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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
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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
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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.
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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.
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(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.



