié una préctica de hacer la par-
ticién eludiendo el tramite procesal de la particién judicial o el forma-
lismo de la escritura piblica: los herederos undnimemente convienen
la particién en un instrumento privado y luego lo presentan al juez
pidiendo su aprobacién. El Registro de la Propiedad de la Capital se
resistié a la inscripcién de este convenio, que contenia la adjudicacién
de bienes inmuebles, situacién que dio lugar a la intervencién de las
Cémaras Civiles, las cuales resolvieron el asunto por Via de Superin-
tendencia. En sesién plenaria declararon que dicho convenio era una
particién privada, la cual no podia suplir la escritura piblica, y que,
en consecuencia, la orden de inscripcién que habia impartido el juez
de la sucesién no debia cumplirse (28-3-1921, Gaceta del Foro, 121-
272). Pero al poco tiempo, en un juicio contencioso, a Cdmara 1° Civil
de la Capital declaré que las decisiones aportadas en ejercicio de la
Superintendencia son ajenas a la funcién jurisdiccional, y marcando
una reaccién establecié que no podia ser objetado el titulo con el cual
habia sido vendido un inmueble, cuyo titulo consistia en una particién
hereditaria concertada privadamente por los herederos sin el requisito
de la escritura piblica, ni intervencién de peritos, pero presentada
al juicio sucesorio y aprobada por el juez (21-5-1924, Gaceta del
Foro, 50-207). En estas circunstancias fueron convocadas nuevamente
a sesién plenaria las Cdmaras Civiles, el 17 de octubre de 1924 resol-
vieron lo siguiente: ‘La particién efectuada por los herederos mayores
de edad (capaces), presentada al juicio y aprobada judicialmente
tiene la autenticidad plena de la escritura piblica, siendo un requisi-
to formal prescindible la intervencién de un perito, puesto no existe
ninguna norma que imponga la nulidad por tal omisién, por lo cual
una vez inscripta esta particién en el respectivo Registro constituye un
titulo perfecto e inatacable que hace innecesaria la escritura piblica’.
Y asi se declaré vélida la particién hecha privadamente por todos los
herederos aprobada por el juez, reconociendo su calidad judicial. Se
la denominé particién mixta, pues la eficacia del instrumento privado
depende de su presentacién al proceso sucesorio y de la aprobacién
del juez. Su incorporacién al juicio le da cardcter judicial a la parti-
cién. Se consolidé la doctrina de que es un titulo perfecto el que deriva
de la particién privada de inmuebles presentada al juicio sucesorio y
homologada por el juez, puesto que se trata de un instrumento publico
y la homologacién convierte a la particién privada en judicial, con
valor equivalente a la escritura pdblica, la cual se torna absolutamente
innecesaria. Siendo de tal modo un titulo perfecto equivalente a la
escritura pUblica, en un precedente se resolvié que no resultaba funda-
da la oposicién de la autoridad registral a la inscripcién de unidades
funcionales bajo el régimen de propiedad horizontal homologada judi-
cialmente, con el argumento de que no estaba inscripto el Reglamento
de Copropiedad y Administracién que debe otorgarse por escritura



Ante esa situacion, la ley 17.711 receptd el tema y mo-
dific6 ambos articulos, conforme a la interpretacién im-
perante.

En consecuencia, el art. 3462 qued6 redactado asi: “Si
todos los herederos estdn presentes y son capaces, la par-
ticion puede hacerse en la forma y por el acto que por
unanimidad juzguen convenientes”.

Por su parte, el art. 1184 quedé redactado de la siguien-
te manera: “Deben ser hechos en escritura publica, con
excepcion de los que fuese celebrados en subasta judicial:
2° Las particiones extrajudiciales de herencias, salvo que
mediare convenio por instrumento privado prestando al
juez de la sucesion”.

De este modo, la particién mixta obtuvo recepcion ex-
presa en el CC y asi se mantuvo hasta la entrada en vigen-
cia del CCCN.

4. La particién mixta en el CCCN

Como ya dijimos, el CCCN no define a la particién, ni
en general ni a ninguna de sus especies. En cuanto a su
forma, prevé una norma imperativa con los supuestos en
que la particién debe ser judicial: el art. 2371 CCCNU9,

Fuera de esos casos, rige el art. 2369 CCCN que, bajo
el titulo de particién privada, establece: “Si todos los co-
participes estdn presentes y son plenamente capaces, la
particién puede hacerse en la forma y por el acto que por
unanimidad juzguen convenientes. La particién puede ser
total o parcial”.

Al respecto, el CCCN no prevé ninguna norma —como
el art. 1184, inc. 2, CC- que establezca una formalidad
para la particién extrajudicial, lo que nos lleva a afirmar
que esta es, como regla, no formal. Atento ello, aplica
el art. 284 CCCN que dispone: “Si la ley no designa una
forma determinada para la exteriorizacién de la voluntad,
las partes pueden utilizar la que estimen conveniente. Las
partes pueden convenir una forma mads exigente que la
impuesta por la ley”.

No obstante, esta regla general encuentra excepciones
en las que la particién es formal. Por ejemplo, tratdndose
de la particioén privada cuando los bienes partidos son in-
muebles, en cuyo caso resulta aplicable el art. 1017, inc.
2, CCCN que establece que tales actos deben instru-
mentarse por escritura piblica, aunque sin pena de nuli-
dad, por lo que se aplica el art. 1018 CCCNU®,

Borda define a la particiéon mixta asi: “Se llama parti-
cién mixta a la que se realiza privadamente, pero debe ser
sometida a contralor y aprobacién judicial”®,

En nuestra opinién, la particién mixta es la particion
acordada de manera undnime por todos los comuneros
que, siendo mayores de edad, capaces para el acto y pre-
sentes, y actuando sin oposicién de terceros interesados,
la convienen en un instrumento privado y, previa presenta-
cién al proceso sucesorio, es aprobada u homologada por
el juez.

piblica, cuya presentacién al juicio sucesorio no es indefectiblemente
necesaria para la aprobacién de la divisién de los bienes cuando se
rednen los recaudos exigidos para su homologacién (art. 2369, CCC,
ex art. 3462, CC). Habiéndose impuesto este criterio, fue receptado
legislativamente por la reforma de 1968 al Cédigo Civil (ley 17.711),
que modificé el inciso 2° del art. 1881, cuya redaccién quedd asi: ‘De-
ben ser hechos en escritura piblica, con excepcién de los que fuesen
celebrados en subasta judicial (...) 2° Las particiones extrajudiciales
de herencias, salvo que mediare convenio por instrumento privado
presentado al juez de la sucesién’. Se normativizé la practica judicial”
(Ferrer, Francisco A. M., Tratado de sucesiones, Tomo ll, Ed. Rubinzal
Culzoni, Argentina, 2022, pdgs. 554/556).

(16) “ARTICULO 2371 .- Particién judicial. La particién debe ser
judicial: a) si hay coparticipes incapaces, con capacidad restringida o
ausentes; b) si terceros, funddndose en un interés legitimo, se oponen
a que la particién se haga privadamente; ¢) si los coparticipes son ple-
namente capaces y no acuerdan en hacer la particién privadamente”.

(17) “ARTICULO 1017 .- Escritura pdblica. Deben ser otorgados
por escritura pdblica: a) los contratos que tienen por objeto la adqui-
sicién, modificacién o extincién de derechos reales sobre inmuebles.
Quedan exceptuados los casos en que el acto es realizado median-
te subasta proveniente de ejecucién judicial o administrativa; b) los
contratos que tienen por objeto derechos dudosos o litigiosos sobre
inmuebles; ¢) todos los actos que sean accesorios de ofros contrafos
otorgados en escritura publica; d) los demds contratos que, por acuer-
do de partes o disposicién de la ley, deben ser otorgados en escritura
poblica”.

(18) “ARTICULO 1018.- Otorgamiento pendiente del instrumento.
El otorgamiento pendiente de un instrumento previsto constituye una
obligacién de hacer si el futuro contrato no requiere una forma bajo
sancién de nulidad. Si la parte condenada a oforgarlo es remisa, el
juez lo hace en su representacion, siempre que las contraprestaciones
estén cumplidas, o sea asegurado su cumplimiento”.

(19) Borda, Guillermo A., Tratado de derecho civil - Sucesiones,
Tomo |, 9° edicién, Ed. La Ley, Argentina, 2008, pég. 486.
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El acto partitivo queda celebrado desde la suscripcion
por los comuneros del instrumento privado aunque some-
tido a la condicién formal de su aprobacién u homologa-
cién por el juez del proceso®.

El CCCN no prevé expresamente la particién mixta —a
diferencia del CC-. Dicha falta de previsioén expresa llevo
a que parte de la doctrina sostenga su inaplicabilidad®,
mientras que otro sector abona su vigencia, funddndose
estos en que la falta de prohibicién expresa conlleva a su
tacita admision®?.

Al respecto, compartimos la postura que sostiene su
aplicabilidad pero, ademads de los fundamentos ya esboza-
dos, aportamos otro: la necesidad de la prevision expresa
de la particién mixta tuvo sentido en el CC porque en €l la
particién extrajudicial era formal —art. 1184, inc. 2—y se
requeria de una norma expresa para salirse de ese princi-
pio general. Ello no sucede en el CCCN.

La economia del CCCN parte del supuesto opuesto: la
particion extrajudicial es, como regla general, no formal,
por lo que result6 claramente innecesario prever a la par-
ticién mixta. Nuestra interpretacion parte de ese razona-
miento.

A mayor abundamiento, entendemos que la particién
mixta queda perfectamente comprendida en el objeto del
proceso sucesorio descripto en el art. 2335 CCCN: “El
proceso sucesorio tiene por objeto identificar a los suceso-
res, determinar el contenido de la herencia, cobrar los cré-
ditos, pagar las deudas, legados y cargas, rendir cuentas y
entregar los bienes”.

En cuanto a la intervencion del juez en la particidn
mixta, ella debe limitarse exclusivamente a controlar que
se den los requisitos de procedencia de la particién ex-
trajudicial, a saber: a) que todos los comuneros son ma-
yores de edad, capaces para el acto y presentes; b) que el
acuerdo partitivo sea celebrado de manera undnime por
todos los comuneros; y ¢) que terceros con interés legi-
timo no se hayan opuesto a que la particién se haga en
forma extrajudicial. El juez no puede juzgar el contenido
del convenio de particidn, en atencién a la libertad que a
su respecto otorga el art. 2369 CCCN a las partes.

Comprobados estos requisitos, y previo acompaiia-
miento de los informes y/o certificados que resulten nece-
sarios, el juez debe proceder a su aprobacién u homologa-
cidén, ordenando la expedicién de las hijuelas, testimonios
u oficios que resulten necesarios para su plena eficacia e
inscripcién en los registros pertinentes, si asi corresponde
de acuerdo a la naturaleza de los bienes.

(20) Sobre el particular, Medina/Rolleri sostienen que “Ferrer, con
su habitual claridad, expresa que la particién celebrada en instrumento
privado aunque se presente al juez del sucesorio para su aprobacién,
por lo cual se la denomina ‘mixta’, no deja de ser un acto de la auto-
nomia privada de las partes, pues su aprobacién judicial es un requisi-
to formal extrinseco al acto privado, con la finalidad de perfeccionarlo
y conferirle el caracter de instrumento pdblico, y titulo suficiente para
producir la inscripcién registral de la adjudicacién de los bienes a
los herederos” (Medina, Graciela y Rolleri, Gabriel, Derecho de las
sucesiones, Ed. Abeledo Perrot, Argentina, 2017, p4g. 412). En igual
sentido, aunque ampliando, Ferrer expone: “Y aunque este procedi-
miento particionario se denomine ‘mixto’ porque requiere ‘aprobacién
judicial’, lo exacto es que tal acto jurisdiccional no modifica el caréc-
ter privado y extrajudicial de la particién, su naturaleza de contrato
consensual consumado por el solo consentimiento de las partes, y, por
consiguiente, con efecto vinculante y obligatorio para las mismas (ver
pardgr. 1312.2). De ahi que si después de suscripto por todas las par-
tes fallece una de ellas, corresponde citar a sus herederos, a fin de que
se preste aprobacién al convenio y se proceda a su ejecucién” (Ferrer,
Francisco A. M., Tratado de sucesiones, Tomo lll, Ed. Rubinzal Culzoni,
Argentina, 2022, pég. 559).

(21) En este punto, el profesor Pérez Lasala, sostuvo: “Nuestro Cé-
digo Civil reconoce, dentro del concepto de particién como medio
extintivo de la comunidad hereditaria, dos formas de ella: a) particién
extrajudicial, que el nuevo Cédigo llama particién privada, que es
la que realizan los herederos sin intervencién judicial; b) particién
judicial, que es la que se verifica dentro del proceso sucesorio. En el
nuevo Cédigo no existe particién mixta, que era la que se hacia extra-
judicialmente, pero sometiéndola a la aprobacién judicial...” (Pérez
Lasala, José Luis, Tratado de sucesiones, Ed. Rubinzal Culzoni, Argenti-
na, 2014, t. |, pdg. 696).

(22) Medina/Rolleri explican: “Contrariamente a ello, entendemos
que la ausencia de las normas especificas que preveia el derogado
Cédigo Civil, no impide la aplicacién de esta forma particional. Una
acabada prueba de ello es el art. 2369 al expresar que ‘si todos
los herederos estdn presentes y son plenamente capaces, la particién
puede hacerse en la forma y por el acto que por unanimidad juzguen
conveniente’. La amplitud de formas regulada en la norma, permite
que los herederos puedan realizar la particién mediante un convenio
presentado al juez de la sucesién con el fin de que, previo control y
posterior homologacién, obtengan la orden de inscripcién registral
respectiva, poniendo fin de esta manera, a la indivisién hereditaria”
(Medina, Graciela y Rolleri, Gabriel, Derecho de las sucesiones, Ed.
Abeledo Perrot, Argentina, 2017, pdg. 411).



Dicha aprobacién u homologacién resulta necesaria a
los fines de dar cardcter de instrumentos publicos a las
actuaciones y a los instrumentos que en su consecuencia
se expidan —hijuelas, testimonios u oficios— con todos sus
efectos propios para asi cumplir, por ejemplo, con el art.
3@y conc. de laley 17.801 en materia de inmuebles.

(23) El art. 3 de la ley 17.801 que regula la registracién de inmue-
bles dispone: “Articulo 3° - Para que los documentos mencionados en
el articulo anterior puedan ser inscriptos o anotados, deberdn reunir
los siguientes requisitos: a) Estar constituidos por escritura notarial o
resolucién judicial o administrativa, segin legalmente corresponda; b)
Tener las formalidades establecidas por las leyes y estar autorizados
sus originales o copias por quien esté facultado para hacerlo; c) Reves-
tir el cardcter de auténticos y hacer fe por si mismo o con otros com-
plementarios en cuanto al contenido que sea objeto de la registracion,
sirviendo inmediatamente de titulo al dominio, derecho real o asiento
practicable. Para los casos de excepcidn que establezcan las leyes, po-
drdn ser inscriptos o anotados los instrumentos privados, siempre que
la firma de sus otorgantes esté certificada por escribano piblico, juez
de paz o funcionario competente”.

Cmileriin J. BoRDe
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En lo referido a su contenido —o modo de partir— sola-
mente diremos que la particién mixta no tiene diferencias
respecto de las demds formas de partir, por lo que los
comuneros gozan de la mds amplia libertad para pactar
su contenido, sin otro limite que el que las normas im-
perativas atenten contra el objeto de los contratos y sin
que ello pueda ser objeto de juzgamiento por el juez del
proceso a los fines de su aprobacién u homologacién (art.
2369 CCCN).
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