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Resumen

En el trabajo que presento, abordando el tema: "La accion de particion", pretendo
realizar una investigacion bibliografica, considerando la opinion de diversos autores y
comentaristas a partir de la letra de la ley dado que la misma puede no arrojar una total

claridad al respecto.

A través de éstas paginas el lector se encontrard con el personal y posible intento de

configurar una descripcion completa y detallada de la mencionada figura juridica.

Asi las cosas, comenzamos por definirla entendiendo por particion al acto de asignacion
mediante el cual cada heredero adquiere una porcion concreta de la herencia sobre la
cual ejerce un derecho exclusivo y que tiende a impedir o poner fin a la comunidad
hereditaria, mediante la distribucion entre los coherederos de las titularidades activas";
nos referimos a sus caracteres especificos: encontrandose entre éstos la obligatoriedad,

la imprescriptibilidad, la declaratividad de derechos.

Destacamos la importancia de los principios que la rigen: como el de igualdad, de la

division forzosa y en especie.

Nos detenemos en las formas de efectivizarla: pudiendo hacerse en forma privada,

judicial o mixta.

Estudiamos sus efectos: declarativos y retroactivos al momento de la muerte del
causante, como también las garantias que se deben los coherederos tal el caso de la

eviccion y vicios redhibitorios.



Finalizando con nuestras conclusiones.

Es de destacar, que a lo largo de nuestro trabajo podra captarse la posicion adoptada por
el Codigo Civil frente a la misma, como asi también mi opinion al respecto, pues si bien
considero que es de capital importancia la justa y positiva valoracion de aquel, el paso
de los afios desde su dictado hace oportuno considerar que la realidad social avanza
haciendo necesario volver sobre dichas normas en miras a la actualizacion de esta pieza

juridica.



Fundamento

He elegido este tema, dentro del derecho sucesorio, porque lo considero de gran

importancia y aplicacion practica en la realidad social.

Pues, los interesados que se hayan sometido a un estado de indivision -como lo es la
comunidad hereditaria-, si bien se convierten en propietarios desde la muerte misma del
causante, lo son de una parte alicuota ideal, siendo por tanto menester ejercer la accion
de particion con el objetivo de poner fin a dicha situaciéon y a la incertidumbre que ella
genera, materializando asi sus derechos, convirtiéndose en propietarios exclusivos de

bienes determinados.

Por otro lado, habida cuenta que el estado de indivision no ha merecido la atencion del
codificador quedando por tanto escaso de reglamentacidon, presenta situaciones de
conflicto, pues la realidad social ha demostrado que con frecuencia estos estados son
prolongados, pudiendo asi plantearse disputas entre los coherederos, por ejemplo en
cuanto a la administracion de la herencia, puesto que el art. 3451 exige la unanimidad
de ellos, bastando que uno sélo se oponga, para obligar al juez que decida la cuestion,
con lo que la consecuencia de lo relatado pone aun mas de relieve la importancia del

tema que planteamos.

Para concluir cabe decir que, entre otras funciones, el abogado es operador del derecho
y asesor de la sociedad, por lo que es de suma importancia que profundice su
conocimiento en este tema pues las reglas sobre la particion de la herencia no solo se

aplican en el juicio sucesorio, sino también a la particion de la sociedad conyugal (art.



1313), del condominio (art. 2698) y de la sociedad civil (art. 1788), siendo por tanto util

su estudio para el Derecho Civil en general.



A) CAPITULO I: Particion - Principios generales

1. Concepto

Existiendo pluralidad de sucesores, el cardcter indiviso de la masa hereditaria es, por su
propia naturaleza, inestable, eminentemente transitorio, estableciéndolo asi la nota al
art. 3451 del Cod. Civil, al disponer que “la comunion en las cosas es una situacion
accidental y pasajera’, motivo por el cual debe resolverse en la division de la herencia,
materializandose asi la abstraccion representada por los derechos de cuota en derechos
exclusivos sobre objetos determinados que, asi se incorporan al patrimonio del sucesor a

titulo singular.

Constituye el medio principal de hacer cesar la comunidad hereditaria, en virtud del cual
cada heredero recibe una parte de los bienes, pero no ya de una parte alicuota ideal —que

la tienen desde el momento mismo de la muerte del causante- sino una porcidn concreta.

No obstante, aquélla puede cesar por otros medios diversos, como la renuncia que hagan
todos los herederos, excepto uno, de sus respectivas cuotas hereditarias; la enajenacion
por parte de todos los herederos de sus cuotas a un tercero o a un coheredero (art. 2696),

etc.

O puede suceder, inversamente que, pese a que habitualmente la particion esté
precedida por una situacion de herencia indivisa, ella no ocurra, como las situaciones
especiales donde, ab initio, la division estd operada con anterioridad, como en la
particion realizada por testamento, por ejemplo a la muerte del causante una particion

hecha por el ascendiente entre sus descendientes en su testamento puede impedir ab
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initio la relacién de comunidad o indivision hereditaria, sin perjuicio de los tramites que
se requieren para la aprobacion judicial del testamento y la inscripcion de los bienes asi

divididos (art. 3533).

Por eso Eduardo A. Zannoni ha definido la particion como “el negocio juridico que
impide o pone fin a la comunidad hereditaria mediante la distribucion entre los

. . . . |
coherederos de las titularidades activas contenidas en la herencia™".

Guillermo A. Borda ha dicho que “la particion es, pues, el acto mediante el cual los
herederos materializan la porcion ideal que en la herencia les tocaba, transformandola

. . . 2
en bienes concretos sobre los cuales tienen un derecho exclusivo™.

Segun Jorge O. Maffia “la particion es el acto mediante el cual, normalmente, ha de
concluir la comunidad hereditaria. Por obra de ella, la cuota aritmética y abstracta que
cada uno de los coherederos tiene sobre la comunidad ha de traducirse materialmente en

. . ., . 3
bienes determinados, sobre los cuales adquirird derechos exclusivos™.

José Luis Pérez Lasala ha caracterizado la particiéon como “el negocio juridico unilateral
o plurilateral que pone fin a la comunidad hereditaria mediante la distribucion del activo
neto hereditario entre los coherederos, determinando el haber concreto de cada

heredero™.

De esta forma, podemos definir a la particién como “el acto de asignacion mediante el
cual cada heredero adquiere una porcion concreta de la herencia sobre la cual ejerce un
derecho exclusivo y que tiende a impedir o poner fin a la comunidad hereditaria,

mediante la distribucidn entre los coherederos de las titularidades activas™.



2. Terminologia

Division y particion son términos sinébnimos, pero dentro de nuestro derecho se aplica
principalmente la palabra “division” con referencia a los estados de comunidad no
hereditarios, por ejemplo, el condominio; y la palabra “particion” a la comunidad

hereditaria’.

3. Precedentes

En el derecho romano la particion era el acto que hacia cesar la comunidad hereditaria,
atribuyendo a cada heredero la titularidad concreta sobre determinados bienes de la
herencia, en lugar de la titularidad abstracta sobre la cuota.

La comunidad cesaba en cuanto asi lo queria alguno de los herederos, y entonces se
procedia a la particion.

Esta podia tener lugar por:

- mutuo acuerdo entre los coherederos (division voluntaria) o

- por via judicial (division judicial).

La primera no constituia un contrato sino un simple pacto, el pactum divisionis. Si
después el pactum era seguido de los pertinentes actos traslativos de la propiedad, la
division tenia eficacia real.

La segunda se efectivizaba utilizando la actio familiae erciscundae, considerada por los
romanos como una accion mixta y de buena fe. Conferia al juez la facultad de hacer a
cada heredero dominus de las cosas que se le atribuian —adjudicatio- e iba acompanada
de reciprocas stipulationes por las cuales los demds coherederos respondian de la

eviceidn de la cosa adjudicada a aquel a quien era atribuida®.



4. Caracteres

La particion tiene los siguientes caracteres:

e Obligatoriedad: Es obligatoria y desde la muerte del causante los interesados
pueden pedirla en cualquier momento (art. 3452), salvo las hipotesis legales de

indivisiones hereditarias forzosas.

o Imprescriptibilidad: Como principio general, el derecho a pedirla es imprescriptible
mientras que de hecho continte el estado de indivision; pero es susceptible de
prescripcion cuando la indivision ha cesado de hecho, porque alguno de los
herederos, obrando como unico duefio, ha comenzado a poseerla de una manera

exclusiva (art. 3460).

e Esdeclarativa y no atributiva de derechos; la ley supone que los bienes asignados a
cada heredero han sido de propiedad exclusiva de éste desde el momento mismo de
la muerte del causante; que los ha recibido directamente de éste, y que los
coherederos jamas han tenido derecho alguno sobre los bienes que han sido

asignados a los demads (art. 3503).

5. Oportunidad de solicitar la particion

La accion puede ejercerse en todo tiempo, desde el momento mismo de la muerte del
causante, tal como lo dispone el art. 3452, siempre que no haya una causa legal de

prolongaciéon temporaria de la comunidad.



Vélez Sarsfield, reacio a los estados de indivision, adopta la postura opuesta, al
extremar las facilidades para dividir las herencias, tal como se desprende de los
términos absolutos en que esta redactado el articulo.

El poder de pedir la particion constituye un derecho potestativo, entendiendo por éste,
un poder juridico otorgado a un sujeto, al cual corresponde en los otros sujetos no una
obligacién, sino una sumision, en el sentido de que deben sufrir el efecto sin poderlo

evitar.

La fuente del precepto fue el art. 815, parr. 1°, del codigo francés, que en forma similar
establecid que “nadie puede ser obligado a permanecer en la indivision, y la particion
puede ser provocada siempre, no obstante prohibiciones o convenciones en contrario”.

Sin embargo se aparta de aquél, en dos supuestos:

1) Su art. 893, permite convenciones de indivision que no excedan de cinco afios,
cuando nuestro codigo es al testador que lega un bien en condominio, a quién deja
imponer la indivisién por cinco afios (art. 2715) y a los condéminos les permite
convenir en la suspension de la division por el mismo tiempo (art. 2693).

Considero apropiado traer a colacion la opinion de Salvador Fornieles, quién considera

que esta diferencia de criterios originada por la diversidad de fuentes que han inspirado

al legislador, se justificaria diciendo que la ley admite las convenciones de la indivision
para las cosas particulares y las rechaza para una herencia, por las mayores

complicaciones que acarrea la indivision de una masa de bienes’.

2) No contempla una solucion expresa para la hipotesis de que haya algunos bienes que
por el momento no puedan partirse, cuando, por el contrario, nuestro codigo

establece expresamente en su art. 3453, que si bien algunos bienes no sean



susceptibles de division inmediata —por ej. los que se hallen en litigio-, ello no es
obice para que se solicite la particion de los restantes.
Demolombe, fuente confesada de aquél, sostenia que pese a la inexistencia de una
norma en ese sentido y aunque de la economia general del Codigo de Napoledn
resultaba que normalmente no se debia hacer sino una sola particion, nada se oponia a
que en ciertos supuestos se dividiese algunos bienes, siempre que el resultado de las

operaciones que faltaban no alterase el resultado de la que se realizaba®.

En realidad no tendria sentido prolongar la indivision de éstos, cuando nada obsta a que
se hagan particiones parciales, quedando sometida al arbitrio judicial la valoracion de
las causas que imposibiliten una division total de la herencia. Empero, coincido con la
doctrina, la cual opina que muchas veces es una medida de prudencia esperar un tiempo
razonable, evitando las particiones parciales y hacer una sola particion, lo que evita

gastos a veces considerables.

El art. 3458 plantea la hipotesis de que existan sucesores condicionales, en cuyo caso,
¢éstos no podran solicitar la particion hasta que la condicion se cumpla, pero podran
requerirla los otros coherederos, asegurando los derechos de aquéllos; y hasta saber si la

condicion ha operado o no, la particion se la entendera provisional.

6. Prescripcion de la accion de particion

El principio de la imprescriptibilidad de la accion de particion esta expresamente
consagrado en el art. 3460, primer apartado, el cual establece: “La accion de particion

de herencia es imprescriptible, mientras que de hecho continue la indivision...”
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Es natural que asi sea, pues, el motivo para dividir renace en cada momento en que
continua la comunidad, ya que el goce de la misma por cada uno de los comuneros obra
a modo de interrupcion constante de la prescripcion.

Esto consecuencia del principio de la indivisibilidad de la posesion (art. 3449) y la

indivisibilidad de los derechos que competen a los herederos (art. 3416).

Pero, en su segundo apartado, el articulo agrega que, si de hecho ha cesado el estado de
indivision porque alguno de los herederos, obrando como propietario, ha comenzado a
poseer la herencia de manera exclusiva, la accién prescribe a los veinte afios de
comenzada la posesion.

La interpretacion de este precepto ha suscitado las mismas discrepancias que su similar,
el art. 816 del Codigo francés, pues mientras algunos consideran que se trata de una

prescripcion extintiva, para otros, en cambio, seria adquisitiva.

Quienes le asignan caracter extintivo, se fundan en la naturaleza de la accion y en los
términos de los arts. 3460 y 4020, citando, ademads, el pensamiento de Aubry y Rau:
“La herencia, encarada como universalidad juridica, no siendo susceptible, ni de
verdadera posesion, ni de usucapion, debe concluirse que no puede ser aqui sino de
una cuestion de prescripcion extintiva”. Por lo tanto, afirman que lo que se extingue es
la accidn personal frente a una o mas personas que actiian no sélo como duefios de los
bienes particulares, sino como sefiores universales de la herencia, pues de lo contrario la

prescripcion solo podria serlo de los bienes que pueden ser objetos de usucapion’.

Quienes le asignan cardcter adquisitivo sostienen que se hallan ante un caso de
usucapion, funddndose en el art. 3499, que al establecer que si la posesion de uno de los

herederos aprovecha a los otros, no se advierte como se puede dar una posesion
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exclusiva que permita la prescripcion. Por ello y del juego de los arts. 3460 y 4020 se
hace necesaria la intervencion del titulo -pues no existe motivo alguno para apartarse de
las reglas generales- y es como consecuencia de esto —y no como heredero- que el
poseedor puede usucapir, en razéon de que los otros ya no podrian pedir la particion
porque habrian perdido su calidad de comuneros, debiendo éstos entablar en este caso la
accion, no de particion, sino lisa y llanamente la de peticion de herencia.

Pero si hubieran transcurrido mas de veinte afios desde que la comunidad cesé porque
uno de los herederos intervirtio su titulo y comenzé a poseer exclusivamente y a nombre
propio —no bastando la simple pasividad de los demés- éste podra alegar la usucapion
consagrada por el art. 4015.

Adhieren a esta postura Borda, Maffia, Zannoni, Fornieles y Lasala'®.

Considero, al igual que aquéllos, que el parrafo segundo del art. 3460 no alude a la
prescriptibilidad de la accién de particion, sino a la prescripcion adquisitiva del
heredero que intervirtio su titulo y posey6 el bien como propietario exclusivo, en los
términos del art. 4015, puesto que habiendo pasado los bienes hereditarios al dominio
particular de uno de los herederos, es l6gico que ya no se pueda efectuar la particion,
pero no porque la accién haya prescripto, sino porque los bienes se han sustraidos al

haber hereditario. La accién de prescripcion es siempre imprescriptible.

El art. 3461 plantea un supuesto particular corroborando el principio sentado en la
norma precedente: “Cuando la posesion de que habla el articulo anterior, ha sido solo
de una parte alicuota de la herencia, o de objetos individuales, la accion de particion se
prescribe por veinte aiios respecto a esa parte o a esos objetos, y continua existiendo

respecto a las partes u objetos que no han sido asi poseidos”.
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Este articulo también se refiere a la prescripcion adquisitiva, que actua parcialmente
respecto de los objetos particulares poseidos. Es decir, si alguno de los coherederos
hubiese usucapido pro suo, a titulo de propietario, por €j. un inmueble de la sucesion
(art. 4015), la obligacion de partir subsiste respecto de los demds bienes comprendidos
en la indivision. Y asi el bien adquirido por prescripcion adquisitiva deja de integrar la

comunidad hereditaria por lo que no se le computara en la hijuela del adquirente.

La norma ha sido criticada, con acierto segin mi criterio, dado que impropiamente

refiere a una parte alicuota de la herencia, la cual, por carecer de materialidad, no puede

ser objeto de posesion.

7. Legitimacion activa para ejercer la accion de particion

Principio general: Como principio general, el art. 3452 establece que, pueden pedir la

particion los herederos, sus acreedores y todos los que tengan en la sucesion algun
derecho declarado por las leyes, es decir, todos los que tengan alglin interés legitimo en

que ella se lleve a cabo.

Enumeracion:

a) Los herederos. Son, indudablemente, los principales interesados, beneficiarios
directos y continuadores de la persona y del patrimonio del causante, por ende son
los primeros a quienes se concede la accion.

Asi, la nota al art. 3451 establece que “la comunidad hereditaria deja a cada uno con

toda su independencia de accion, el derecho de no procurar sino sus intereses

particulares”.
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Se trata de un estado puramente pasivo que debe resolverse en la materializacion
concreta que resulta de la adjudicacion. La particion satisface esa expectativa individual

y, por eso, el art. 3452 la prevé “en cualquier tiempo”.

Atendiendo a dos supuestos particulares, podemos subdividir a los herederos en:

e Herederos condicionales. Corresponde distinguir dos supuestos segun el caracter de

la condicion a la cual se haya instituido al heredero:

- Bajo condicion suspensiva: no puede pedir la particién hasta que la condicion se
cumpla, pero los otros coherederos podran pedirla, asegurando el derecho del
heredero condicional y, hasta no saber si ha faltado o no la condicidn, la particion se

entenderd provisional (art. 3458).

- Bajo condicién resolutoria: puede pedir la particion, la cual también serad
provisional hasta tanto se produzca la condicion o se sepa que ya no va a ocurrir.
Los coherederos podran tomar las medidas precautorias oportunas, en resguardo de

sus intereses, para el supuesto de que la condicion se cumpla.

e Herederos ausentes. Corresponde distinguir dos supuestos segiin el caracter de la

ausencia;

- Ausencia con presuncion de fallecimiento: El art. 3457 dispone que “si hay
coherederos ausentes con presuncion de fallecimiento, la accion de particion
corresponde a los parientes a quien se ha dado la posesion de los bienes del

ausente’”.
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Corresponde hacer dos aclaraciones con respecto al articulo:

1))

2)

El articulo al hablar de posesion se refiere a la posesion provisional, que regulaban
los arts. 118 a 121 del Cod. Civil; éste tltimo permitia a los herederos que se les
habia otorgado la posesion provisoria la facultad de hacer la divisién provisoria de
los bienes. Después de cierto plazo el art. 122 otorgaba la posesion definitiva. Pero
estas normas han sido derogadas por la ley 14.394, en la que los herederos del
ausente reciben la propiedad de los bienes desde el dia presuntivo del fallecimiento,

con la sola limitacion de la preanotacidn por cinco afios (arts. 28 y 30, ley 14.394).

En razén de lo expuesto, el término pariente, usado por el precepto, debe entenderse

como heredero, ajustando la terminologia a las disposiciones de la ley 14.394.

Simple ausencia: Continuta el art. 3457 diciendo: “Si la ausencia fuese solo presunta,
no habiendo el ausente constituido un representante, el juez nombrara la persona

que debe representarlo, si no fuese posible citarlo”.

El art. 20 de la ley 14.394 establece que en este caso la particion podra llevarla a cabo el

curador del ausente, y si éste no existiere lo nombrara el juez, pudiendo entonces pedir

la particion, concordando con el art. 3457.

b)

Los herederos de los herederos. El art. 3459 establece que “Si antes de hacer la
particion muere uno de los coherederos, dejando varios herederos, cada uno de
éstos puede pedir la particion; pero si todos o varios de ellos lo pidieren y quisieran
intervenir en la division de la herencia, deberan obrar bajo una sola

representacion”’.
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La limitacién impuesta por el precepto es logica y se funda en la necesidad de

simplificar el proceso sucesorio.

¢) Los acreedores de los herederos. El art. 3452 los coloca a continuacién de los
herederos, reconociéndoles, solo a ellos, el derecho de reclamar la particion, ya que
para perseguir los bienes de su deudor, ejecutando la obligacion, requieren de la
previa particion, pues sélo asi quedan individualizados los que, definitivamente,
corresponden al obligado en pleno dominio.
Durante la indivision no le es dado, como a los acreedores del causante, oponer su titulo
a la comunidad exigiendo que se separen bienes suficientes para el pago de la deuda
(art. 3474), ni tampoco oponerse a la entrega de los bienes hasta quedar satisfecho su
crédito (art. 3475), mientras que éstos pueden hacer efectiva su preferencia sobre
aquellos, para cobrar sobre tales bienes mediante la separacion de patrimonios, y pueden
cobrar sus créditos se haya o no practicado la particion, con mas comodidad alin si no se
ha llevado a cabo, ya que su interés reside precisamente en que los bienes no se dividan,
asegurandose la percepcion de sus créditos y les facilita el cobro. La indivision, lejos de
perjudicarlos, los beneficia, ya que es garantia de solvencia del crédito y les permite
embargar y vender cualquiera de los bienes que integran la masa.
Es decir, éstos ejecutan su acreencia directamente sobre bienes de la comunidad,
mientras que el acreedor del heredero necesita determinar qué bienes se adjudicaran a su
deudor, y no le seria dado embargar parte del activo indiviso que pertenece en comun a

dos o0 mas coherederos.

La accion de éstos acreedores, ha sido caracterizada como un tipico caso de
subrogacion, en los términos del art. 1196, por cuanto ejercen un derecho de su deudor

de contenido patrimonial. Para su procedencia, es menester que el acreedor actue en
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nombre de su deudor y no en el propio, que tenga interés en actuar, que el deudor sea
negligente en el ejercicio de su derecho —las dilaciones excesivas no justificadas

equivalen a negligencia- y que el crédito invocado sea cierto, exigible y liquido.

Se trata de un caso tipico de sustitucion procesal por la cual el acreedor comparece a
juicio “en nombre propio por un derecho ajeno”, ante la negligencia del heredero en
provocar la particion.

No es necesario un juicio especial para obtener la subrogacion. En el mismo expediente
sucesorio se resuelve sumariamente la pretension, oyendo a las partes, sin abrir la
incidencia a prueba, ya que la mayoria de los casos seran suficientes las constancias de
autos para la decision judicial.

Hay que evitar siempre el juicio ordinario, que por su pesadez desnaturaliza una accion

que se propone corregir la inactividad del deudor.

d) Los legatarios de parte alicuota. Aunque el Codigo no los menciona es indudable su
derecho a pedirla ya que, por la naturaleza de su adquisicion, su expectativa depende
de una alicuota del patrimonio de la herencia, y si no se le concediera este derecho,
quedaria librado al criterio de los herederos la oportunidad de la entrega del importe

que deben recibir.

En cambio, los legatarios particulares carecen de este derecho, ya que pueden exigir la
entrega de la cosa legada a los herederos o al albacea sin necesidad de que se haga la
particion; no tienen en ella interés alguno y deben limitarse a pedir la entrega del
legado, ya que el objeto de la liberalidad les pertenece a titulo singular desde la apertura
de la sucesion, agotandose su interés en la demanda por la entrega de la cosa legada (art.

3767), independientemente de la indivision hereditaria.
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No obstante, Fornieles, como excepcion dentro de nuestra doctrina, niega este derecho a
los legatarios de parte alicuota, basandose en el cardcter que €l asigna de simples

1
herederos ™.

e) Los cesionarios. Si el heredero cede la titularidad de sus derechos hereditarios o de

una parte alicuota, es innegable el derecho del cesionario para pedir la particion.

No obstante, cabe distinguir dos supuestos:

- Cesion total: Esta hipotesis no plantea inconvenientes, porque el cesionario ocupa el
lugar de aquél y puede reclamar, tanto la particion, como las demas medidas que
hagan a la mejor defensa de su derecho, en la misma forma que lo hubiera hecho el

cedente.

- Cesion parcial: Esta hipdtesis plantea el inconveniente de que puede dar lugar a la
intervencion simultdnea y quizéds contradictoria del heredero y de sus cesionarios
parciales; con lo cual el tramite del juicio se complicaria considerablemente; por
ello, los jueces han declarado que los cesionarios parciales no son parte en el juicio
sucesorio, y que so6lo estan facultados para vigilar su marcha. Empero, debe
reconocérseles el derecho a pedir la particion, en virtud no s6lo de su interés en la
particion, sino también por su cardcter de acreedores del heredero cedente que les
permite ejercer la accion subrogatoria, toda vez que mediare inactividad de su parte.

Esta es la opinion predominante en nuestro derecho.

f) Beneficiarios de cargos. Tienen interés en demandar la particion, por lo que se
hallan comprendidos en los términos del art. 3452; donde la obligacién pesa sobre

uno de los herederos y muchas veces éste no podra cumplirla sin la previa division
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de los bienes, por ejemplo, si el cargo consistiese en la entrega de una de las cosas
que le tocare en su lote al heredero. En esos casos el beneficiario de los cargos es un
acreedor del heredero.

Se diferencian de los legatarios de cosa determinada, cuya obligacion de entregar la

cosa pesa sobre toda la sucesion, de modo que no necesitan la particion para reclamarla.

g) Incapaces. Cuando existan menores o incapaces interesados en la particion, los
representantes legales -padres, tutores, o curadores- deben promoverla a su nombre
(art.3454); asi en el caso de menores de edad o de personas declaradas incapaces
(art. 141) o inhabilitadas (art. 152 bis), si bien en éste ultimo caso, deben solicitarla
ambos, el inhabil y el curador.

Entre las obligaciones del tutor se encuentra la de provocar la particion de la herencia en

la cual el menor tuviese parte, aplicdndose lo mismo sobre los curadores de los

incapaces (art. 436); en tal caso, la particion serd siempre judicial y con intervencion del

Ministerio de Menores (art. 3465, inc. 1°).

En la hipotesis de que el tutor o curador lo sea de varios incapaces que tienen intereses

opuestos en la particion, se deberd dar a cada uno de ellos un tutor o curador que los

represente en la particion (art.3455).

De igual forma si los tutores o curadores fueran herederos, se nombraré al incapaz un

representante especial al solo efecto de la particion (art.61).

h) Menores emancipados. Segin el art. 3456, los menores emancipados deben estar
representados en la particion por un curador especial, sea para entablar la accién o
para entender en los tramites de ella.

Sin embargo, el nuevo art. 135, ha modificado aquella disposicion, disponiendo que los

menores emancipados pueden disponer de los bienes recibidos a titulo gratuito con la
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conformidad del conyuge mayor de edad o con autorizacion judicial. Por lo tanto, no
sera necesaria la intervencion del curador especial; pero la particion solo tendra validez
respecto del emancipado si medi6 consentimiento del conyuge mayor o autorizacion

judicial, la que debe tramitar con intervencion del Asesor de Menores.

1) Ministerio de Menores. La doctrina entiende que éste, pese a ser parte en todo lo que
concierne a incapaces, pudiendo deducir las acciones que correspondan a los tutores
y curadores cuando éstos no lo hicieren (art. 493), no puede pedir la particion,
debiendo limitarse su mision a requerir de los representantes legales la promocion

de aquélla.

8. Bienes excluidos de la particion

En principio todos los bienes que componen el caudal relicto y, que forman la
comunidad hereditaria, son susceptibles de particion, inclusive los que por su naturaleza
son indivisibles, pues ellos pueden adjudicarse en uno de los lotes y compensarse con
otros bienes y, si ello no fuera posible, quedard siempre el remedio de la venta y

consiguiente reparto del precio entre los herederos.

Sin embargo, de nuestro codigo se desprende que el principio de la division forzosa se
halla limitado por la existencia de ciertos casos de indivisibilidad —ademas de los casos
de indivisiones forzosas- por la naturaleza de la cosa o del derecho.

Asi, la nota al art. 3452 dispone que el mismo no tiene aplicacion respecto de las cosas
indivisibles, como las servidumbres prediales; constituyendo un claro ejemplo de ello,
el art. 3007, el cual establece que “las servidumbres reales son indivisibles como cargas

y como derechos, y no pueden adquirirse o perderse por partes alicuotas ideales, y los
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propietarios de las diferentes partes pueden ejercerlas, pero sin agravar la condicion
de la heredad sirviente”.

Zannoni sostiene que en realidad se trata de asignar a la servidumbre real “como carga y
como derecho” el caracter impropio de la cosa, cuando lo correcto seria advertir que, en
cuanto tal, es insusceptible de integrar la comunidad de bienes. “No es condominio —
dice el art. 2674- la comunion de bienes que no sean cosas”.

Coincido con Zannoni de que no porque la cosa sea indivisible estd excluida de la
particion, como sefiala impropiamente el codificador. Las cosas indivisibles también son
atribuibles porque por particion debe entenderse la cesacidon de la comunidad
hereditaria, mediante la adjudicacion a titulo singular de los bienes de los coherederos.
Que no sean susceptibles de division material no empece a que puedan atribuirse en
condominio singular, o que la adjudicacién se resuelva en la venta del bien y la
distribucion proporcional de su producido entre los comuneros (art. 3475 bis). En el
ejemplo de la indivisibilidad de las servidumbres reales, ésta se refiere al ejercicio del
derecho, en la medida en que no son susceptibles de goce parcial, o por partes alicuotas.
Es claro: se trata de una relacion, no de un bien, que pesa o se disfruta en cabeza de
todos los sujetos de modo indivisible; porque como sostiene Lafaille, la indivisibilidad,
se basa en la naturaleza misma de la relacion juridica, inadecuada para ejecutarse por

parteslz.

No obstante, existen algunos bienes que, perteneciendo a la comunidad hereditaria,
deben quedar indivisos por su especial naturaleza y consecuentemente quedan excluidos
de la particion forzosa, es decir, que solo se parten si hay acuerdo entre todos los
herederos; pero basta la oposiciéon de uno de ellos para mantener la indivision con

caracter permanente. Ellos son:
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o Las llamadas cosas comunes a la herencia. E1 Cédigo permite, en ciertos casos, la
exclusion de algunos bienes de la particion forzosa, teniendo en cuenta, no tanto el
valor econémico —aun cuando objetivamente lo tuviesen- sino afectivo o espiritual
que para los herederos pudieran asumir, marcando el art. 3473 la primera excepcion
al disponer que: “Los titulos o cosas comunes a toda la herencia, deben quedar

depositadas en poder del heredero o herederos que los interesados elijan”.

El precepto reconoce como fuente al art. 842, parr. 3°, del Cédigo francés. No obstante,
al agregar en su redaccion la palabra "o cosas", Vélez ha salvado las dificultades

suscitadas por el modelo, donde s6lo se alude a los titulos'*.

Aclara la nota que se denominan cosas comunes a toda la herencia, los titulos
honorificos del difunto, su correspondencia, los manuscritos, los retratos de familia, etc.
Por lo que la doctrina considera que dicha restriccion abarcaria, ademas, todos aquellos
objetos cuyo valor es esencialmente de afeccion, y no pecuniario, como los diplomas,
premios o medallas, las condecoraciones militares, titulos académicos o diplomaticos,

los originales de una obra cientifica o literaria de la cual fuera autor el causante, etc.

Representan, en efecto, una unidad basada en criterios que escapan, estrictamente, a lo
patrimonial teniéndose en cuenta su valor afectivo. Por eso, tampoco se adjudican, sino
que se depositan para su conservacion, en poder del heredero o herederos que los
interesados elijan.

En virtud de que nos hallamos ante bienes desprovistos de valor economico, serd
inusual que haya controversia en cuanto a ellos, por lo que sera el procedimiento mas

comunmente seguido.
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En cuanto a la designacion del depositario, el cddigo francés, a diferencia del nuestro,
da una solucion explicita, aludiendo a la decision de la totalidad de los herederos; por lo
que podria discutirse si nuestro derecho se refiere a un acuerdo unanime, o bastara la
mera decision de la mayoria.

Coincido con la doctrina, la cual se inclina por la primer postura, la cual se compadece
con otras previsiones contenidas por el Codigo en esta materia (art. 3462); y en caso, de
no lograrse el acuerdo unanime, la decision quedaré reservada al juez, quién no podra

apartarse arbitrariamente de la propuesta por la mayoria.

Asi, si los herederos no conviniesen entre ellos quién o quiénes conservaran en su poder
tales objetos “el juez designard al heredero o herederos que deban guardarlos” (art.
3474 in fine). Este deberd tener muy en cuenta las circunstancias del caso. Por lo comun
se preferird al conyuge supérstite. Si se tratara de una carta confidencial y el autor de
ella fuera a la vez heredero, el juez debe adjudicarsela a él. Si se tratare de un diploma
profesional y uno de los herederos tuviere la misma profesion, a ¢l debe entregarlo. Si
fueran escrituras de dominio de un inmueble distribuido en lotes, los antecedentes se
entregaran, segun la costumbre, a quién recibe la mayor porcion o al que el juez designe
si todas ellas fueren iguales'.

La limitacion funcionard cuando algin heredero la haga valer, ya que nada obsta a que

si todos estan de acuerdo se realice la distribucion de las cosas comunes entre ellos.

e Los sepulcros. La segunda excepcion estd determinada por los sepulcros, cuya
peculiar naturaleza ha generado arduas polémicas en torno a ella, llevando a la
jurisprudencia, en virtud de la ausencia de textos legales expresos, a decidir, como

principio, la indivision forzosa de los mismos.
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La tumba con los restos de familia debe permanecer en condominio forzoso para
perpetuar la tradicion y el respeto por los antepasados, sin dividirse ni venderse a
extrafios, en razéon de que ellos, por mas que tienen un valor econdmico, han sido
adquiridos, no con 4animo de lucro ni de acrecentar el patrimonio de su duefio, sino para
darse a si mismo y a sus hijos, un lugar de descanso. No es posible que el espiritu
utilitario de los herederos avente el cadaver del causante privandolo del lugar de reposo.
Asi, se ha decidido que declarar procedente la division del condominio sobre un
sepulcro como medio de mejorar la situacion econdémica de uno de los condéominos,
seria subalternizar la cuestion y contrariar las finalidades morales y religiosas a que

estan destinados esa clase de bienes.

Por lo que la jurisprudencia ha establecido que los sepulcros, por su naturaleza y fin,
constituyen bienes sui generis sujetos a indivision forzosa, pero dicho principio no es
absoluto, ya que no nace de la ley y estaran sujetos a indivision, siempre que no ocurran

algunas de estas circunstancias, conforme los autores:

1) Conformidad de todos los comuneros, ya que nada obstaria a la venta del sepulcro al
dividirse la comunidad hereditaria. Aun mas, la voluntad en contrario del testador no
podria ir mas all4 del término permitido por la ley.

Pero si se tratase de un legado con cargo de conservar en €l los restos del testador y su

familia, las decisiones judiciales han aceptado que pueda transmitirselo validamente a

los herederos de los legatarios, pero éstos deben cumplir el cargo aunque importe la

inalienabilidad del sepulcro, por no ser aplicables a bienes de esa naturaleza los arts.

2613 y 3781 del C.Civil".
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2) Que el bien esté totalmente desocupado, pues lo que hace respetable la oposicion de
los coherederos a la venta, es la presencia en ¢l de los restos del causante, de los

ascendientes o allegados al que se opone.

3) Que pueda ser materialmente dividido entre sus propietarios sin desvalorizarlo en
su estructura arquitectonica. En este caso, la division es incluso conveniente, para
evitar discordias de un condominio mantenido contra la voluntad de los duefios,
pudiendo cada heredero vender su parte siempre que no se afecte de esa forma los

fines piadosos a que la construccion esta destinada.

Para finalizar, cabe mencionar el Anteproyecto de Bibiloni, a quién no paso inadvertido
el tema, al establecer en el art. 3105 del mismo que, el causante puede ordenar la
seleccion de un sepulcro para si o como sepultura de familia.

En el articulo siguiente establece ciertas previsiones, que deberan observarse en caso de

ausencia de disposiciones, de las cuales transcribiré las mas significativas:

1) Es carga de la masa hereditaria la sepultura del causante en la tumba de su familia, y
en defecto de ésta, en la que corresponda, con arreglo a la condicion y fortuna del
difunto. Estas circunstancias, en caso de disentimiento de los herederos y legatarios,

seran apreciadas por el juez.

2) El sepulcro no podra ser objeto de enajenacidon o cesion, por titulo oneroso ni

gratuito.

3) Los herederos no tienen derecho para autorizar a sepultar en él a persona alguna que

no sea conyuge o consanguineo.
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4) No tienen derecho a disponer la exhumaciéon de los cadaveres sepultados, a menos

que lo hubieran sido con violacion del inciso anterior.

El art. 3108 agregaba que los sepulcros no pueden ser divididos entre herederos o

legatarios.

El Proyecto de 1936 sigue la misma politica, pero con algunas diferencias, las cuales

solo mencionare:

1) Mantiene la prohibicion en caso de enajenaciéon o cesion pero, ademds, da la
posibilidad al juez para autorizar dichos actos, con tal de que sean trasladados los

restos a otra tumba que considere adecuada.

2) Da la posibilidad de inhumar, mediante conformidad de todos los condéminos, en el
sepulcro comun, cadaveres que no sean los del causante del conyuge fundador, de

los esposos de los herederos y descendientes.

3) Dispone que el dueio del sepulcro podra excluirlo de su acervo hereditario, o
determinar su inalienabilidad, aun cuando permita a sus herederos disponer de los
sitios libres en ¢l, y que el juez, conforme a las circunstancias y a la anuencia de
todos los herederos, podra autorizar el fraccionamiento de los terrenos ocupados por
los sepulcros. Estos no serdn embargables, salvo por el saldo de precio de venta o

-, 16
construccion .
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9. Division en especie

La conclusion de la indivision hereditaria atribuye a titulo singular, los bienes o
titularidades del causante —exceptuados los créditos divisibles, que no son susceptibles
de particion por cuanto se atribuyen divididos de pleno derecho- en una cuantia y
extension que estan determinadas por el monto de la alicuota que resulta del
llamamiento hereditario. Esta atribucion puede hacerse de dos modos: en especie, es
decir, adjudicando los bienes, o en valor, o sea, reduciendo los bienes a dinero mediante

la venta de ellos.

En materia sucesoria rige el principio de que la division de los bienes debe hacerse en
especie, cuando sea posible, es decir el lote de cada heredero debe formarse en principio
con las cosas existentes en la herencia.

La venta es un substitutivo que al trasformar la masa en dinero impide su particion. En
consecuencia, cualquier heredero tiene derecho para oponerse a la venta de los bienes de

la sucesion y para exigir que le sean entregados como se hallan, hasta cubrir su parte.

Ya la jurisprudencia practicamente unanime, anterior a la reforma, estructurd ciertos

principios que pueden sintetizarse asi:

a) Todo heredero tiene derecho a exigir que su porcion hereditaria le sea adjudicada en

especie, aun contra la voluntad de la mayoria de los coherederos.

b) La particion debe ser hecha en especie, salvo que por la naturaleza de los bienes, su
cuantia, su calidad, etc., de su divisidon resultare perjuicio para ellos o para los

: I
propios coherederos'’.
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Asi la ley 17.711, expresamente, en el art. 3475 bis establece: “Existiendo posibilidad

de dividir y adjudicar los bienes en especie, no se podra exigir la venta de ellos ™.

El precepto sienta una solucion logica, ya que los bienes poseen un valor sentimental
(ademas del econdmico); y es bueno respetar el amor por los que pertenecieron a la
familia.

Ademas, este principio contribuye al principio de la igualdad o proporcionalidad de los
lotes, exigiendo una igualdad material, tangible, exenta de riesgos, imprecisiones y
errores que supone la tasacion, a la que hay que recurrir cuando unos valores se

compensan con otros para establecer la igualdad de las hijuelas.

Empero, la venta de los bienes sera indispensable:

1) Cuando la division sea material o juridicamente imposible; por ej. si se trata de una
alhaja, de un lote urbano de medidas minimas de conformidad con los reglamentos

municipales.

2) Cuando la division de bienes convierta en antieconomico el aprovechamiento de las
partes segun lo dispuesto en el art. 2326 (art. 3475 bis, parr. 2°); por ej. si resultaran

lotes muy desparejos o si se tratara de un fondo de comercio, industria, etc.

Como se observa, la norma no expresa claramente su intencion, por lo que podria llegar

a producir confusion en su interpretacion de que se ha establecido una indivision

forzosa cuando se den las circunstancias previstas.
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Los autores acuerdan que ese no puede ser el sentido y que debio agregérsele el término
en especie (es decir: “la division de bienes no podra hacerse en especie cuando
convierta en antieconomico el aprovechamiento...””) para indicar que, en esos casos, al
ser imposible partir o dividir el bien, no cabra sino su reduccion a valor en caso de que

cualquiera de los adjudicatarios se opusiese a la adjudicacion en condominio.

Cabe decir que en estos dos ultimos casos, la venta no serd necesaria si el bien

impartible puede incluirse en un lote y compensarse a los coherederos con otros.

3) Si es necesaria la venta para pagar deudas, ya que esta regla no esta limitada en su
excepcion a lo dispuesto por la segunda parte del precepto. Puede ocurrir que en
determinadas circunstancias se haga necesario convertir los bienes en dinero para
afrontar el pago de las cargas de la sucesion, aunque en este caso debe limitare a lo

necesario para cubrir el pasivo.
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B) CAPITULOQ II: Principio de la division forzosa de la herencia y sus

excepciones

1. Principio general

Coherente con la idea estampada en la nota al art. 3451, donde enfatiza que la comunién
es una situacion accidental y pasajera que la ley en manera alguna fomenta, un estado
puramente pasivo en que los copropietarios de la herencia no estan unidos sino por la
cosa misma y no por su voluntad, dejando a cada uno con toda su independencia de
accion, el derecho de no procurar sino sus intereses particulares; nuestro Codigo, fiel a
su liberalismo y a su desconfianza por toda forma de copropiedad establece en el art.
3452 que todos los interesados en la particion podran pedirla, en cualquier tiempo, no
obstante la prohibicion del testador o cualquier convencion en contrario.

Reafirmando el principio, el articulo siguiente establece que aunque una parte de los
bienes hereditarios no pueda ser objeto de division inmediata, se puede demandar la

particion de aquellos que son actualmente partibles.

Ya hemos dicho que la fuente del precepto fue el art. 815, parr. 1°, del cédigo francés,
citado en la nota del codificador, que en forma similar establecid que “nadie puede ser
forzado a permanecer en indivision y cabe siempre reclamar la particion no obstante
las prohibiciones y convenciones en contrario”, pero agrega en su segundo parrafo que
“es posible, empero convenir la suspension de la particion durante un tiempo limitado,
esa convencion solo sera obligatoria por un plazo no mayor de cinco aros, susceptible

de renovacion’.
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El principio de la division forzosa ha surgido como consecuencia de que la comunidad
puede ser origen de disputas entre los cointeresados y que seria inicuo pretender que
hubiesen de permanecer en ese estado; apoyandolo, ademas, consideraciones atinentes a
la economia publica, ya que es mayor estimulo en los propietarios para desarrollar su
actividad productora sobre cosas que les corresponden exclusivamente, que sobre cosas
que tienen en comunidad con otro, y que traba, ademas, la libre circulacion de los

bienes.

Sin embargo, éste principio bueno como norma general, es danoso cuando se lo aplica
indiscriminadamente, como lo quiere nuestro Cédigo. Los bienes que integran un fondo
de comercio, una fabrica, no pueden partirse sin una grave destruccion econémica que
perjudica, no so6lo a los herederos, sino también a la sociedad. Basta, sin embargo, la
voluntad del heredero, discolo o mal avenido, para provocar el derrumbe de la empresa.
Otras veces un sucesor de mala fe se hara fuerte en su derecho a pedir la particion para
obtener de sus coherederos ventajas excesivas e injustas'.

Es natural, por lo tanto, la reaccion practicamente universal que se ha operado contra el

principio de la particion forzosa.

Bibiloni, postulando su correccion, escribia: “En todas partes del mundo, esta fatalidad
legal de la division se ha considerado como un atentado al derecho individual,
determinado por hostilidad revolucionaria a la subsistencia colectiva de la masa
hereditaria. Impide la continuacion de las empresas industriales fundadas por el autor
de la sucesion. La muerte del jefe de la familia trae la destruccion de su empresa: no la
continuardan ya sus hijos. El gran incentivo de todo fundador, el de trabajar para
resultados permanentes, queda destruido. La familia se disuelve, por fuerza de ley. EIl

banco, el comercio, la explotacion cada vez mas poderosa del establecimiento que
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constituia la fuerza del fundador, en que ponia su orgullo, estan destruidos, y con ellos,
una parte del valor heredado. No hay industria, comercio de exportacion, potencia
productora posible en esas condiciones. La muerte del duerio es la de sus empresas.
Solo las anonimas son posibles, y esto no es, ciertamente, un bien para el Estado...
Nadie sostiene hoy la regla del art. 3452. Es antisocial, antieconomica e
inconstitucional”.

Otra critica formulada contra el principio general se basaba en que el Codigo atentaba
contra la libertad de contratar, al impedir que los herederos, por unanimidad, convengan
por un plazo prudente la indivision. El sistema de nuestro Codigo resulta, a decir de

Maffia, no solamente anarquico e inorganico, sino extremo'.

Consecuencia de esto, la ley 14.394 ha modificado sustancialmente el sistema del
Codigo inspirandose en las soluciones imaginadas por Bibiloni y por Comision
Reformadora de 1936.

Se mantiene el principio de la particion forzosa, de lo contrario, ello traeria gravisimos
inconvenientes al mantener un condominio en contra de la voluntad de los duefios. Pero

se admite la prolongacion temporaria del estado de indivision en los siguientes casos.

2. Supuestos de indivision forzosa

2.1 Antecedentes de la ley 14.394

En nuestro derecho, a despecho de la norma del art. 3452 del codigo, que constituye un
ejemplo tipico de proteccion del interés individual en la comunidad hereditaria, diversas

leyes dictadas en este siglo fueron mitigando su categoria preceptiva.
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La ley 9677, que cred un régimen de viviendas para empleados y obreros, establecid que
“en caso de fallecimiento del adquirente, el conyuge sobreviviente no podra ser
obligado a la division de la propiedad por los otros herederos” (art. 19). Similarmente,
“en caso de fallecimiento de ambos conyuges, los hijos no podran dividirse la

propiedad mientras haya menores de edad” (art. 20).

Del mismo modo, la ley 10.284 creo el llamado lote de hogar —antecedente del actual
bien de familia- que denominaba propiedad de la familia, estableci6 en el art. 4° que
mientras en ella hubiese hijos menores o mujeres solteras, el lote no podria enajenarse

ni dividirse sino cuando todos llegasen a la mayoria de edad.

El Anteproyecto de Bibiloni previé una serie de normas relativas a la indivision que son,

en buena parte, la fuente inmediata de los dispositivos de la ley 14.394 y que fueron

seguidas por el Proyecto de 1936

2.2 Los casos de indivision forzosa en la ley 14.394

Esta ley constituye el hito mas importante en la materia. En efecto, de la conjugacion de
las normas sobre el bien de familia (arts. 34 a 50) y las atinentes a diversos casos de
indivision de bienes hereditarios (arts. 51 a 56), se colige un notable avance sobre la

legislacion anterior y un decidido embate contra el principio rector del art. 3452.

La ley prevé diversos casos en que la indivision sobre ciertos bienes integrantes del
acervo hereditario puede prorrogarse temporalmente. Son ellos: a) la indivision
impuesta por el causante; b) la indivision pactada por los herederos; y ¢) la indivision

impuesta por el conyuge supérstite.
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A) Indivisiéon impuesta por el causante: El art. 51 de la ley 14.394, establece que “foda

persona podra imponer a sus herederos, aun forzosos, la indivision de los bienes
hereditarios, por un plazo no mayor de 10 anos. Si se tratase de un bien
determinado, o de un establecimiento comercial, industrial, agricola, ganadero,
minero o cualquier otro que constituya una unidad economica, el lapso de la
indivision podra extenderse hasta que todos los herederos alcancen la mayoria de
edad, aun cuando ese tiempo exceda los diez arios. Cualquier otro término superior

al maximo permitido, se entenderd reducido a éste”.

La norma constituye una importante excepcion al principio del art. 3452 y al art. 3598,

segun el cual el causante no puede imponer gravdmenes ni condiciones a la porcion

legitima de los legitimarios, ya que permite al causante imponer la indivision aun a los

herederos forzosos, con lo cual ella puede afectar bienes que se computan en la legitima

hereditaria.

Dos son los supuestos contenidos en el precepto:

La indivision de los bienes hereditarios, en general. Ya sea que se trate de bienes
individualizados, o de todos los que componen el acervo. Por tanto, esta indivision
se torna forzosa, aun cuando los bienes afectados a ella se adjudiquen e inscriban a
nombre de los herederos, pues debera serlo en condominio (art. 2715), pero ella es
temporaria y no podra exceder de diez afios desde la apertura de la sucesion — que es
desde cuando opera la disposicion del causante que la impone-. Si excediera, la

indivision sélo serd oponible a los herederos durante ese lapso maximo.
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La indivision de un bien determinado. Ya sea de un establecimiento de cualquier
indole —la enumeracion legal es ejemplificativa-, o de un bien que constituya una
unidad economica, debiéndose entender, por tal, “un conjunto de bienes materiales
e inmateriales que armonizados en su funcion productora por el orden establecido
por la direccion de un organizador, no podria continuar su funcion de produccion,
o ésta disminuiria considerablemente, si soportase la separacion de algunos de sus
elementos”. No son unidades economicas, por tanto, aquellas empresas que por su
estructura econdémica o juridica pueden soportar una division sin mas consecuencia

que una proporcional reduccién de la produccion.

La finalidad del precepto es evitar los perjuicios que acarrearia la particion de bienes

que integran un complejo comercial, industrial, agricola, etc., que funciona como unidad

economica.

Esta norma ha suscitado dos interrogantes:

)]

2)

Respecto a si el causante debe ser el unico propietario o si puede imponer la
indivision de bienes en los cuales a ¢l solo corresponde una parte como socio,
condomino etc., considero —puesto que la ley no lo establece- que la indivision
podré imponerse en ambos casos, siempre que no contrarie normas contractuales o
societarias que permiten a los restantes socios o condominos dividir el bien o

liquidar la sociedad, en cuyo caso no sera oponible a terceros.

Respecto de la calidad de los bienes sobre los cuales el causante puede ejercer esta
potestad, es decir, si puede recaer sobre bienes gananciales, sustrayéndolos a la
division de la sociedad conyugal e imponiendo al conyuge supérstite la indivision,

no como heredero sino como socio.
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Para una primera tesis, procede la imposicion de la indivision o del condominio sobre
los bienes gananciales de titularidad del causante, fundandose en la facultad conferida al
conyuge supérstite por el art. 53 referida a la unidad econémica, adquirida o formada en
todo o en parte por éste, y a la residencia conyugal adquirida con fondos gananciales,

que inclusive pudo ser un bien propio del causante.

Maffia rechaza esa tesis, sosteniendo que de la interpretacion gramatical de la norma se
excluye la posibilidad de imponer la indivision sobre los gananciales de titularidad del
causante, ya que ella se refiere a bienes hereditarios y a herederos: ni los bienes que
corresponden al conyuge supérstite en la division de la sociedad conyugal son bienes

Lo ., 0l
hereditarios, ni ¢l concurre como heredero a recoger su mitad” .

Particion anticipada: El parr. 2° del art. 51 establece que “Sin embargo, el juez podra

autorizar la division, total o parcial, a pedido de parte interesada y sin esperar el
transcurso del plazo establecido, cuando concurran circunstancias graves o razones de
manifiesta utilidad o interés legitimo de tercero”.

Por lo que la imposicion del testador no es absoluta, pudiendo los terceros invocar un
interés legitimo para hacer cesar la indivision. Asi ocurrira si tratandose de una sociedad
colectiva, comandita simple o de capital e industria, el socio fallecido hubiese impuesto
la indivision de la cuota social que a €l correspondia. Los restantes socios podran, no
obstante, peticionar la liquidacion de la sociedad debido a la resolucion parcial como lo
prevé el art. 90 de la ley 19550.

Con buen criterio, la ley deja librado a la apreciacion judicial la importancia de los

motivos que se invoquen para solicitar la division anticipada.
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Formas de imponer la indivision: Ella no surge del art. 51, por tanto, la doctrina
considera que la manifestacion de voluntad del causante, imponiendo la indivision, debe

exteriorizarse en testamento valido y no por otros actos entre vivos.

B) Indivisién pactada por los herederos: El art. 52 de la ley 14.394 dispone que “los

herederos podran convenir que la indivision entre ellos perdure total o
parcialmente por un plazo que no exceda de diez anos, sin perjuicio de la particion
temporaria del uso y goce de los bienes entre los coparticipes. Si hubiese herederos
incapaces, el convenio concluido por sus representantes legales, no tendra efecto
hasta la homologacion judicial. Estos convenios podran renovarse al término del
lapso establecido. Cualesquiera de los herederos podra pedir la division antes del

vencimiento del plazo, siempre que mediaren causas justificadas”.

En cuanto a la duracion, la norma permite dos posibilidades:

1) Autoriza la renovacion de los convenios, a su vencimiento, por el mismo lapso.

2) Autoriza a cualquiera de los herederos a pedir la division antes del vencimiento del
plazo, siempre que mediaren causas justificadas. Como se observa, las exigencias
del precepto son menores que en el anterior supuesto, ya que en esta hipdtesis no
son necesarias las circunstancias graves o las razones de manifiesta utilidad que
requiere la ley en el caso de indivision impuesta por el causante; basta la existencia

de causas justificadas.

C) Indivisiéon impuesta por el conyuge supérstite: El art. 53 de la ley 14.394 prevé dos

supuestos en los cuales el conyuge supérstite puede oponerse a la particion de

determinados bienes indivisos en razén del fallecimiento de su esposo o esposa:
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1) “Cuando en el acervo hereditario exista un establecimiento comercial, industrial,
agricola, minero o de otra indole tal que constituya una unidad economica, el
conyuge supérstite que lo hubiera adquirido o formado en todo o en parte podra
oponerse a la division del bien por un término mdximo de diez afios”.

El precepto aparece como una creacion, ya que la hipdtesis no fue considerada por

Bibiloni ni por la Comisién, y tiene relativa semejanza con la llamada communio

prorrata legislada en el ordenamiento alemén y suizo™.

Esta disposicion viene a colmar una sensible laguna de nuestro ordenamiento juridico.
Era frecuente que a través de una larga vida de trabajo, el padre llegase a formar un
establecimiento comercial o industrial; como se trataba de un bien adquirido durante el
matrimonio, a la muerte de la esposa los hijos quedaban convertidos en condominos y
exigian la particion, lo que en buena parte de los casos significa la liquidacion del
negocio o empresa. La soluciéon que ahora brinda la ley protege al creador de una
riqueza, lo pone a salvo contra el peligro de ver interrumpidos sus negocios
bruscamente y le permite ir haciendo sus previsiones para el dia en que no pueda ya

retardar la particion.

La ley habla de establecimiento comercial, industrial, agricola, etc., que constituya una
unidad economica. En cuanto a la caracterizacion de ésta, me remito a lo dicho al
examinar el supuesto anterior.

El proposito esencial ha sido asegurar al creador de esa riqueza un minimo decoroso de
vida. Pero es preciso sefialar que no cualquier clase de bienes podra ser objeto de la
indivision, ya que ella solo podra constituirse sobre el establecimiento que el conyuge

supérstite hubiese adquirido o formado en todo o parte.
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Cabe sefialar que adquisicion y formacion suponen, sustancialmente, el esfuerzo
personal, pero no excluyen otras posibilidades, como puede serlo el aporte de dineros

propios.

Zannoni sostiene que la norma no exige que el establecimiento sea ganancial. Puede ser
propio del causante, pero en el cual el supérstite realizo inversiones, ampliaciones, etc.,
que eventualmente pueden dar lugar al reclamo de recompensas. Lo que se exige, es que
de un modo u otro el conyuge supérstite haya contribuido a su formacion,
acrecentamiento o evolucion econdmica, para poder exigir su indivision. Y por esa
misma razon la misma norma establece que “durante la indivision, administracion del
establecimiento competerd al conyuge supérisite”™.

Sin embargo, éste podra renunciar a ella, sin que esto implique la cesacion del estado de
indivision. En el supuesto, los coparticipes deberan designar el reemplazante por
mayoria de votos contados, por aplicacion del art. 2704, en proporcion de los valores de
cada uno, y sufragando también el conyuge supérstite.

El advenimiento de la indivision depende exclusivamente de la voluntad unilateral de
conyuge supérstite, la que habra manifestarse antes de la particion, pudiendo ser

realizada como oposicion a la division solicitada por los comuneros, o por via de accion,

. . .. , 24
previa a cualquier solicitud de éstos™.

Pero como en el caso de los arts. 51 y 52, el art. 53 dispone “a instancia de cualquiera
de los herederos el juez podrda autorizar el cese de la indivision antes del término
fijado, si concurrieren causas graves o de manifiesta utilidad economica que

Jjustificasen la decision”.
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Va de suyo que también cesard la indivision, no a peticion judicial sino de pleno
derecho, cuando la comunidad se hubiera extinguido por muerte del conyuge o de los
comuneros, por expiracion del lapso legal, o por renuncia del conyuge.

En cuanto al matrimonio ulterior del supérstite, se ha observado que aunque en algunas
legislaciones es causa suficiente de extincion de la comunidad prorrogada, nuestra ley
nada ha previsto. Sin embargo, debe concordarse en que dado el caracter familiar de la
indivision, la incorporacion de un nuevo conyuge podria convertirse en causa de

e ., . . 25
division, si ese hecho perturbara las relaciones entre comuneros™.

2) Igualmente el conyuge supérstite puede pedir la indivision, durante diez afios, de “la
casa habitacion construida o adquirida con fondos de la sociedad conyugal

formada por el causante, si fuese la residencia habitual de los esposos”.

Esta prevision tiende a proteger el hogar conyugal, como tal, mas alld del valor
patrimonial del inmueble en que asienta la casa habitacion.

Se requiere que se trate de un inmueble ganancial y que, a la época del fallecimiento,
fuese residencia habitual de los esposos, pero también podria darse el supuesto de que
se tratare de un bien propio del fallecido, si los fondos empleados en la construccion

hubieran sido gananciales.

A diferencia del caso anterior, el privilegio puede ser invocado por cualquiera de los
conyuges, lo que se justifica plenamente, pues asi se trata de salvaguardar la vivienda
del viudo. Tan digno de amparo es el conyuge cuyo trabajo personal permitié adquirir o
construir la casa, como la esposa que lo acompand durante largos afos. Y quizd mas lo
es ésta, porque es notorio que la mujer tiene mayores dificultades que el hombre para

ganarse la vida, sobre todo cuando ha llegado a cierta edad. Es necesario impedir, por
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tanto, que sus hijos o los ascendientes de su marido puedan despojarla del techo, por lo

menos durante un término prudente, como el fijado por nuestra ley?.

También en este caso, la indivision no debe exceder de diez afios, estando facultado el
juez para autorizar la division si concurriesen causas graves o de manifiesta utilidad
econdmica.

Coincido con Maffia, quien opina que la limitacion decenal impuesta por la norma no se
compadece con los fines del instituto, ya que si se hubiera de atender el verdadero
sentido tuitivo, debid establecérsela por vida del conyuge supérstite que permaneciere
en estado de viudez. Asi lo determina para el otro instituto, que persigue idénticos fines
de proteccion, el nuevo art 3573 bis. Y como la ley nada dice sobre las compensaciones
que podrian exigir los coherederos al conyuge supérstite que continuara ocupando la
casa habitacion, contrariamente a lo que sucede con el derecho real de habitacion, que
expresamente se concede en forma gratuita, sostiene de que en este supuesto el viudo o
viuda debera compensar al resto de los comuneros por la privacion del uso de la

vivienda y el pago de los impuestos que la gravan®’.

Finalmente cabe decir que en todos los supuestos de indivisidn no serd oponible a
terceros sino a partir de la inscripcion en el Registro de la Propiedad, y que durante ella
los acreedores particulares de los comuneros no podran ejecutar el bien indiviso ni una
porcion ideal de ¢€l, pero si podran cobrar sus créditos con las utilidades de la

explotacion correspondiente a su respectivo deudor (arts. 54 y 55).

Este ultimo supuesto de indivision se complementa actualmente con el derecho de
habitacion conferido al conyuge supérstite, en las condiciones previstas por el art. 3573

bis del Cod. Civil, que introdujo la ley 20.798.
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D) Derecho de habitacion del conyuge supérstite: La ley nacional 20.798, promulgada

el 27 de septiembre de 1974, ha creado esta nueva causa de indivision temporaria
que se encuentra regulada en el art. 3573 bis del Cédigo Civil, el cual establece que:
“Si a la muerte del causante éste dejare un solo inmueble habitable como integrante
del haber hereditario y que hubiera constituido el hogar conyugal, cuya estimacion
no sobrepasare el indicado como limite maximo a las viviendas para sea declaradas
bien de familia, y concurrieren otras personas con vocacion hereditaria o como
legatarios, el comyuge supérstite tendra derecho real de habitacion en forma
vitalicia y gratuita. Este derecho se perderd si el conyuge supérstite contrajere

nuevas nupcias”.

Fundamento: Esta incorporacion al Codigo Civil por la ley 20.798 tiene una raiz
asistencial que tiende a proteger la vivienda del conyuge supérstite. Pretende impedir
que éste quede sin habitacion al producirse el fallecimiento de su conyuge, ya que al
deber compartir el inmueble con otros herederos, los que, en la mayoria de los casos,
exigen su venta para percibir su legitima o alicuota, o bien para pagar las cosas,
quedaria sin habitacion.

Asi este nuevo instituto se alza contra el principio de la particion forzosa, dandose los

presupuestos previstos por la norma general.

Condiciones en que opera el derecho. Para su procedencia es necesario:

a) Que en el inmueble haya radicado el hogar conyugal, a la época del deceso.
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b)

d)

Que el causante no hubiera dejado otro inmueble en el que pudiera vivir el
supérstite, ya que lo que se trata de asegurarle es un techo, pero no crearle un
privilegio excesivo; lo cual no obsta a que existan otros bienes, como los muebles
del ajuar, que son accesorios (art. 3763) en su caso dinero, e incluso, otros bienes de
escaso valor, siempre que no permitan al conyuge supérstite satisfacer sus

necesidades de habitacion.

Que el valor del inmueble no exceda del que constituye el limite maximo para que

una vivienda pueda ser declarada bien de familia;

Que el conyuge concurra con otros herederos o legatarios; ya que si fuese tnico
heredero o excluyese a los parientes colaterales, evidentemente el derecho careceria

de virtualidad puesto que recibiria el dominio pleno y exclusivo del inmueble.

Que se trate de sucesiones abiertas a partir de la entrada en vigencia del art. 3573
bis, ya que las sucesiones abiertas con anterioridad, y aunque la particion se

realizare luego, el derecho de habitacion no operara.

Que el supérstite no contraiga nuevas nupcias, constituyendo esta hipdtesis una

causal de extincién expresamente prevista en la norma.

Facultades del habitador: El conyuge supérstite podra habitar el inmueble juntamente

con su familia, pero no podrad ceder el derecho de habitacion ni alquilarlo (art. 2953 y

2963). Gozara, ademads, de las acciones posesorias (art. 2876), incluso contra los

herederos que impidiesen el ejercicio del derecho de habitacion (art. 2489).
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E) Otra indivision resulta de la aplicacion del régimen del bien de familia: Constituido
¢éste conforme a la ley, el bien queda indivisible mientras subsista el Gltimo de los
beneficiarios (art. 49, inc. d, ley 14.394).

Sin embargo, la division debe ser acordada a pedido de la mayoria de los herederos,

siempre que no medie oposicion del conyuge supérstite o existan incapaces, en cuyo

caso el juez resolvera lo que sea mas conveniente al interés familiar (art. 49, inc. b).

Problema con la legitima: Tanto el bien de familia como la legitima son institutos de

orden publico; mientras el bien de familia es inenajenable, indivisible, inembargable e
inejecutable, la legitima es inviolable, no pudiendo estar sometida a condicidén, ni

gravamen (art.3598).

El problema del bien de familia se presenta cuando ha sido constituido durante la vida
del causante, nombrando éste como beneficiario del mismo a uno, algunos o todos los
herederos forzosos, no pudiendo ninguno de ellos solicitar la particion, afectdindose asi

el derecho a recibir su porcion legitima.

Por lo que frente a estos dos institutos, cabe preguntarse a cual de ellos debe darse

preferencia sobre el otro.

La Corte de la provincia de Bs. As. en el caso lantada, dispuso que cuando se plantea
este enfrentamiento debe mantenerse el bien sometido al régimen de familia y
postergarse el ejercicio de la accion de particion. Para llegar a esta conclusion, sostuvo

que:

a) el bien de familia protege un interés familiar y social superior.
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b) el bien de familia tiene raigambre constitucional, estando expresamente protegido en

el art. 14 bis de la Constituciéon Nacional.

Por tanto, si se ha constituido durante la vida del causante, los herederos tienen que
respetarlo. Es decir que entre la legitima y el bien de familia se prefiere a éste tltimo.
En cambio, cuando se ha constituido por testamento y afecta la legitima, puede darse la

posibilidad de la desafectacion del bien.

Cuando se ha constituido en vida del causante y se ordena mantener el bien sometido al
régimen de familia sobre la legitima, considero que no se esta violando el derecho de
propiedad, ya que no se discute quién es el propietario, sino que lo Unico que ocurre es

la postergacion del ejercicio de la accion de particion.

En cambio, cuando ha sido constituido por testamento, considero que asi debe ser, pues

facilmente podria burlarse el derecho de los herederos a percibir su porcion legitima.
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C) CAPITULOQO I1I: Formas de la particion

1. Formas previstas

Desde un punto de vista formal, esto es, entendiendo por forma de la particion al
conjunto de solemnidades que deben observarse en su celebracion o conclusion (art.
973), la particion es un acto formal, aun cuando los herederos la convengan
extrajudicialmente (art. 3462). Empero, las formas varian pudiendo, la particion, ser:
privada, judicial o mixta, destacandose como nota distintiva de cada una de ellas: la no
intervencion judicial en el primer caso, donde los interesados capaces, presentes y por
unanimidad, convienen la forma de dividir los bienes, sin intervencion judicial; en el
segundo, se hace judicialmente, siguiendo el procedimiento fijado por la ley; y dandose
una mixtura de ambos casos en el Ultimo, donde los coherederos convienen la forma de

particion, cuya validez esta sometida al contralor y aprobacion judicial.

A) Particién privada

El art. 3462, en la redaccion que le dio Vélez, establecia: “Si todos los herederos estan
presentes y son mayores de edad, la particion puede hacerse en la forma, y por el acto
que los interesados o la mayoria de ellos, contados por personas, juzguen consciente,

siempre que el acuerdo no sea contrario a la esencia misma de la particion”.

Como consecuencia de ésta redaccion ambigua, surgieron problemas de interpretacion
entre los autores.

Segovia sostuvo que la disposicion debia ser interpretada en el sentido de que estando
presentes todos los herederos y siendo mayores de edad, la mayoria tenia la facultad de

partir privadamente los bienes, en la forma y por el acto que creyera pertinente. Rébora
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y Fornieles, entendian que la particion privada solo era posible si por unanimidad los
herederos se ponian de acuerdo sobre su celebracion —acuerdo que debia constar por
escrito- , y la mayoria imponia la forma y el acto para dividir. Asi se ha resuelto por la

, . 28
Camara Civ. 2* ",

La reforma introducida por la ley 17.711 al art. 3462, en su nueva redaccion, ha
eliminado dichas controversias, disponiendo: “Si fodos los herederos estan presentes y
son capaces, la particion puede hacerse en la forma y por el acto que por unanimidad
juzguen convenientes .

Es decir que, la actual norma exige tres requisitos para que sea posible su procedencia:

presencia de todos los herederos, capacidad y decision unanime.

Requisitos para su procedencia

1) Presencia de todos los herederos (igual que la redaccidon originaria): Debiendo
conceptuarse presente, al ausente que tiene un mandatario con poderes suficientes y
al ausente con presuncion de fallecimiento, ya que sus herederos actuando bajo una
sola representacion seran herederos presentes de un heredero (art. 28, ley 14.394).

Simplemente el precepto busca excluir a los simples ausentes.

2) Capacidad: Con la reforma de la ley 17.711 se produce la sustitucion de la
exigencia de la mayoria de edad, con mejor precision del término capacidad,
refiriéndose indudablemente a la capacidad de obrar, por eso los incapaces de hecho

no pueden recurrir a esta forma de particion.
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En cuanto a los menores emancipados, rige un nuevo régimen de capacidad a partir de
la reforma introducida por ley 17.711. Segun el art. 3456, a los menores emancipados
debia nombrarseles un curador “sea para formar la demanda de particion, sea para
responder a la que se entable contra ellos”. Sin embargo, el nuevo status de capacidad
emergente del art. 135, reformado en 1968, evidentemente supone la derogacion tacita
del art. 3456. Segun aquél, los emancipados —por matrimonio o habilitacién de edad-
adquieren capacidad de administracion y disposicion de sus bienes, pero no pueden
disponer de los adquiridos a titulo gratuito, sin acuerdo del conyuge mayor de edad o

autorizacion judicial.

El tema se vincula con el caracter de la particion y las discusiones que ha generado.

Maffia sostiene que, desde Pothier en adelante la doctrina ha sefialado que la particion,
al determinar la cuota de cada heredero, puede hacer sufrir a éste los perjuicios de un

. . . ., 29
genuino acto de disposicion”™ .

En cambio Zannoni y Fornieles, sostienen que la naturaleza del acto particional no
puede considerarse, en principio, de disposicion, por cuanto tiende solo a fijar el
contenido particular de la adquisicion hereditaria. No obstante reconocen que la
particion pueda constituir una suerte de acto de enajenacion cuando, al determinarse la
cuota del heredero, se puede hacer sufrir a éste los perjuicios de un genuino acto de
disposicion, por €j. si el emancipado recibe menos, hay un recibir de mas por parte de
sus coherederos que equivaldria en sus efectos a un acto de disposicion a titulo gratuito,

. . . ., 30
aunque no exista tal acto de disposicion™.
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Por lo que ambas posturas, finalmente, reconocen que esa perspectiva es la que inspird
al legislador, por lo que si de la particion surgiesen indicios de que de cualquier modo
se instrumenta un acto de disposicion, no se requerird necesariamente la particion
judicial cuando esté interesado un menor emancipado, si cuenta con el consentimiento
de su conyuge mayor de edad o, en su defecto, autorizacion del juez.

Salvo estos dos supuestos, en todos los demas casos mantiene plena vigencia el art.

3465 del Codigo.

3) Unanimidad: Esta exigencia pone punto final a las discrepancias interpretativas.
Aquella interesa tanto a la forma como al contenido del acto particional, es decir, se
requiere que los herederos, presentes y capaces, acuerden por unanimidad realizar la
particion de la herencia extrajudicialmente, y, ademas, que también por unanimidad,
acuerden el contenido del acto, o sea el modo de efectuarla.

Existiendo ella, la particion puede hacerse de cualquier modo, sea en especie, vendiendo

los bienes, haciendo lotes en los que se compensen bienes con efectivo, etc., no siendo

necesario el inventario y avaluo.

En la hipdtesis de que haya herederos de uno de los herederos, debe entenderse que

también debe haber unanimidad entre ellos, no bastando la decision de la mayoria, pues

sino se contrariaria el sentido de la norma.

Solemnidades de la particion privada: En cuanto a la forma no son libres los herederos —

pese a la amplitud del art. 3462- para disponer sobre ella, debiendo someter el arbitrio
de los mismos a limitaciones distintas de las originarias.

El art. 1184, inc. 2°, con la reforma introducida por la ley 17.711, exige que sea hecha
en escritura publica, “salvo que mediare convenio por instrumento privado presentado

al juez de la sucesion”. Esta salvedad, producto de la diversidad de interpretaciones
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provocadas por el articulo originario, en razéon de que exigia en las particiones
extrajudiciales de herencias cuyo importe superase los mil pesos, o en que hubiese
inmuebles, la escritura publica, bajo pena de nulidad, cuando en la economia moderna
habia muebles tanto o mas valiosos que los inmuebles, y el monto establecido carecia de
actualidad, no hizo otra cosa que consagrar en letra de la ley lo que habia admitido la

jurisprudencia.

Criterios dispares de interpretacion que dieron lugar a dos acuerdos plenarios de las

Camaras Civiles de la Capital.

e El primero se motivo en la negativa del Registro de la Propiedad a la inscripcion de
una particion que comprendia bienes inmuebles, realizada privadamente por los
herederos y presentada luego a los autos sucesorios. Las Camaras sostuvieron que se
trataba en la especie de una particiéon privada que no podia suplir a la escritura

publica, siendo, por tanto, procedente la negativa del Registro de la Propiedad.

e Poco tiempo después, otro pronunciamiento plenario, sent6 la doctrina opuesta. Las
Camaras sostuvieron que el titulo derivado de una particion privada realizada por los
herederos mayores y presentado al juez es perfecto, puesto que se trata de un

instrumento publico y la homologacion convierte la particién en judicial®'.

Este criterio prevalecid en la doctrina judicial y ha sido adoptado en la nueva redaccion

del inc. 2 del art. 1184, que admite ahora sin duda la particiéon concluida en instrumento

privado, pero requiere que medie presentacion al juez de la sucesion.
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En cuanto a la posibilidad de desistir o no de la particion, antes de la particion, Mosset
Iturraspe, por analogia con la hipotesis contemplada en el art. 838, considera que el
convenio, antes de su presentacion, valdra como un “boleto” que obliga a cumplir con la

presentacion’”.

La jurisprudencia entiende que la aprobacion judicial es fundamental, pues la decision
judicial asi motivada constituira el titulo de propiedad del adjudicatario, no bastando la
sola presentacion sin el auto homologatorio posterior.

Asi en un importante plenario de las Cédmaras Civiles de la Capital se resolvid que si no
se hubiere dado a la aprobacion judicial, “el instrumento privado en que se conviene la
forma de dividir los bienes comunes, vale en tanto no se celebre la escritura publica,
33

como una division de uso y goce

Este ultimo caso, mas que una particion judicial, es una particion mixta.

B) Particién judicial

Esta se realiza como un tramite del sucesorio y segun las reglas del Codigo Procesal.
El Cdédigo Civil en su art. 3465 contempla 3 casos en que la particion necesariamente

debe ser judicial. Ellos son:

a) Cuando haya menores, aunque estén emancipados, o incapaces interesados, o

ausentes cuya existencia sea incierta (inc. 1°).

- Menores: Cuando haya menores sometidos a patria potestad, son los padres sus

representantes legales, y a éstos les corresponderd efectuar la particion judicial (art.

3454), salvo otros supuestos que contemplare mas adelante (particion mixta).
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- Menores emancipados: La ley 17.711 ha establecido un nuevo régimen de capacidad
en la nueva redaccion del art. 135, por tanto, la particion serd judicial cuando dicho

menor no cuente con el consentimiento de su conyuge mayor de edad.

- Incapaces interesados: El art. 437 -sobre la administracion de la tutela- dice: “7Toda
particion en que los menores estén interesados, sea de muebles o de inmuebles,
como la division de la propiedad en que tengan una parte proindiviso, debe ser
judicial”. La norma, aplicable a la curatela (art.475), prohibe absolutamente al
representante de los incapaces, aunque el juez indebidamente lo autorizase, “hacer
o consentir particiones privadas en que sus pupilos sean interesados” (art. 450, inc.
7°). Y, tanto el tutor como el curador, asumiendo la representacion del incapaz estan
obligados a “provocar... la division de la herencia en que [el menor o el incapaz]
tuviese alguna parte” (art. 436).

Claro que “si el tutor o curador lo es de varios incapaces que tienen intereses opuestos

en la particion, se les debe dar a cada uno de ellos un tutor o curador que los

represente en la particion” (art. 3455). Del mismo modo, si el propio tutor o curador
tuviesen, en la particion —p.ej., en razoén de haber sido instituidos legatarios-, intereses

contrapuestos a sus representantes, se tornard aplicable la directiva general del art. 61.

Es decir, “dejardn éstos [los representantes| de intervenir en tales actos, haciéndolo en

lugar de ellos, curadores especiales”.

- Herederos ausentes: Hay que distinguir el caso de ausentes con presuncion de
fallecimiento, y de simples ausentes. En el primer caso, “la accion de particion
corresponde a los parientes, a quienes se ha dado la posesion de los bienes del
ausente” (art. 3457, parte 1?), de conformidad con lo que dispone el art. 28 de la ley

14.394. En el segundo caso, “no habiendo el ausente constituido un representante,
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b)

el juez nombrara la persona que deba representarlo, si no fuese posible citarlo”
(art. 3457, parte 2%). Pero la distincidon es importante porque tratandose de ausentes
con presuncion de fallecimiento, los representantes legales ejerceran el derecho de
opcion (art. 3313) que correspondia a ellos. En cambio respecto del simple ausente,
solo se podra representarlo con facultades para aceptar la herencia si se hubiera
instalado la declaracion judicial de ausencia (art. 15, ley 14.394), caso en el cual
“las calidades personales, facultades y obligaciones del curador del ausente se
rigen por lo dispuesto en el Codigo Civil respecto de los tutores y curadores” (art.
20, ley 14.394). Si no es asi, resultara aplicable el art. 3463 que al aludir a herederos

ausentes se limita a exigir el nombramiento de un defensor que lo represente.

Cuando terceros, fundandose en un interés juridico, se opongan a que se haga

particion privada (art. 3465, inc. 2°).

Este inciso hace referencia a los acreedores, sea de la sucesion o de los herederos en

particular, proporcionandoles el medio de prevenirse en defensa de sus derechos. Ya

que una particion hecha con fraude podria atribuir al heredero insolvente menos de lo

que le corresponde en detrimento de aquéllos, no siendo indispensable que todos se

confabulen para esa sustraccion, pues bastard con que dos de ellos resuelvan tomar el

uno de mas cuanto el otro reciba de menos, asi como también reconocer deudas que

disminuyeran su haber, o adjudicar en su hijuela créditos incobrables, etc.

Los acreedores podran impugnarla antes de su aprobacion, y después de aprobada

ejerciendo la accion pauliana, usando el remedio del art. 961, para obtener la revocacion

del acto dafioso.
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Empero, esta accion produce resultados no muy felices, ya que se restablece la
comunidad que se habia disuelto y retorna a un estado cuya desaparicion propicia la
misma ley.

Este remedio no significa obligar a los herederos a que se distribuyan bienes que no
desean partir, sino simplemente que no sean omitidos o mal tasados, para disminuir el

monto real del haber™.

c) Cuando los herederos mayores y presentes no se acuerden en hacer la division

privadamente (art. 3465, inc. 3°).

Hemos visto que solo el acuerdo unanime de los herederos en hacer la particion privada
puede evitar el procedimiento judicial, bastando la oposicién de uno solo de ellos, para
que esta forma sea obligatoria. Por lo que el sentido de esta exigencia es asegurar a cada

uno de los coherederos la garantia de sus derechos que el tramite judicial resguarda.

Como observa Lasala, es lamentable que esta norma no se haya adecuado a la reforma
de laley 17.711, que sigue refiriéndose a “mayores”, en vez de a los “capaces”, por lo

b4 € 2 : “ )135
que la expresion “herederos mayores” debe interpretarse como “herederos capaces’”.

C) Particién mixta

Es aquella que si bien se realiza privadamente, debe ser sometida al contralor y

aprobacion judicial.

Supuestos: Nuestro Codigo ofrece cuatro supuestos en que ella tiene lugar:
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b)

d)

Cuando los ascendientes han nombrado tutores a sus descendientes menores y los
han autorizado para que hagan los inventarios, tasaciones y particiones en forma

extrajudicial (art. 3515), presentandolas después a los jueces para su aprobacion;

Cuando los ascendientes intervienen directamente en la particion de la herencia en la

que son herederos sus descendientes menores o incapaces (art. 3514, in fine);

Cuando uno de los herederos es menor emancipado y su conyuge es también menor

o siendo mayor, no da su consentimiento: la aprobacion judicial es imprescindible.

Cuando los herederos presentes y capaces, deciden hacer la particion mediante

convenio por instrumento privado, presentado al juez de la sucesion (art. 3462 y

1184 inc.2).

Particion extrajudicial y judicial en el Cédigo Procesal

2.1Particion extrajudicial

En virtud de que la particion extrajudicial como tal es ajena al proceso sucesorio,

muchos codigos no la contemplan, tal es el caso del Codigo de Santa Fe.

No obstante, luego de dictada la declaratoria de herederos o de aprobado el testamento,

deben cumplirse las mismas etapas del proceso judicial, es decir las operaciones

inventario, avaluo y particion.

55



En cuanto a las operaciones de inventario y avalto, si todos los herederos estan
presentes, son capaces y estdn conformes (por unanimidad), pueden hacerlos
extrajudicialmente, y presentarlo a los autos bajo la forma de denuncia de bienes, la cual
consiste en una mera declaracion de los coherederos, recibiendo el aval de todas las

partes mediante su firma.

En cambio, si no se pusieran de acuerdo, inevitablemente se recurrird al tramite judicial
del inventario y avalto, que es realizado por un profesional que inviste la calidad de

delegado del juez, recibiendo el rétulo de perito, el cual describiré mas adelante.

En cuanto a la “denuncia de bienes”, dijimos que esta figura no aparece dentro del

Cddigo de procedimientos de Santa Fe.

No obstante, cabe mencionar que si la contempla la ley arancelaria (arts. 7 inc.1 ap.c, 8

inc.iy 12 inc.3 a de la ley 6767) y el Cdodigo de la Nacion (art. 716).

Si hay menores y éstos estan representados por sus padres, los cuales no tienen interés
en la herencia en cuestion, es factible el inventario privado.

Y si estan asistidos por sus padres coherederos suyos o tutores, también seria posible
que el inventario asuma la forma de una simple denuncia de bienes presentada al juez de
la sucesion, con vista al asesor de menores, lo cual convertird la relacion de bienes y

deudas en un verdadero inventario judicial.

Fuera de estos casos, habiendo incapaces, en general, el inventario debe ser judicial.
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2.2 Particion judicial

El juicio universal de sucesion dentro del Codigo de Procedimientos de Santa Fe, estd

dividido en dos grandes etapas que son la declaratoria de herederos y el juicio sucesorio.

El juicio sucesorio a su vez, se divide en tres operaciones:
1) Inventario: de los bienes que integran el acervo hereditario.
2) Avaluo: de los mismos.

3) Particion: propiamente dicha, mediante la adjudicacion.

En cuanto a las normas aplicables, este tipo de operaciones son regidas por normas del

Codigo Civil y reglas de los cddigos procesales.

e Inventario: Aunque el Codigo Civil no alude expresamente a ¢l, ha sido reglado

por las leyes de procedimiento. No obstante, segin los términos del art. 3469
constituye la reunion de las cosas existentes en el acervo hereditario y los créditos a

favor de la sucesion.

El inventario es la primera medida a tomar en la particion, puesto que asi quedara
establecida la composicion del patrimonio del de cujus. Constituye una reconstruccion
del relictum y consiste la descripcion y enumeracion de los bienes que componen la
herencia. Sin embargo, sera innecesario formularlo con respecto a determinados bienes,
ya que la distribucion de éstos bastara con practicar una simple operacion aritmética.

Por lo tanto podria definirse al mismo, como “una operacion mediante la cual se
determinan los bienes que constituyen el acervo sucesorio y las deudas que lo gravan,

.7 .7 . .7 »” 36
haciéndose la enumeracion y descripcion de ellos” ™.
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Formas: Existen dos formas:

a) Inventario privado: Remision al punto anterior.

b) Inventario judicial: Basta la voluntad de un heredero solicitindolo, o que haya
incapaces, para que el inventario deba hacerse por un escribano designado
judicialmente.

Sera judicial el inventario que tiene que practicar el heredero beneficiario, cuando es

intimado por parte interesada (art. 3366), y el curador de la herencia reputada vacante

(art. 3541).

El Codigo procesal civil y comercial de Santa Fe, en su art. 599, dispone que el

inventario y avaltio deben hacerse judicialmente cuando:

a) la herencia hubiese sido aceptada beneficiariamente;
b) el juez hubiere nombrado curador o administrador de la herencia;
¢) lo soliciten los acreedores de la herencia o de los herederos en defectos de éstos;

d) la division de la herencia deba hacerse judicialmente.

- El inc.a) ha quedado desactualizado, pues su redaccion es anterior a la reforma al
Cod. Civil de 1968 donde la aceptacion beneficiaria era la excepcion, no se
presumia y debia ser expresa en el término de diez dias (art. 3363), y para
conservarlo debia hacerse el inventario dentro de los tres meses, contados desde la
apertura de la sucesion o desde que se supo que la sucesion se le deferia, y luego se
tenia treinta dias mas para deliberar sobre la aceptacion o repudiacion de la herencia

(art. 3366). Pero tal reforma, ha invertido el régimen, siendo la regla que toda
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aceptacion de herencia se presume efectuada con beneficio de inventario (art. 3363)
y la excepcidn la aceptacion pura y simple, pudiendo ocurrir voluntariamente, por
renuncia (art. 3404), o por sancion, en virtud de la comision de actos prohibidos al

heredero beneficiario.

- Elinc.d) hace directa remision al art. 3465 del Cod. Civil.

El inventario debe ser hecho ante un escribano y dos testigos, con citacion de los
legatarios y acreedores que se hubiesen presentado (art. 3370), levantdndose en papel
simple o de actuacion notarial, pero no en protocolo, ya que es un acto que nada tiene

. . : 3
que ver con las escrituras que alli se extienden’”.

Art. 600: “Solicitado el inventario y completada la personalidad de los incapaces por
el tramite que corresponda, el juez nombrara defensor a los herederos que no hubieren
comparecido siempre que no hayan sido citados personalmente o por cédula, y fijard
dia y hora para concurran a hacer el nombramiento de un perito que practique el
inventario y avaluo. Del auto que se nombre representante a los ausentes, no habra

recurso alguno”.

Art. 601: “El perito sera designado de comun acuerdo o, en su defecto, el juez
nombrara a quien cuente con la conformidad de la mayoria de los interesados que
asistieren con derecho a no menos de la mitad de la herencia, incluidos los bienes
gananciales.

No sera necesaria la conformidad de la mayoria cuando los interesados en minoria

numérica representen mas de la mitad del patrimonio sucesorio. No reuniéndose las
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condiciones expresadas en este articulo, el perito sera nombrado por sorteo de la lista
de abogados.
Cuando hubiera acuerdo undanime de partes, el perito inventariador y tasador podra ser

procurador”.

Art. 602: “Cuando mediare acuerdo de partes o los interesados constituyeran la

mayoria segun las pautas previstas en el articulo anterior, el nombramiento del perito

podra proponerse directamente, prescindiendo de la audiencia”.

Forma de designaciéon: Salvo acuerdo unanime, su nombramiento esta en manos de la

mayoria de los presentes en el acto y con derecho a no menos del 50% de los bienes
hereditarios o de los que, si bien en minoria numérica, representen mas de la mitad de
dicho patrimonio, incluidos en todos los casos los bienes gananciales.

Por tanto, si a la muerte del causante existen este tipo de bienes, se produce una doble
indivision: la indivision postcomunitaria y la indivision hereditaria, debiendo la
sucesion y la liquidacidon postcomunitaria tramitarse juntas, en un solo expediente, el

sucesorio.

En una sucesion donde hay bienes gananciales, lo mas probable es que el conyuge
supérstite imponga el perito, ya que tiene el 50%, no importando que otro tenga la
representacion de cinco herederos, porque lo que importa es el capital, incluso si tiene la
mayoria necesaria, puede obviar la audiencia, proponiendo directamente el perito

inventariador y tasador.

Quienes lo designan: Entre los “interesados” que concurren al nombramiento del perito

debe incluirse, amén de los herederos, a los legatarios de parte alicuota; en caso de
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negligencia de los interesados, a través de la accion oblicua, a sus acreedores

personales; y al cesionario de derechos hereditarios.

Quién puede serlo: El perito inventariador y tasador, al igual que el partidor debe ser un

abogado. Pero es posible que si existe acuerdo undnime de las partes sea un procurador,
pero éste no puede ser perito partidor.

También se ha aceptado que sea un albacea o administrador de la herencia, ya que no
existe disposicion legal que establezca la incompatibilidad de tales funciones, ni

tampoco el ejercicio conjunto de ellas viola regla ética alguna.

Aceptacién del cargo: El perito inventariador y tasador, al igual que el partidor, debe

aceptar el cargo ante el actuario bajo pena de nulidad y bajo juramento o afirmacion de

desempenarlo legalmente (art. 191).

Remocioén y recusacién: Ante el silencio de la ley procesal, resultan aplicables

analogicamente las disposiciones referidas al administrador de la herencia sobre

causales y tramite de remocién del mismo™.

Art. 603: “Cuando un mismo perito sea designado para el inventario, avaluo y

particion, dichas operaciones podran presentarse conjuntamente al tribunal”.

En este caso el perito debera ser abogado, pues si siempre se requiere para actuar como

partidor, con mas razén si el mismo perito ha de efectuar las tres operaciones.

Art. 604: “El perito procedera a practicar y presentar al juzgado las operaciones de

inventario y avaluo dentro del plazo que el juez le fije, a pedido de parte, y dando aviso
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al albacea, a los legatarios de parte alicuota y a los acreedores que se hubieran
apersonado.

Cuando, sin causa justificada, no se presentaren las operaciones dentro del plazo
establecido, el perito perderd su derecho a cobrar honorarios, si alguna parte asi lo
solicitare, sin perjuicio de las demas responsabilidades que de su retardo se

derivaren”.

Es decir, en principio no existe un plazo para que el perito cumpla sus funciones, salvo
que, en virtud de pedido expreso de alguno de los interesados, el juez le haya fijado un
plazo para que se expida, y si no lo hiciere en el plazo estipulado pierde el derecho a

cobrar honorarios.

Art. 605: “El inventario contendra la declaracion del tenedor de los bienes, hecha ante
el perito, de que no ha ocultado ni existen otros en su poder pertenecientes a la
sucesion, especificara con claridad y precision los bienes inventariados y su tasacion y
serd firmado por el perito y los interesados que quisieren hacerlo. El juez podra

ordenar la asistencia del actuario cuando se invoque causa que la justifique”.

Si fuera un heredero el encargado de hacer la denuncia de bienes y ocultare bienes de

la sucesion o los omitiere fraudulentamente en el inventario serd sancionado con la

pérdida del beneficio de inventario (art. 3405 Céd. Civil).

Honorarios del inventariador: Los honorarios del escribano inventariador deberan ser

fijados seglin el prudente arbitrio judicial, con prescindencia del valor de los bienes a

los cuales corresponden los titulos o instrumentos inventariados.
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En el caso de que el inventario fuese anulado, el escribano inventariador carece de
derecho a la regulacion de honorarios. Empero, si la nulidad no le fuere imputable,

. : ., . 39
puede dirigirse contra el responsable de su designacion, por la via que corresponda’™.

e Avaluo: El paso siguiente es la tasacion de los bienes, medida indispensable, pues

ella determinard los valores para la adjudicacion a los comuneros, y s6lo asi podra

procederse con equidad a la formacion de los lotes.

Bien se ha dicho, entonces, que “es una medida delicada e importante porque la
Jjusticia de la distribucion depende de la exactitud de los valores asignados y que ofrece
las mayores dificultades, sobre todo en nuestro medio, donde la propiedad experimenta

. . JJ40
considerables fluctuaciones de valor”™"".

En cuanto al momento en que se tomardn los valores de los bienes inventariados, la
doctrina sostiene que debe hacerse al tiempo en que la diligencia se practica y no al
momento de la muerte del causante (aunque la transmision se opere en ese instante),
porque lo que interesa es la division equitativa de los bienes y para ello es indispensable

tomar en cuenta valores actuales y no pretéritos.

Pero la tasacion no serd necesaria cuando los bienes se van a vender en publica subasta,
porque entonces el avaliio no tendria otro objeto que establecer la base sobre la cual ha
de hacerse el remate, lo que se puede suplir muy bien con los valores fijados por la
contribucion territorial, pues si se trata de inmuebles la base generalmente se determina
por los valores fiscales —salvo desacuerdo entre los herederos- y si se rematan muebles o

semovientes se lo hace sin base*!.
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Art. 606: “Practicadas las operaciones de inventario y avaluo, se pondran de
manifiesto por el término de seis a doce dias, transcurrido el cual, sin que se hiciere

oposicion, el juez las aprobara sin mds tramite y sin recurso alguno”.

El manifiesto de dichas operaciones debe notificarse por cédula y el término de seis dias
comienza a correr de la ultima notificacion efectuada (art. 71).

El silencio de las partes significa consentimiento y las observaciones posteriores al
término de manifiesto deben ser rechazadas; no pudiendo tampoco ser introducidas
mediante el incidente de nulidad. Sin embargo aquel no vincula al juez, quién esta
habilitado para no prestar su aprobacion a dichas operaciones en el caso que carezcan de

los requisitos minimos exigibles a tales actos™.

Art. 607: “Si se dedujeren reclamaciones sobre la inclusion o exclusion de bienes, se
sustanciaran en pieza separada y por el tramite que corresponda segun la naturaleza

de la demanda, sin perjuicio de aprobarse en la parte no observada”.

Art. 608: “Si las reclamaciones versaren sobre el avaluo, se convocara a los
interesados y al perito a una audiencia, y el juez resolverd sin mds tramite y sin recurso
alguno, pudiendo nombrar de oficio un nuevo perito, para que haga una retasa asi
como para dictar cualquier otra medida para mejor proveer. Si los que dedujeran la
oposicion no asistieren a la audiencia, se les darad por desistidos y serdn a su cargo las
costas causadas. En caso de inasistencia del perito, éste perdera el derecho a

honorarios por los trabajos que hubiere practicado”.
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Es decir, pueden plantearse dos cuestiones sobre las funciones que ha realizado el
perito, una sobre la inclusion o exclusion de bienes y la otra, sobre el valor de los

bienes.

o Sobre la inclusion o exclusion de bienes: el codigo establece que la demanda se ha
de tramitar de acuerdo al trdmite que corresponda de conformidad a la “naturaleza
de la demanda”, refiriéndose con ello a la cuantia de la disputa en cuestion, es decir,
a los montos, cuanto mayor sea el monto sera un procedimiento mas amplio

(ordinario), si es menor serd sumario o sumarisimo.

La impugnacion fundada en esta causal puede tener lugar, en todo momento en que
nazca la pretension de un heredero o de un tercero, tendiente a modificar la composicion
del haber sucesorio, incluso después de la aprobacion del inventario; estando
legitimados para el planteo precedente los herederos, los acreedores de la sucesion y de
los herederos, éstos ultimos por via subrogatoria, los legatarios y el fisco. La resolucion

es apelable™.
e Sobre el valor de los bienes (valor atribuido por el perito): en este caso se habla de
la posibilidad de la retasa, es decir, si los interesados no estdn de acuerdo, los bienes

pueden volverse a tasar.

Vélez imagind dos remedios para corregir los posibles errores o falseamientos de

valores de la tasacion: la retasa y la licitacion.
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e Retasa: El ultimo parrafo del art. 3466 dispone que “el juez puede ordenar una
retasa particular o general cuando alguno de los herederos demuestre que la

tasacion no es conforme al valor que tienen los bienes”.

Este remedio plantea un serio problema, ya que el nuevo perito esta tan expuesto a
equivocarse como los anteriores; provocando que la diversidad de opiniones confundan
en vez de aclarar, viéndose el juez en la necesidad de optar entre ellas o designar un
tercer tasador, multiplicindose los gastos en perjuicio de todos.

Constituye una figura riesgosa y cara, que se usa poco por su ineficacia y complicacion,
por tanto, es completamente excepcional que se recurra a este modo de corregir la
valuacion.

Si el nuevo porcentaje coincide en los valores dados por el anterior, es decir, no se logra
¢éxito en la retasa, los honorarios del perito deben ser a cargo del impugnante porque lo
ocurrido demuestra su sinrazon; por el contrario, si surge que la valuacion inicial no se
ajustaba a valores reales, los honorarios del nuevo perito han de pesar sobre toda la

masa, pues la diligencia la ha beneficiado™.

e Licitacion: Es otro procedimiento al cual podia acudir el heredero que no estaba

conforme con la valuacion de uno o varios bienes hereditarios.

La licitacion era un derecho que tenian los coherederos de pedir que se les adjudiquen
los bienes sucesorios por un precio mayor que el de la tasacion. Cuando uno de ellos
pensaba que aquélla habia sido baja, se presentaba en el sucesorio ofreciendo
adjudicarse el bien por un precio mayor. Ante este ofrecimiento, el juez lo ponia en
conocimiento de todos los coherederos, quienes también tenian derecho a hacer ofertas,

adjudicandose el bien al que ofreciera mas.
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El art. 3467 —derogado por la ley 17711- disponia: “Cada uno de los herederos tiene el
derecho de licitar algunos de los bienes hereditarios, ofreciendo tomarlos por mayor
valor que el de la tasacion; y en tal caso se adjudicardn por el valor que resultare en la
licitacion. De este derecho no puede usarse cuando los herederos, teniendo
conocimiento de la tasacion, nada le han opuesto, y la particion se ha hecho por el

valor regulado de los bienes”.

Esta figura fue derogada en razon de que permitia que los que fuesen mas poderosos
econdmicamente se quedasen con los bienes mas importantes de la sucesion colocando,
en la préctica, a los herederos ricos en gran ventaja respecto a los menos pudientes.
Ademés se la criticaba porque era un régimen cerrado, ya que no podia un tercero, ajeno
a la comunidad hereditaria, ofrecer mas que el valor atribuido por el perito para
quedarselo, sino que intervenian en este juego solamente los coherederos.

Por tanto, los jueces en la practica raramente la admitian, por lo que podria decirse que
habia caido en desuso, hasta que la ley 17.711 finalmente la suprimid, imposibilitando

que uno o algunos herederos puedan, como lo autorizaba el articulo, exigirla.

Sin embargo, por aplicacion del art. 3462, los autores sostienen que si todos los
herederos estan presentes y son capaces pueden resolver, por unanimidad, que un bien
de los que integran la comunidad sea adjudicado a aquel que ofrezca el mayor valor en
la puja que entre ellos realicen; incluyendo dentro de esa unanimidad al cesionario total
de los derechos de un heredero y al legatario de cuota, basados principalmente en el
caracter patrimonial que la figura inviste; pudiendo los interesados determinar si la

licitacion se hard en forma privada o judicial.
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La sustancia del acto no cambia por el hecho de que la licitacion se realice por voluntad
de los herederos, es decir, el bien licitado no es asimilable en cuanto a su adquisicion a
la compra que haga el heredero en remate, sino que se trata de una simple adjudicacion
en su cuenta particionaria, siendo un acto declarativo y no traslativo de propiedad.

En cuanto al importe de la compensacion, que puede exceder el haber hereditario del
licitante, los comuneros podran fijar la forma en que ¢l habra de efectivizarse. De lo
contrario, si el valor no excediera la porcion del adjudicatario, no correspondera la

integracion del precio de compra y todo habré de referirse a la particion definitiva *.

e Particion

Procedimiento de la particiéon: El Codigo Civil, en su art. 3469, dispone que: “e/

partidor debe formar la masa de los bienes hereditarios, reuniendo las cosas existentes,
los créditos, tanto de extraiios como de los mismos herederos, a favor de la sucesion, y
lo que cada uno de éstos deba colacionar a la herencia”.

La masa resulta distinta de la que formaba el objeto de la indivision hereditaria, puesto
que habra de integrarse con las liberalidades que hubiese realizado el causante y que
deban ser colacionada entre los coherederos.

Luego, debera separarse la mitad de los bienes gananciales correspondientes al conyuge
supérstite, que le seran adjudicados como consecuencia de la disolucion de la sociedad
conyugal.

Por ultimo, se separaran los bienes suficientes para afrontar el pago de las deudas y
cargas de la sucesion (art. 3474), denominandose esta operacion “liqguidacion”, porque

su objeto es liquidar el activo partible.
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Cuando los fondos existentes en el sucesorio no fueren suficientes para satisfacer el

pago de estas deudas y cargas, el partidor debe formar la hijuela de bajas, compuesta de

bienes suficientes para pagarlas, que una vez realizados seran destinados a ese fin.

De cualquier modo, el derecho de los acreedores estd protegido por el art. 3475, en

virtud del cual, ellos tendran derecho a exigir que se liquiden tales bienes y se les pague

el crédito, antes de la entrega de la hijuela a los herederos.

Una vez establecido el liquido partible, el partidor deberd proceder a adjudicar las

porciones correspondientes a cada heredero. En el desempeio de esta labor se sujetard a

L 46
las siguientes reglas ™

a)

Division en especie: En primer lugar, debe observarse siempre este principio (art.
3475 bis), el cual constituye una garantia eficaz de que sera respetada la igualdad en
la particion, evitdindose asi los riesgos de errores posibles en la tasacion. Solo
cuando ella sea imposible o econémicamente inconveniente, se procedera a la venta
para distribuir el precio, o se incluira el bien en una de las hijuelas, compensando su

valor en las otras con otros bienes.

b) Adjudicaciones en condominio: En segundo lugar, debe tratar de atribuir en cada

hijuela el pleno dominio sobre bienes determinados, evitando las adjudicaciones en
condominio. Ello no obstante, se podra acudir a esta forma si media conformidad de
los interesados, pues nadie puede ser obligado contra su voluntad a mantener el

condominio, salvo los casos de excepcion previstos por la ley.

Créditos y dinero: Los créditos deben adjudicarse a los herederos en proporcion a
sus respectivas hijuelas, puesto que ellos se dividen de pleno derecho (art. 3485).

Pero si el crédito de la sucesion fuere contra uno de los coherederos debe serle
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adjudicado a éste; es una manera simple y directa de obtener el cobro. El titulo del

crédito se entregara al adjudicatario (arts. 3471 y 3472).

d) Deudas: Ellas también se dividen ministerio legis entre los coherederos.
Excepcionalmente podria adjudicarse a uno de éstos (art. 3471), pero solo si hubiera
conformidad de los interesados. Se admite, empero, que las deudas hipotecarias y

prendarias deben reservarse al adjudicatario del bien gravado.

e) Adjudicacion en lotes: Formados los lotes de igual valor, debe procederse a la
adjudicacion de cada uno de ellos a los coherederos, y si no existiere acuerdo entre
ellos, se procedera al sorteo de aquéllos, asegurando de esta manera la igualdad de
los comuneros.

Si los lotes fueran iguales, la adjudicacion debe hacerse por sorteo, salvo acuerdo de los

coherederos o cuando se den circunstancias especiales que impongan la adjudicacion de

ciertos lotes a uno de los herederos (por ej., si alguno de ellos fuera deudor de la
sucesion, o estuviera obligado a colacionar en cuyo caso debe serle adjudicado a €l el
lote en que figure dicha deuda o el valor colacionado). Este principio de la adjudicacion

por sorteo elimina la posibilidad de que el partidor favorezca a determinados herederos.

Naturaleza de las funciones del partidor: Su mision consiste en la formacidn de los lotes

o hijuelas de cada heredero, teniendo ésta una peculiar naturaleza, que no se aviene con
las figuras tipicas del mandato o el arbitraje, a las cuales se las ha pretendido asimilar.

No es un mandatario, ni aunque fuera designado de comun acuerdo por las partes, pues
su nombramiento no es hecho por ellos sino por el juez. No obra en representacion de
los comuneros, sino que por disposicion del juez, de ahi que las instrucciones que recibe

no son vinculatorias y no tenga obligacién de hacer la division como lo quieran los
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herederos, pudiendo hacerla aun en contra de la voluntad expresa de alguno de ellos. El
mandante queda obligado por los actos del mandatario (art. 1946), en cambio los
herederos no, pudiendo impugnar la particiéon y promover con sus observaciones la
decision final del juez.

No es tampoco un darbitro, ya que su proyecto de particion carece de la fuerza de una
decision inapelable y queda sometida al arbitrio del juez, quién en definitiva forma las
hijuelas, modificando las hechas por el partidor, si estimara justas las observaciones de
los herederos.

El partidor es, tal como lo califica la ley, un perito. No obstante, se ha observado que
actta, en uso de su competencia técnica, mas bien por delegacion del juez que para
asesorarlo. Por lo que, en verdad, el partidor es un delegado del juez. Toda particiéon en
la que no haya acuerdo de los herederos, importa un conflicto, una disputa, que como
toda otra controversia humana exige la intervencion judicial, si se quiere excluir el uso
de la fuerza. El juez deberia ser quien forma los lotes. Sin embargo, la experiencia ha
demostrado que es conveniente que la tarea previa de recopilacion de antecedentes, de
oir a los herederos, el estudio del estado de los bienes y luego la distribucion de ellos,
sea hecha por un colaborador del juez. La division propuesta por el partidor podra ser
observada por los interesados y es el juez quien en definitiva resolvera acerca de la
justicia de las impugnaciones o la prudencia de modificar la proposicion del partidor. En
suma, la division proyectada por el partidor no tiene caracter definitivo; sélo lo tendra

. . . , . . 4
cuando sea aprobada por el juez, con las modificaciones que éste estimare justo”’.

Art. 609: “Aprobado el inventario y avaliio, cuando la particion no hubiere sido hecha
conjuntamente con esas operaciones, cualquiera de los interesados podra solicitar la
division y adjudicacion de los bienes que no estén sujetos a litigio sobre inclusion o

exclusion del inventario o, no hubiesen sido reservados a solicitud de los acreedores.
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Solicitada la particion, el juez convocara a las partes para que comparezcan a nombrar
un perito partidor en la forma establecida por los arts. 601 y 102, el que debera ser

abogado de la matricula y podra ser recusado como el perito inventariador”.

Designacién del partidor: El precepto nos remite a lo dispuesto en los arts. 601 y 602.

El art. 3468 del Cod. Civil dispone que la particion serd hecha por peritos nombrados
por las partes. Pese al plural usado por la norma, la practica determina la conveniencia
del partidor unico por razones de economia y celeridad.

Cuando no existe acuerdo unanime para designar al perito —que siempre sera abogado-,
se tendra en cuenta al propuesto por la mayoria o en su defecto la designacion la hara el
juez por sorteo de la lista de abogados.

La doctrina sostiene una aplicacion restrictiva de la regla de la mayoria, aconsejando
que el juez designe de oficio al partidor, desestimando incluso al propuesto por la
mayoria, si existen graves divergencias entre los herederos, o si uno de ellos es incapaz,
habida cuenta de que se trata de una funcidon donde la parcialidad del actuante puede
aparejar consecuencias mas graves que en el inventario ya que bajo la apariencia de
respetar los valores de tasacion y hacer asi los lotes igualitarios, la mayoria a través de
un perito adicto tiene en sus manos la eleccion de los lotes formados con los bienes que
desean. Y en vano se observard que, si la adjudicacion fuera injusta, el afectado podra
reclamar al juez. Dicha situacion de gravedad se daria cuando los interesados se
opongan a la designacion del partidor propuesto por la mayoria, fundandose en su falta
de competencia o de honorabilidad.

Cabe agregar que el causante tiene la facultad de designar al partidor en su testamento.
Sin embargo, la decision de todos los herederos mayores y capaces, puede resolver la

particion privada y aun el apartamiento del partidor testamentario, pues ese acuerdo
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priva a tal designacion de su justificativo, que es impedir conflictos entre los

48
comuneros .

Caso en que no es necesaria la labor de un partidor: Se ha decidido que no corresponde

designarlo cuando sélo se trata de distribuir dinero en efectivo, cédulas hipotecarias,
créditos o titulos de renta -aunque hubiera incapaces interesados-, ya que la distribucién
sera el resultado de una simple operacion aritmética, bastando con la presentacion de un
escrito sobre la distribucidon de fondos, con lo cual se evitan los honorarios del

partidor®.

Recusacion: El perito partidor es recusable como el inventariador, lo que indica —de la
mano de la doctrina- que lo es por las causas establecidas para los peritos en general, es
decir por causas posteriores a su nombramiento y los que hubiesen sido nombrados de
oficio, también por causa anterior, todo de acuerdo a lo establecido para las

recusaciones (art. 190).

Art. 610: “El perito recibira el expediente y demds documentos relativos a la herencia
y procedera a hacer la particion dentro del término que el juez designe a pedido de
parte, con los apercibimientos del articulo 604.

Para hacer la adjudicacion, el perito oira a los interesados a fin de obrar de
conformidad con ellos en todo lo que estén de acuerdo o de conciliar en lo posible sus

pretensiones”.

El partidor debe ajustarse a la voluntad concordante de los interesados —herederos y
legatarios de cuota- y si éstos tienen criterios divergentes tratara de conciliar sus deseos.

Se trata asi de evitar posibles impugnaciones a la cuenta particionaria, y es mas, si bien
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la doctrina no es pacifica al respecto, se ha resuelto que es nula la particion efectuada si
el perito designado omitio oir a los interesados a efectos de conciliar en lo posible sus
pretensiones, aun cuando alegue que ya conocia su opinion sobre el particular.

Lograda el acuerdo de los interesados, es conveniente que se lo instrumente en un

. - . .50
escrito y se lo agregue a los autos, el que serd irrevocable salvo error, dolo o violencia™.

Art. 611: “Presentada la particion, se pondrd de manifiesto por el término de seis a
doce dias para que sea examinada por los interesados, durante el cual podran hacer
uso del derecho que acuerda el articulo 3467 del Codigo Civil.

Transcurrido el término sin que se haya deducido oposicion ni ejercitado aquel
derecho, el juez aprobara la cuenta particionaria, sin lugar a recurso alguno; pero si
hubiere incapaces que resulten perjudicados por dicha operacion, la desestimard. En

tal caso, procedera el recurso de apelacion”.

Se trata de un término comun, comenzando a correr desde la ultima notificacion (art.

71), que debe hacerse por cédula (art. 62 inc.2).

Cuenta particionaria: Concluidos sus trabajos de estudio y consulta, el partidor presenta

al juez la cuenta particionaria. Esta constituye la operacion mediante la cual, luego del
inventario y avaluo, el perito partidor computa la masa contable, a los fines de la

particion de los bienes. Normalmente consta de cuatro partes: Ellas son °':

e Constancia de prenotados o supuestos: Aqui, el partidor realiza una relacion breve
de las actuaciones del expediente sucesorio, que contiene la fecha de fallecimiento
del causante, herederos declarados, cuota de participaciéon de ellos, el auto de

declaratoria o de aprobacion del testamento que les reconoce ese caracter, si esa
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proporcion se ha modificado por medio de cesiones, si se ha practicado la colacion,
designacion de partidor y aceptacion del cargo, etc. Es decir, es una sintesis, un
resumen, un relato de los antecedentes de la particion, que vuelca todas las
constancias necesarias de los autos.
Su objeto es tener alli reunidos todos los elementos de juicio que puedan extraerse del
sucesorio, sin necesidad de recurrir al examen de los autos.

Ademas, el partidor podré enunciar alli las pautas a que ajust6 su gestion.

o FEl cuerpo general de bienes: Contiene la relacion del activo de la sucesion,
detallando, en partidas numeradas, la enumeracién de los bienes que componen el
patrimonio sucesorio y su valor, cuya suma determinara el valor total del cuerpo de
bienes. En su caso debera agregar a ese valor los valores colacionables que imputara
en la hijuela del heredero obligado a hacerlo.

En ¢l deben transcribirse el inventario y el avalto; cada bien se describira con la mayor

precision posible; con relacion a los inmuebles se indicard superficie, ubicacion,

linderos, fecha de adquisicion, escribano autorizante, inscripcion en el Registro de la

Propiedad. Se consignaran por separado los bienes propios y los gananciales.

e Bajas generales: Constituyen el pasivo de la herencia y deben detallarse, también en
partidas numeradas, todos los créditos que existan contra la sucesion y los legados
que se deba satisfacer, es decir las deudas, cargas y legados.

El partidor debera separar lo necesario para afrontar el pago de las deudas y cargas,

fijando un monto global para responder por aquello que todavia pudiera no estar

determinado.

La suma de los valores que integran las bajas generales se resta del total del cuerpo

general de bienes determinando asi el saldo partible.
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Es decir que el liquido partible es la operaciéon mediante la cual se establece la masa a

dividirse entre los herederos, una vez deducidas las deudas y cargas del activo bruto.

e Division y adjudicacion: La primera consiste en la determinacion de la parte alicuota
que a cada heredero corresponde en el haber sucesorio, y la segunda constituye la
tarea fundamental del partidor. Una vez obtenido el saldo liquido partible y fijada la
cuota de cada heredero, se procede a la formacion de los lotes que se adjudican a
cada uno de ellos. Formara las hijuelas, debiendo consignar, en primer lugar, el
monto de su haber y luego detallara prolijamente los bienes que se incluyen en cada
una y especificard los valores, que deben coincidir con la parte alicuota que
corresponde a cada heredero. Si debe colacionar, se imputaran en ella los valores
correspondientes y se atribuiran bienes por la diferencia.

El testimonio de estas hijuelas, que iran numeradas, con la nota del Registro de la

Propiedad, constituird el titulo de dominio de cada uno de los adjudicatarios.

Presentada la cuenta particionaria, el juez correrd traslado de ella a los herederos, para
que presten su conformidad o la impugnen. No habiendo oposicién, ni ejercicio del
derecho de licitacion —que, en ciertas condiciones, es posible- el juez aprobara la cuenta
particionaria —mediante auto fundado, porque la decision judicial constituira el titulo de
propiedad del adjudicatario-, salvo que aprecie que viola las normas sobre la division de
la herencia o hubiese incapaces que pudiesen resultar perjudicados. La resolucion que

rechace la cuenta particionaria es apelable.

Art. 612: “Si dentro del término se hiciere oposicion o se ejercitare el derecho de
licitar algunos bienes, el juez convocard a los interesados y al partidor a una

audiencia, en la que se hara la licitacion solicitada y se procurara el acuerdo sobre la
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particion. La audiencia tendra lugar con cualquier numero de interesados que asistiere.
Si los que hubieren impugnado la cuenta particionaria no concurrieran, se les dara por
desistidos, y cargardan con las costas causadas. En caso de inasistencia del perito,

perdera su derecho a honorarios”.

Art. 613: “Cuando los interesados que hubieren asistido a la audiencia no pudieren
ponerse de acuerdo y el litigio versare sobre si la particion se ha hecho con arreglo a
las disposiciones del Codigo Civil, se darad traslado por tres dias a los opositores,
conjunta o separadamente segun corresponda, y se substanciard la oposicion con los

que estuvieren conformes, por el tramite del juicio sumario”.

Si el juez admite la impugnacion, ordenara al perito que modifique la particion, a su

cargo, de acuerdo con las observaciones que se han admitido.

Art. 614: “Supuesto que la contienda se relacionara con los lotes, el juez procedera a
sortearlos, a menos que todos prefieran la venta de los bienes para que se haga la
particion en dinero.

En caso de que las cuotas de los herederos no fuesen iguales, el sorteo se verificara
formando tantos lotes como veces la cuota mayor quepa en la herencia y adjudicandose
al heredero de mayor cuota, el lote que designe la suerte.

Si la cuota mayor excediese de la mitad del caudal partible, el sorteo se hard tomando

como base la cuota menor”.

Concorde con el principio de igualdad, reinante en esta materia, el cddigo impone el
principio de la adjudicacion por sorteo, a fin de eliminar la posibilidad de que el partidor

favorezca a determinados herederos.
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Art. 615: “Cuando los bienes de la sucesion sean de poca importancia, el juez podra
ordenar que se hagan simultineamente por un solo perito las operaciones de
inventario, avaliio y particion y que se substancien por el mismo expediente.

En tal supuesto si se promoviesen demandas relativas a todas esas operaciones que no
deban resolverse por cuerda separada y para las cuales estuviesen prescriptos diversos

tramites, se substanciaran simultaneamente por el mas amplio de los designados”.

Los jueces so6lo por excepcidn o acuerdo de partes, resolveran que ambas operaciones —
es decir, el inventario y avallio; y la particion- se practiquen simultaneamente. Este
temperamento tendré la ventaja de evitar que se realice un trabajo inutil, cuando hecha
la particion en base al inventario y avaliio practicado junto a ella, se modifique éste y
haya que hacer de nuevo la particion. En principio pues, solamente las partes que
conocen sus intereses, aspiraciones y preferencias, son llamadas a convenir la

realizacion conjunta de las operaciones’”.

Art. 616: “Aprobada la particion, se procederd a ejecutarla, entregando a cada
interesado lo que le corresponda, con los titulos de propiedad y poniéndose en ellos por
el actuario constancia de la adjudicacion. No se hard, sin embargo, esa entrega cuando
se adeudasen honorarios, gastos o créditos a cargo de la masa o de los herederos que

la pidiesen, a menos que mediare acuerdo de los interesados”.

Aprobada la cuenta particionaria, deberd solicitarse la certificacion sobre el estado

juridico de los inmuebles y muebles registrales, procediendo luego a la inscripcion de

las hijuelas que los contemplan.
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Asi, quedara extinguida la comunidad hereditaria y cada heredero pasa a ser propietario
exclusivo de su hijuela, debiendoseles entregar a éstos los titulos de propiedad del

causante respecto de los bienes que se le hubiesen adjudicado.

Ya no quedan sino los herederos individualmente considerados y toda demanda contra

la sucesion debera dirigirse contra ellos ante el juez de su domicilio. Se extingue

igualmente la jurisdiccion del juez que entendia en el juicio sucesorio.

Esto es asi aunque los bienes se adjudiquen en condominio. En este caso se ha

transformado la comunidad hereditaria en un condominio sobre objetos particulares.
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D) CAPITULO 1V: Efectos de la particion

1.

Las dos concepciones sobre los efectos de la particion

La particion puede concebirse de dos maneras:

)]

2)

como un acto traslativo de la propiedad por el cual cada heredero cede la parte de
sus derechos que le correspondian sobre los bienes adjudicados a sus coherederos,
para que éstos, a su vez, le cedan los derechos que tenian sobre los bienes a ¢l

adjudicados: habria un acto similar a una permuta o a una cesion;

como un acto declarativo por el cual se reputa que los derechos atribuidos a cada
heredero, los ha recibido directamente del causante y los tiene desde el mismo
momento del fallecimiento; la particion tiene asi efectos retroactivos pues elimina

juridicamente el periodo en que los bienes estuvieron en condominio.

El primer sistema es del derecho romano, hoy desaparecido casi universalmente porque

entrafia graves inconvenientes tedricos y practicos:

Desde el punto de vista tedrico, resulta que cada uno de los herederos tiene en
cuanto a los bienes puestos en su lote, diversos causantes: el fallecido y sus

herederos; sin embargo, el titulo de heredero es uno y no fragmentario y diverso.

Desde el punto de vista practico, se consideran subsistentes los actos realizados por
uno de los coherederos, respecto de bienes que luego se adjudican a otro, puesto que

en el momento en que los llevo a cabo tenia un derecho de copropiedad sobre
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aquéllos; en particular, subsistirian las hipotecas, prendas, servidumbres, etcétera. Es
decir, hace pesar sobre un heredero los actos de otro, obligando a compensaciones

que no siempre seran posibles.

El sistema declarativo resuelve estos problemas, al reputar que la transmision de los
bienes que componen cada lote se ha hecho directamente al heredero por el causante, en
el mismo momento de la muerte. Segun la expresion de Josserand, se pasa la esponja
sobre todo el periodo de la indivision, dejando sin efecto juridico los gravamenes
constituidos por los coherederos sobre los bienes, instaurando al propio tiempo un
régimen de seguridad y paz juridica. Y no es poca ventaja eliminar los impuestos a las

enajenaciones onerosas, que se aplicarian si el acto fuera traslativo de la propiedad™.

2. La concepcion en el Codigo argentino

Nuestro Coédigo ha adoptado el principio, hoy casi universal, de los efectos declarativos
y retroactivos de la particion.

Como la describe Josserand “no desplaza, no transfiere nada; su papel, de orden
distributivo, consiste en situar, en localizar los derechos preexistentes, en sustituir
partes alicuotas, fracciones, numeros, por cosas. Una vez efectuada la reparticion, los
coparticipes no son mas ricos que antes, pero sus derechos se presentan bajo forma
concreta y exclusiva, se ha materializado en bienes determinados, cada uno ha recibido
lo que le correspondia; en lugar de decir me pertenece el cuarto de la sucesion, cada
uno puede decir: esta casa es mia o estos valores me pertenecen. Por lo tanto, y desde
el momento en que la particion nada transfiere, los coparticipes no son causahabientes
entre si, tienen sus derechos directamente del difunto; cada uno de ellos se considera

que tiene la propiedad exclusiva desde el dia de la apertura de la sucesion y, por
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consiguiente, retroactivamente de los bienes puestos en su lote, y en compensacion, se

I 54
supone que jamds tuvo derechos en los lotes de sus coherederos’™".

Con estas notas adopta el principio declarativo de la particion el art. 3503, al establecer:
“Se juzga que cada heredero ha sucedido solo e inmediatamente en los objetos
hereditarios que le han correspondido en la particion, y que no ha tenido nunca ningun
derecho en los que han correspondido a sus coherederos, como también que el derecho
a los bienes que le han correspondido por la particion, lo tiene exclusivamente e

inmediatamente del difunto y no de sus coherederos”.

3. Origen histdrico del principio

En el derecho romano la particion era atributiva de propiedad, se consideraba un acto
traslativo, que importaba un cambio. Antes de ella cada heredero tenia una parte de
propiedad en cada uno de los objetos hereditarios y una vez efectuada quedaba duefio
exclusivo del bien que se le habia adjudicado, produciéndose un cambio de partes
indivisas. Es decir, operaba como una permuta, dado que cada comunero renunciaba a
los derechos sobre el bien que se le adjudicaba a otro, a cambio de que éste renunciara a
sus derechos en el bien que se atribuia a aquél.

Asi cada coheredero solo aparecia como sucesor directo del difunto en la parte que ya
inicialmente le pertenecia en lote que se le atribuye en virtud de la adjudicacion, puesto
que en las otras porciones sucede a los deméas comuneros. Por tanto, la consecuencia
practica inmediata es que, operada la particion, los actos realizados por los comuneros
durante la indivision quedan subsistentes. Y asi, si uno de ellos hubiera hipotecado por
su porcion indivisa un inmueble del haber sucesorio que entra en la hijuela de otro

coheredero, éste debera sufrir el gravamen establecido por su causante inmediato.
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Este principio fue el que imperd también, durante mucho tiempo, en Francia.

No obstante, en el antiguo derecho comienza a abrirse paso una nueva concepcion, que
asigna efectos declarativos a la particion. Su nacimiento, que parece producirse en el
siglo XVI, es atribuido a la necesidad de corregir los inconvenientes que la primitiva

concepcidn aparejaba.

Comunmente se admite que el principio declarativo se habria impuesto en el derecho

feudal, donde habria tenido una doble finalidad:

- Por una parte, permitia sustraer las divisiones a la prohibicion de enajenar los
feudos.

- Por otra, se lograba asi la eximicion del pago de los derechos sefioriales, ya que de
esa forma el sefior percibia el laudemio correspondiente al traspaso de los bienes del
difunto al heredero, mientras que de la otra manera la compensacién debia
comprender también el traspaso de las cuotas de uno a otro comunero.

Esta concepcion fiscalista habria sido adoptada luego por el derecho civil, para liberar a

los fundos adjudicados a un comunero de las cargas impuestas por otro, durante el

estado de indivision.

Sin embargo, esta opinion fue contradecida, sosteniéndose que el proceso fue inverso,
es decir, que en Francia se habria afirmado el cardcter declarativo en materia de
hipotecas y luego se habria extendido por razones practicas para lograr la eximicion del
laudemio.

Como fuere el orden de prelaciones de las causas que lo originaron, el principio fue
incorporado al Codigo Napoledn (art. 883), y de alli se trasvasé a los ordenamientos
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modernos™”.
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4. Teorias ensavadas para explicar el efecto declarativo

Al principio, la doctrina acepto6 el efecto declarativo sin formular justificacion alguna.
Pero posteriormente, sobre todo en Francia, los autores se preocuparon en ensayar

intentos de explicacion sobre la naturaleza juridica de aquél.

La concepcion mayoritaria se inclina por conceptuarlo como una simple ficcion legal, y
esta regla ha sido formalmente consagrada en las decisiones judiciales. Se afirma que si
racionalmente la particion no es un acto declarativo, s6lo en virtud de una ficcién se la
puede considerar con ese efecto, agregando que en los ordenamientos modernos es

exclusivamente el legislador quien puede establecer ficciones.

Esta tesis ha sido contradecida, aduciéndose que el efecto declarativo estaria explicado
por el hecho de que durante la indivision el comunero tiene sobre los bienes un derecho
condicional, sujeto a la condicion suspensiva de que los bienes sean incluidos en su lote.
Planiol, siguiendo el pensamiento de Demolombe, afirma: “La idea de una condicion
suspensiva parece ser el fundamento verdadero de toda esta construccion juridica, el
término final al cual se debe llegar. La simple ficcion no es sino una semi explicacion,
que califica el resultado obtenido, a saber, la formacion de lotes exclusivos e
independientes los unos de los otros, sin hacer comprender por qué éste procedimiento

se ha realizado”.

Los sostenedores de la concepcion clasica han refutado estas afirmaciones objetando
que el efecto retroactivo de la condicion es, en si, una ficcién. Y entonces, nada se gana

con sustituir una ficcidon por otra.
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Se agrega que la ficcion de la condicion se funda en la interpretacion de la voluntad de
las partes, cosa que no ocurre en la retroactividad de la particion.

Se observa, ademas, que si se tratara de un derecho bajo condicién resultaria
inexplicable que, no obstante la particion, perdurardn actos como los de administracion
realizados por los coparticipes, la cesion de la cuotaparte indivisa, o el derecho de uso
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sobre las cosas comunes™.

5. Efectos del caracter declarativo

1) El principal es que los bienes de cada heredero se reputan recibidos directamente del
causante en el momento de la muerte y que los coherederos jamds han tenido

derecho alguno sobre los bienes que se adjudican a otro de ellos (art. 3503).

2) Como consecuencia del efecto anterior, serdn nulos los derechos constituidos por
uno de los herederos, sobre los bienes que se han adjudicado a otro; es decir, si uno
de los herederos hubiere gravado un inmueble, el derecho quedard consolidado si
dicho bien le es adjudicado en su hijuela, pero se extinguird si en la particion es
incluido en el lote de otro coheredero. Por tanto, la validez de los actos realizados
por uno de los coherederos durante el estado de indivision estd subordinada al
resultado de la particion.

Asi, si uno de los herederos ha constituido antes de la particion un derecho de hipoteca

sobre un inmueble de la sucesion, y ese inmueble es dado por la division de la herencia

a otro de los coherederos, el derecho de hipoteca se extingue (art. 3504).
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3) Los embargos trabados por los acreedores particulares de los herederos caducaran si
el bien sobre el cual recaen se adjudica a otro; salvo el derecho del acreedor de

impugnar por fraude la particion.
4) Si el adjudicatario ha estado en posesion material de los bienes hereditarios, se
reputa que ha tenido la posesion exclusiva del bien desde del momento de la muerte

del causante.

5) La particion esta exenta del impuesto a la transmision, puesto que no hace mas que

declarar el derecho recibido al momento de la muerte del causante.

6. Legislacion comparada

En la legislacion comparada predomina netamente el principio de los efectos
declarativos (codigos italiano, art. 757; holandés, art. 1129; brasilero, art. 631;

uruguayo, art. 1151; chileno, art. 1344; venezolano, art. 1116; colombiano, art. 1401).

En el derecho germanico el problema estd resuelto de manera més simple y directa; los
bienes indivisos no pertenecen a cada uno de los herederos, sino a la comunidad, de tal
modo que aquéllos no pueden realizar ningun acto que los grave o disminuya. Al

realizarse la particion, cada heredero recibe intacta su parte de la comunidad®’.
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E) CAPITULO V: Garantias

1. Principio de igualdad

Constituye principio rector de la particion, y tiende a asegurar a todos los coherederos
una parte igual en la herencia. Siendo consecuencias de él, por ejemplo, la composicion

de los lotes y su sorteo en la particion, la garantia de eviccion y vicios redhibitorios.

Se observa -y asi tradicionalmente se ha sostenido- que estas garantias debidas entre
coherederos resultan incompatibles con el efecto declarativo de la particion, segun el
cual, “se juzga que cada heredero ha sucedido solo e inmediatamente en los objetos
hereditarios que le han correspondido en la particion” (art. 3503), en razén de que los
derechos de los herederos resultan derivados del difunto, y no de los otros coherederos;
siendo este principio perfectamente compatible con la naturaleza de acto traslativo de la

propiedad que la particion tenia entre los romanos.

No obstante, pese esta indudable contraccion, deberéa darsele primacia al principio rector
de la particion de igualdad entre los coherederos, ya que el mismo quedaria burlado,
constituyendo una injusticia, si la pérdida derivada de la eviccion debiera ser soportada
exclusivamente por aquel cuyo lote la ha sufrido.

Y es por ello que universalmente se ha impuesto la obligacién de garantizar a los

coherederos, saneandose asi los sistemas que adoptan el principio declarativo.

Es decir que las garantias no resultan de la circunstancia de que haya una transferencia
de dominio: se fundan exclusivamente en el principio de la igualdad, que es de la

esencia misma de toda particion.
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2. Garantia de eviccion

El art. 3505 dispone que: “Los coherederos son garantes, los unos hacia los otros, de
toda eviccion de los objetos que les han correspondido por la particion, y de toda
turbacion de derecho en el goce pacifico de los objetos mismos, o de las servidumbres
activas, cuando la causa de la eviccion o turbacion es de una época anterior a la

particion”.

Maffia formula dos precisiones a la aparente amplitud del enunciado’®:

1) Se refiere al alcance de la garantia. Esta es sustancialmente distinta de la que puede
originarse entre coparticipes por la enajenacion de las partes indivisas sobre bienes
singulares, mostrandose una proteccion especial sobre la integridad del derecho
hereditario de cada comunero, para reconstruirlo cuando haya sido quebrantado por

la eviccion.

En el supuesto no es la adjudicacion particular la afectada, sino que por la disminucion
o privacion de uno de sus elementos todo el patrimonio hereditario queda deteriorado.
De alli que no basta con recomponer la hijuela que ha sufrido la eviccion, integrando
con otros bienes el valor primitivo, sino que debera reducirsela en la proporcion que al
comunero le corresponda, a la vez que también se reduciran los lotes de los otros

comuneros, por la disminucion del liquido partible.

2) Se refiere al origen y fundamento de la garantia. Esta tiene su causa en la particion

y persigue la igualdad. Por tanto, protege exclusivamente los lotes de los
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comuneros. De alli que si un heredero resulta evicto en bienes que el causante le

dejoé como prelegado, carecera de derecho a la garantia.

En virtud de su diferencia con la garantia debida por el vendedor, se ha dicho que es una
eviccidn sui generis, puesto que todos los coherederos estan obligados reciprocamente,
mientras que en la venta solo lo estd el vendedor, estando éste obligado, ademas de
restituir el precio, a las costas del contrato, al valor de los frutos cuando el adquirente
tiene que restituirlos a su verdadero duefio, y a los dafios y perjuicios que la eviccion le
causare (art. 2119), sin contar los gastos hechos en reparaciones o mejoras que no sean
necesarias cuando el comprador no recibiese, de quien lo ha vencido, ninguna
indemnizacion o ésta fuere incompleta (art. 2120).

Los comuneros, en cambio, so6lo estan obligados por el valor de la cosa al dia de la
eviccion o, si optasen, a realizar una nueva particion por el valor actual de los bienes

(art. 3506).

2.1 Requisitos

Para que proceda la garantia de eviccion, se requieren las siguientes condiciones:

a) Que la eviccion o turbacion tenga una causa anterior o contempordnea a la

particion (art. 3505 y 2091).

No obstante, Vélez previd un supuesto que no se ajusta a la pauta general del art. 2095;
que es cuando el derecho que ha causado la eviccidon es adquirido posteriormente a la
transmision de la cosa, pero cuyo origen era anterior, los jueces estan autorizados para

apreciar todas las circunstancias y resolver la cuestion.
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Es el supuesto de la usucapion, disponiendo el codificador en la nota: “Cuando, por
ejemplo, la prescripcion ha comenzado respecto a la servidumbre de un predio antes de
enajenarse, y se realiza cuando ese predio esta ya en poder del que lo habia
adquirido”.

Pothier ensefia que es responsable de la eviccion el que trasmitid el derecho cuando la
prescripcion ha comenzado estando la cosa en su dominio; por el contrario, Troplong y
otros jurisconsultos, sostienen que el derecho creado por una prescripcion, no existiendo
sino desde el dia en que la prescripcion se ha cumplido, la eviccidn resultaria de un
derecho posterior a la enajenacion, y no habria, por lo tanto, accion para ella. Marcadé,
sobre el art. 1629, combate como exageradas ambas opiniones, y aconseja la resolucion

de nuestro articulo.

Es decir, todo se traduce en la apreciacion de circunstancias de hecho libradas al arbitrio
judicial, que debera determinar en qué medida el heredero ha podido tener conocimiento

de la posesion ajena y cudl ha sido su actividad para interrumpirla.

b) Que la eviccioén no sea imputable a culpa del heredero: Como si hubiera dejado de
alegar en el pleito en que fue vencido alguna defensa, por ej. la prescripcion, o

hubiera sido declarado negligente en la produccion de la prueba.

¢) Que el acto de particion no contenga alguna clausula de exoneracion de la garantia
(art. 3511). Esta disposicion solo es valida cuando ha sido convenida respecto de un
bien especial; pero una cldusula general por la que los herederos se librasen

reciprocamente de toda obligacion de garantia es de ningun valor. (art. cit., in fine).
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2.2 Conocimiento del peligro de la eviccion

El art. 3512 constituye otro apartamiento de los principios generales, disponiendo que:
“Aunque el heredero hubiese conocido al tiempo de la particion el peligro de la
eviccion del objeto recibido por él, tiene derecho a exigir la garantia de sus

coherederos si ella sucediese”.

La diferencia de tratamiento con la compraventa se justifica en que en ésta el
conocimiento de la eviccion pudo incidir en la determinacion del precio.

Como afirmaba Demolombe, si el heredero, por un lado, no desconocia el peligro, por el
otro sabia cual era el remedio, y es posible que en lugar de renunciar a la garantia

contara con ella precisamente para el caso de producirse el despojo".

2.3 Alcance de la garantia

Este esta dado por el art. 3506, donde se establece: “La garantia de los coherederos es
por el valor que tenia la cosa al tiempo de la eviccion. Si a los coherederos no les
conviniese satisfacer este valor, pueden exigir que se hagan de nuevo las particiones

por el valor actual de los bienes, aunque algunos de ellos estuviesen ya enajenados”.

Esta norma ha puesto fin a la vieja controversia mantenida en el derecho francés, ya que
el art. 885 de su codigo dispone que: “Cada uno de los coherederos esta personalmente
obligado, en proporcion a su parte hereditaria, a indemnizar a su coheredero por la
pérdida que la eviccion le ha ocasionado”, no aclarando si el valor que debe tomarse en
cuenta, es el del momento de la particién o del que se produjo la eviccion, provocando

una division en la opinion de los autores.
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Asi, algunos tomaban en cuenta el valor en el momento de la particion, siguiendo el
pensamiento de Pothier, en quien se ha inspirado la norma. Aducen que ese es el tnico
momento en que debe colocarse para restituir la igualdad, ya que es el momento en que
la cosa existid. Y si a posteriori han ocurrido variaciones de valor, sufridas por cuenta y
riesgo de cada uno de los herederos, en cada una de las hijuelas, se las considerara como
ajenas a la particion, y no como definitivamente efectivas respecto del coheredero

victima de la eviccion.

Otros distinguen segun haya habido o no variaciones de valor:

- Si todos los lotes han permanecido inmutables en su valor, se atenderd al que tenia
el bien al tiempo de la particion.

- En cambio, si ha habido variaciones, la garantia comprendera el valor actual del
bien, reconstituyéndose en forma ficticia el acervo y tasdndose nuevamente, para

entregar al evicto la parte que resulte asi en su favor.

No obstante, para la mayoria de los autores, el valor debe fijarselo al momento de la
eviccion, funddndose en que los términos del precepto aluden a la pérdida que aquélla
ha producido al heredero.

Esta solucion es adoptada por el codificador, siguiendo el pensamiento de Demolombe.
Sin embargo, apartdndose de las conclusiones de éste, introdujo un matiz, con el
agregado al segundo apartado del articulo, admitiendo un nuevo célculo de las partes

hereditarias segun el valor actual de las cosas adjudicadas, el cual ha sido criticado.

Contra ésta ultima observacion hay una objecidon verdaderamente muy grave, y asi
Machado sostenia que ello era injusto, pues entrega al heredero a quien se ha privado de

la cosa a la voluntad de sus coherederos, quienes le pagaran el valor de la cosa si vale
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menos, y haran nueva particion si vale mas y las cosas a ellos adjudicadas valen menos.
Demostrando el aserto, ejemplificaba: “Supongamos tres herederos a quienes les
correspondio doce en una herencia de treintiséis, adjudicandose por ese valor una
casa, un campo y acciones de ferrocarril. La casa ha sido reivindicada teniendo un
valor de 6 en el momento de la eviccion, y como las demads cosas conservan su valor, es
claro que conviene a los dos coherederos pagar 2 cada uno como indemnizacion,
resultando asi, que de una herencia que ha quedado reducida a 24 por la disminucion
de la casa, en que cada heredero deberia recibir 8, el vencido solo recibe 4 y los otros
10; pero si suponemos que la casa valia 24, en el momento de la eviccion, y el campo y
las acciones hubieran disminuido en la mitad, valiendo 6 cada uno, la herencia
quedaria reducida a 12, es claro que los coherederos pediran una nueva particion,
recibiendo 4 cada uno, perdiendo el vencido 20, mientras que los otros solo pierden 8.
La regla debio regir en todos los casos, ya que se busca la igualdad entre la porcion de

, . . 60
cada heredero, pero nuestro articulo decide lo contrario’" .

2.4 Ejercicio de la opcion por parte de los coherederos

El segundo serio inconveniente es que no se ha establecido una regla uniforme a la cual
deban someterse todos los coherederos cuando unos quisieran pagar la indemnizacion y
otros prefieran una nueva particion.

Si todas las hijuelas hubieran conservado valores iguales al momento de la eviccion,
seria indiferente en sus resultados cualquiera de los caminos que se eligieran. Pero si la
variacion de valores ha sido desigual, la eleccion podra tornarse perjudicial para unos y
beneficiosa para otros.

Por ejemplo: un acervo de 20, dividido entre cuatro coparticipes, se ha adjudicado a

cada uno de ellos una hijuela de 5. Al producirse la eviccion en el lote de “A”, su valor
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era de 8, en tanto que el de “B” alcanzaba a 6, y los de “C” y “D” habian disminuido a
3.

Optando por el pago, cada uno de los comuneros deberia satisfacer 2, con lo cual la
hijuela de “B” quedaria reducida a 4 y las de “C”y “D” a 1.

Al contrario, si se realizase una nueva particion, ésta se haria sobre los valores
subsistentes, es decir, 12, y corresponderia 3 a cada uno de los comuneros, por tanto, el
unico que soporta en definitiva la garantia es “B”, cuya hijuela se ha disminuido a la

mitad, mientras que “C” y “D” conservan las suyas en su integridad.

Por lo que el tema ha dividido a nuestra doctrina, disponiendo un sector de ella que para
que sea procedente la nueva particion, es necesaria la unanimidad (excluido el evicto).
Pero bastaria la oposicion de aquél coheredero a quien la nueva particion perjudicase
para que la opcion funcionara.

Por iguales razones, aparece como inequitativo conceder el ejercicio de la opcion a la
decision mayoritaria, porque siguiendo el ejemplo, “C” y “D” podrian imponer a B una

nueva particion en que solo éste soportaria el perjuicio.

De alli, entonces, que parezca mas ajustada a derecho la solucion imaginada por
Machado y reformulada por Guaglianone. Para éste, el intérprete puede preferir una
multiplicidad de sistemas indemnizatorios si lo cree més razonable, ya que la ley no
impone que el problema sea resuelto mediante una férmula unica que alcance a todos
los comuneros, por tanto cada heredero podra elegir entre la indemnizacion directa o la
nueva particion, para efectivizar su obligacion, por lo que, siguiendo el ejemplo, “B”
preferira la indemnizacion directa y se liberara entregando a “A” 2, mientras que “C” y

“D” optando por la nueva particion nada deberan entregar.
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Operada la garantia, resultardn estas nuevas hijuelas: “A” recibird 2, “B” vera
disminuida la suya a 4 y “C” y “D” mantendran las propias en 3.

Guaglianone no deja de advertir que el temperamento que propicia perjudica al evicto,
pero aduce que este régimen es el que mejor concilia con la redaccion del art. 3506 y
con el proposito del legislador, ya que el dafio sufrido por aquél proviene de la ley
misma, y no de sus coherederos.

“Si los lotes se conservaran sin cambio de valor en manos de los adjudicatarios, la ley
seria estrictamente justa: partir otra vez los bienes restantes o entregar al coparticipe
desposeido su hijuela en dinero. Pero cuando los herederos han enajenado sus lotes, o
éstos han cambiado de valor por cualquier circunstancia de incidencia imprecisa,
Jcomo restablecer la igualdad originaria sin herir, al propio tiempo, derechos o
valores yuxtapuestos a los hereditarios, que provienen de la accion de los respectivos
adjudicatarios o de una dlea exclusivamente vinculada con ellos? Alguno de los
coherederos debe sufrir por la eviccion mds que otros, por esa imposibilidad de hecho
para restablecer la primitiva igualdad. ;Y no es razonable que el perdidoso sea quien
resulto alcanzado por el dlea de la eviccion? ;O se dird acaso que mas logico seria que

uno sufriera la eviccion y otro quien al fin soportase el perjuicio ocasionado por

2.5 Efectivizacion de la garantia

Como toda indemnizacion, la garantia debida por los coherederos debera ser satisfecha
en dinero, por tanto el coheredero evicto no puede ser constrefiido a aceptar en pago

bienes hereditarios.
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Si se hubiese optado por una nueva particion, ésta se hard de manera ficta, como fluye
del mismo precepto al prever la hipotesis de que los bienes sido enajenados. De otra

. : . . : 62
forma, seria imposible realizarla cuando éstos hubieran pasado a tercero poseedores’”.

2.6 Distribucion de la responsabilidad

Esta estd dada por el art. 3508, que dispone que: “La obligacion reciproca de los
herederos por la eviccion es en proporcion de su haber hereditario, comprendida la
parte del quien ha sufrido la eviccion”.

Es decir que, en esa parte, todos los coparticipes sufriran, cada uno en la medida de su

cuota, la mengua del valor.

“Pero -contintia el articulo- si alguno de los herederos resultare insolvente, la pérdida

sera soportada entre el garantizado y los restantes coherederos”.

2.7 Renuncia a la garantia

A diferencia de lo establecido en materia de compraventa, la garantia de eviccion no es
renunciable en términos generales, es decir respecto de la totalidad de los bienes
hereditarios. Asi lo establece el art. 3511: “La obligacion de garantia cesa cuando ha
sido expresamente renunciada en el acto de la particion y respecto a un caso
determinado de eviccion. Una clausula general por la cual los herederos se librasen

reciprocamente de toda obligacion de garantia, es de ningun valor”.

Es decir, debe ser especial y expresa. De alli que en nada incida el conocimiento que el

heredero hubiera tenido del peligro de la eviccion, como tampoco lo hace el hecho de
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que a un inmueble se le hubiera adjudicado un valor inferior en la tasacion, teniendo en

cuenta el riesgo de la pérdida.

2.8 La garantia de los créditos

El art. 3509 establece: “Los coherederos estan igualmente obligados a garantizarse, no
solo la existencia, en el dia de la particion, de los créditos hereditarios que le han
correspondido, sino también la solvencia, a esa época, de los deudores de esos

créditos”.

La garantia resulta mas amplia que la prevista por el art. 1476 para el caso de cesion o
transmision por acto entre vivos, donde el cedente s6lo responde por la existencia y
legitimidad del crédito al tiempo de la cesion, a no ser que lo haya cedido como dudoso,
pero no responde de la solvencia del deudor o de sus fiadores, salvo que la insolvencia

fuese anterior y publica.

La diferencia es natural, y la solucién en materia particionaria se fundamenta en el
principio de equilibrio, que quedaria desvirtuado si se limitase a la mera existencia y
legitimidad del crédito.

Es una garantia plena, siempre que la causa de la eviccion sea anterior al acto®.

2.9 Prescripcion

La accion de garantia se prescribe por diez afos, contados desde el dia en que la

eviccion ha tenido lugar (art. 3513).
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3. Vicios redhibitorios

El art. 3510 dispone que: “Los herederos se deben la garantia de los defectos ocultos
de los objetos que les han correspondido, siempre que por ellos disminuyan éstos una

cuarta parte del precio de la tasacion”.

Demolombe, fuente confesada de la norma, decia: “Nuestra hipotesis es muy diferente
de la que tiene en vista el art. 887. En el caso de este articulo, las cosas hereditarias
han sido valuadas en lo que eran realmente; y se concibe que el legislador haya debido
dejar cierto margen a la incertidumbre de la tasacion. Otra cosa es cuando, por el
contrario, se trata de un objeto que no era precisamente lo que parecia ser al tasarselo,
porque existe entonces un perjuicio contra el cual la valuacion, por rigurosa que fuese,

no podia precaver al coparticipe”.

Sin embargo, apartdndose de estas ensefianzas, Vélez establecid el limite del cuarto,
impuesto por el Codigo francés para la rescision por lesion, lo cual no significa que
Velez haya adoptado para este supuesto la teoria de la lesion, que expresamente habia
repudiado; y asi lo atestiguan las fuentes del precepto, Demolombe y Demante, quienes
se manifestaban contrarios a la aplicaciéon de la lesién en los supuestos de vicios

ocultos.

Por tanto, el tema que preocupo a nuestros primeros comentaristas fue como
caracterizar a esta desconcertante prevision.
Segovia sostuvo que era imposible justificar a la luz de los principios esta hibrida

disposicion, en que la lesion pareciera resucitar y predominar.
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Machado afirmé que la norma constituye una excepcion al art. 2172, que s6lo concede
la accion redhibitoria entre adquirentes que no son compradores y vendedores, ya que
ésta tiene por fin dejar sin efecto el contrato, mientras que la quanti minoris lo confirma,
disminuyendo sdlo el precio. No es la eviccion, afirma, porque el heredero no ha sido
privado de la propiedad de la cosa, y tampoco es la de vicios redhibitorios, que deja sin
efectos el contrato, ya que en este caso el heredero no puede anular la particién para
hacer otra. So6lo queda la de quanti minoris, concluye, que confirmando la division
unicamente lleva al pago del menor valor, aunque tampoco aparece ésta en los términos
que la conceden los arts. 2172 y 2174, pues el mismo coheredero debe descontar la
parte que le corresponde en la herencia, mientras el comprador tiene derecho a exigir

integro el menosprecio de la cosa.

Guaglianone, aunque coincide en que el remedio otorgado no da lugar a la rescision,
objeta que se la asimile a la quanti minoris, la que no se concibe porque no hay precio,
como por la misma causa no se la concibe en las transmisiones gratuitas. Sostiene,
entonces, que Vélez ha regulado el vicio redhibitorio a semejanza de la lesion, aunque
sin aceptar ésta, es decir, facultando al heredero para que pida a sus coparticipes la
rescision del acto particionario, y a éstos para detener la accion indemnizandole el dafio
sufrido. De alli que aunque la garantia no funcionara como en el supuesto de eviccion,

las posibilidades seran més o menos las mismas.

Como se advierte, la objecion inicial subsiste y probablemente la redaccion de la norma
obedezca a que el codificador, intentando aventar pleitos por cuestiones insignificantes,
le impuso un limite mediante un agregado tomado indiscretamente del derecho francés.

Comogquiera que fuere, hay consenso en que no es procedente aqui la opcioén conferida a

los coherederos por la tltima parte del art. 3506 **.
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El limite previsto en la norma se fundamenta en la necesidad de evitar reclamaciones
por dafios de poco monto —coincidiendo, en alguna medida, con lo preceptuado en el art.
2164- y tiende a asegurar la estabilidad de la particion. No obstante, ha suscitado la
critica de nuestra doctrina. Comentando el precepto, Segovia no encontraba motivo
alguno que pudiera autorizar una excepcion a los principios, precisamente en una

materia en que la igualdad es el gran proposito del legislador .

3.1 Prescripcion

La mayor parte de nuestros autores juzga aplicable al caso el art. 4041, que fija el
término de tres meses para el ejercicio de la accion redhibitoria en el contrato de

compraventa (Machado, Llerena, Lafaille)®.
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F) CAPITULO VI: Nulidad

Nuestro Codigo Civil, a diferencia del francés, carece de normas especificas relativas a
la nulidad de la particion. Incidentalmente se refiere a ella en la escueta y aislada
disposicion contenida en el art. 3284, inc.2, determinando el juez competente para
Iconocerla, cuando hablando del fuero de atraccion dice que corresponde al juez de la

sucesion las demandas tendientes a la reforma o nulidad de la particion.

Sin embargo, ésta ausencia de normas no ha sido obstaculo para que la doctrina
entendiera que la particion, en determinados supuestos, puede ser anulada, en virtud de
que ella es un acto juridico alcanzado por la definicion del art. 944 y, como todo acto

juridico, es susceptible de ser anulado segun las reglas generales de la nulidad.

Su naturaleza es caracterizada como un acto juridico plurilateral y complejo, porque a la
vez es un acto juridico civil y procesal, cuya eficacia se completa con la aprobacion
judicial.

En consecuencia, dicho vacio legal se cubre atendiendo a la aplicacion del régimen de

las nulidades civiles y procesales.

- Como acto juridico civil, la particion es susceptible de ser anulada por las mismas
causas y en iguales condiciones que un acto juridico cualquiera.

- Como acto juridico procesal puede serlo por irregularidades formales producidas
durante el trdmite del juicio sucesorio, de conformidad con las leyes locales de
procedimiento.

Es decir que, la particion puede anularse por razones de derecho de fondo y por motivos

6
procesales®”.

101



1. Clasificacion

Asi podemos clasificar a las causales generadoras de nulidad de la particion, de 2 tipos:

1) Causales que hacen a la nulidad como simple acto juridico.

2) Causales que hacen a la nulidad de la particion por razones que hacen a su propia

naturaleza, es decir a la naturaleza del acto particionario.

1) Causas que hacen a la nulidad como simple acto juridico: Aqui encontramos:

e Error
e Dolo o violencia
e Simulacion

e Lesion

e FError: Puede ser la causal mas frecuente, y en nuestro cddigo no existe ninguna

norma que excluya su alegacion.

Asi el error podria recaer sobre cualquiera de los siguientes presupuestos del acto

particional®®:

- Error sobre los participes de la division (art.925), es decir que se ha incluido o
excluido a alguien a quién no se debia, por ejemplo los casos de peticion de

herencia.

- Error sobre el contenido del acto particional, o sea su objeto (art.927), es decir que
se incluyan bienes que no debian ser incluidos o, sea que se han dejado de lado

bienes que debian ser agregados. Es el error més significativo y debe tratarse de un
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error esencial, es decir que afecte la esencia misma de la particion, por ejemplo, si
en el inventario y avaliio de los bienes, algunos hubiesen sido tasados de acuerdo
con valores fiscales y otros con valores reales, desconociéndolo el impugnante a
quien se adjudican en su hijuela valores inferiores a los que le corresponden de

acuerdo con el principio igualdad de la particion.

- Error sobre la naturaleza del acto (art. 924), por ejemplo los que estan haciendo la
divisién creen que se esta haciendo una division de uso y goce y sin embargo lo que

se esta dividiendo es el dominio.

Sin embargo, un sector de nuestra doctrina descarta la posibilidad de aplicar el error
como causal de nulidad, sosteniendo que éste puede autorizar la reforma necesaria de la
particion, pero no la anulacion de toda ella.

Sostienen que si por error se admite a un extrafio en la particion, bastara dividir su parte
entre los herederos verdaderos, porque con ello se consigue remediar el vicio y no
habria justicia ni interés legitimo en exigir la nulidad de todo el acto.

De igual forma, si erroneamente se comprenden bienes que no pertenecen a la herencia,
o inexistentes, o se adjudica a un heredero una cantidad mayor que la real, ello no seria
un motivo de invalidez, ya que la garantia por eviccion resultaria el remedio suficiente.
Y si el error consiste en no comprender en la particion algunos bienes hereditarios,
bastara realizar una division suplementaria de ellos y si, por las mismas causas, se ha
atribuido una parte mayor a uno de los herederos, bastara reivindicar o repetir el exceso.
Si se le atribuye una parte menor, por razones analogas, alcanzard con integrarle su

verdadera hijuela.
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Sin embargo, esta generalizacion no es admisible en todos sus términos, ya que si bien
en algunos casos en que se ha incluido a un extraio en la particion, la soluciéon de
dividir la parte mal adjudicada entre los herederos verdaderos pueda resultar factible y
hasta aconsejable, en otros lleva el riesgo de tornarse injusta, pues el extrafio ha
participado en todas las secuencias que precedieron a la division, y ella ha sido
condicionada por su presencia: pudo ser oido por el partidor, intervenir en un sorteo de
las hijuelas, los bienes debieron ser distribuidos en determinado forma atendiendo a que
los lotes eran mas reducidos, etc. Por tanto, seria, en la especie, un error esencial,

invalidante del acto®.

Hay otro error no caratulado como tal y son las simples equivocaciones materiales, por
ejemplo en la descripcion de los bienes, de los titulos dominiales, etc, las cuales dan
solo origen a rectificaciones y no a la nulidad.

No obstante, se ha resuelto anular la particion por error sobre la cualidad sustancial del
objeto sobre la que recae, si se describid al bien adjudicado como llano y apto para el
pastoreo y la agricultura, resultando, luego, que se trataba de tierra arida y montafosa,

etcétera’”,

e Dolo y Violencia: Como vicios del acto voluntario, ambos pueden afectar el acto de

particion, por tanto, seran aplicables los principios generales (arts. 931 a 934).

Con relacion al dolo, la doctrina formula una distinciéon condicionada al nimero de
agentes. Se sostiene que si ha sido ejercido por un solo comunero contra otro, existiendo
varios, seria improcedente la pretension de la nulidad de la particion en mérito de su

indivisibilidad.
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No obstante, considero que la solucion debe ser inversa; la anulabilidad fundada en esta
causal —dandose las condiciones del art. 932-, ya sea que provenga de un coheredero o
de un tercero y que mediante ¢l logre aprovecharse del error o engafio en perjuicio de
otro coheredero, hard caer toda la particion, en virtud del caracter indivisible de la
misma, pues resultaria contradictorio que un consentimiento nulo en si pudiera ser

valido respecto de uno de los coparticipes e ineficaz respecto de otro.

e Simulacién y fraude: El principio de igualdad, reinante en esta materia, puede verse

vulnerado por la existencia de esta causal, si el perjuicio surge del propio acto
particionario, como por ejemplo, si se adjudica més bienes a un heredero con la
intenciéon de que los acreedores personales no puedan cobrarse de sus bienes; o
simplemente, que un heredero reciba de menos y el otro de mas, esto también hace a

una cuestion de igualdad porque no han recibido lo mismo.

e Lesion: Antes de la ley 17.711, se discutia la virtualidad que asumia la lesion
subjetiva como causa de anulabilidad de los actos juridicos. No obstante, dicha ley,
al incorporar la anulabilidad de los actos juridicos en caso de lesion (art. 954),

plantea su aplicabilidad a la particion hereditaria.

La doctrina, en general, ha entendido —con razén- que la anulabilidad por lesion
comprende los actos bilaterales onerosos, caso en el cual la accion se dirige a proteger a
cualquiera de las partes siempre que se haya encontrado en un estado de inferioridad —
necesidad, inexperiencia, ligereza- aprovechado por la otra parte, donde el accionante
podré demandar la nulidad de la particion o su reajuste equitativo. Si s6lo se demandase
la nulidad, los demandados podran ofrecer el reajuste de la particion salvando, en ese

caso, el interés del accionante.
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Dicha figura podra invocarse cuando se reinan ambos tipos de elementos:

- Elemento subjetivo: son los denominados “estados de inferioridad” que son la

ligereza, inexperiencia, impericia y necesidad.

- Elemento objetivo: es la notoria desproporcion entre las prestaciones, en este caso

en particular serd entre lo adjudicado a cada uno de los coherederos, es decir, la
ventaja desproporcionada se producird por la disminucion del lote del heredero

afectado.

Si bien en una particion extrajudicial, donde todos son capaces, estdn presentes y de
acuerdo por unanimidad, pareceria bastante discutible que, luego de lograr las firmas,
pueda invocarse esta causal, considero factible la posibilidad invocarla, ya que es
posible que se plantee la hipdtesis de que alguno de los coherederos se aproveche de la
inexperiencia, necesidad y ligereza de otro (elemento subjetivo), y asi exista
desproporcion (elemento objetivo).

Y si el damnificado logrard probar adecuadamente la existencia de ambos elementos,

seria posible que la partida cayese por lesion y consecuentemente sea nula.

En cambio, si la particion fuera judicial, considero que su invocacidon no sera posible.
Podré atacarse de nulidad por vicios del procedimiento —no por lesion-, por ej: el perito
que no acepto el cargo e hizo todo, o no se hayan respetado los plazos para poner en
manifiesto las operaciones, etc. Es decir unicamente puede invocarse en la particion

extrajudicial.
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2) Causales de nulidad que hacen a su naturaleza misma. Aqui encontramos:

Falta de unanimidad en la particion privada
Incapacidad de las partes

Violacion del principio de igualdad

Violacion del principio de la division en especie

Vicios de forma y de procedimiento

Falta de unanimidad en la particién privada: Esta forma requiere, como requisitos

esenciales, capacidad, presencia y unanimidad (art. 3462), pues si se viola este
principio y hay uno que esta en desacuerdo, necesariamente debera ser judicial, por
tanto es causal de nulidad la violacion del principio de la unanimidad en la particion

extrajudicial.

Incapacidad de las partes: Cuando la particion involucra a incapaces debe ser
judicial, ya que en la particion privada la capacidad de los coparticipes constituye un
requisito sine cuanon. Por tanto, si fuese concluida privadamente, existiendo

incapaces, sera nula, aun cuando hubieran intervenido sus representantes legales.

La nulidad que afecta el acto es de caracter relativo pues nada empece a que el incapaz,

una obtenida la plena capacidad, confirme la particion.

Violacioén del principio de la igualdad: Ya analizado en el presente trabajo.

Violacién del principio de la particion en especie: La particiéon debe hacerse con

bienes hereditarios, pues si se viola este principio es nula, de nulidad relativa, por lo
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que cuando se hacen compensaciones dinerarias con dinero que no esta en el acervo,
tienen que ser a fin de compensar y en pequeias cantidades, de lo contrario

rotariamos en compraventas y permutas mutuas.

No obstante, existe un fallo clasico de la Suprema Corte de Buenos Aires del 9-10-62,
en donde el maximo tribunal de la provincia de Buenos Aires sostuvo, ante una
pretension de rentas que pretendia cobrar impuestos a enajenaciones (porque sostenia
que las habia habido), que eso era un acto particionario y, por tanto, no habia habido ni
permutas, ni compraventas; entrando en el régimen del art. 3462, pudiéndose hacer por
la forma y modo que quisieran, consecuentemente no debia pagarse impuesto a la

herencia, ni a enajenaciones, porque no las habia.

Por tanto en este caso se atribuyo6 gran cantidad de la herencia a un coheredero y a otros
coherederos dinero en efectivo puesto del pecunio personal de aquel, lo cual se
asimilaba mdas a una compraventa y no a una particion.

No obstante, la Corte concluyd que eran adjudicaciones y era una compensacion de

saldo y no habia compraventa, sino un acto particionario.

Este tema tenia mayor relevancia antes de la reforma del art. 1184 inc. 2, que establecia
que las particiones extrajudiciales debian hacerse por escritura publica.

Después del afio 68, se agrega: “o por convenio privado acompainiado al juez de la
sucesion, para su homologacion”, 1o cual significa que se puede hacer privadamente, y
por tanto, no hay alli una enajenacién sino un acto particionario y por ende no se paga

impuesto alguno por esa “enajenacion” que no existe.
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e Vicios de procedimiento y de forma:

En cuanto a la forma, la particion privada debe ser hecha por escritura publica, salvo
que mediare convenio por instrumento privado presentado ante el juez de la sucesion
(art. 1184, inc. 2).

Se trata de un acto ad solemnitatem relativo. Por ello, aunque la particion realizada en
instrumento privado y no presentado al juez quedard privada de sus efectos propios,

engendrard la obligacion de hacer escritura publica, por aplicacion del art. 1185.

En cuanto al procedimiento, sus vicios se presentaran en la particion judicial, por
ejemplo, es nula la particion si son insuficientes los elementos de juicio para la
calificacion de propios o gananciales de los bienes a partir, o de parte importante de
ellos; o la realizada por el perito designado de oficio, si no se verificd la audiencia
respectiva para que los herederos ejercieran sus derechos, y si aquél presento su trabajo
antes de estar consentida su designacion, etc.

También en este caso se trata de una nulidad relativa, la cual podra ser superada
mediante la convalidacion de las partes, ya sea en forma expresa, o tacitamente

mediante la ejecucion de algin acto que permita inducir la voluntad confirmatoria '

2. Régimen de impugnacion de la particion

El régimen varia segin se funde en vicios sustanciales previstos en el Codigo Civil o en

defectos procesales:

e Enel primer caso, el auto aprobatorio de la particion, no hace perder el derecho a
demandar por via ordinaria la nulidad de la cuenta particionaria fundadas en estos
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vicios, revistiendo el caracter de cosa juzgada formal, ya que no obsta a su
impugnacion y, por tanto, a un nuevo debate entre las mismas partes. Las nulidades
civiles pueden hacerse valer tanto antes de la aprobacion de la particion, como
después, aun cuando se hubiera archivado el expediente sucesorio, mediante la

accion ordinaria autdbnoma de nulidad, siempre que no este prescripta.

e En el segundo, el acto particionario quedard consentido si no se deduce la nulidad
dentro del plazo previsto en la ley (art. 128 CPC). Por tanto, las nulidades procesales
solamente pueden esgrimirse dentro del juicio sucesorio por la via incidental y en la
oportunidad que establecen los ordenamientos. Una vez firme el auto aprobatorio de

la cuenta particionaria, ya no podra demandarse la nulidad de lo actuado.

En resumen, concluido el juicio sucesorio quedan saneados los vicios procesales, pero

no los sustantivos, que pueden invocarse en la citada accidn auténoma de nulidad’”.

3. Legitimacion activa y pasiva de la accion de nulidad

e Legitimacidn activa: Esta accidon pueden ejercerla los herederos, los legatarios de

cuota, los cesionarios de derechos hereditarios —totales o parciales-, y los acreedores

personales de los herederos o del legatario de cuota.

e [egitimacién pasiva: Los sujetos pasivos de esta accion seran los coherederos, los

legatarios de cuota y los cesionarios.
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4. Prescripcion

Resultan aplicables las reglas relativas a la nulidad de los actos juridicos, por tanto, el

plazo varia segun cual fuere el vicio en que se funda, a saber:

- Vicios del consentimiento (error, dolo, violencia): prescribe a los dos afios desde

que se aprob¢ el acto particionario, salvo que se pruebe que el conocimiento del

vicio fue postergado a esa fecha (art. 4030, ler. parr.).

- _Simulacion: prescribe, también, a los dos afos entre las partes contados desde que

una de ellas exteriorice su proposito de desconocer la convencion y para los terceros

desde que hayan tenido conocimiento de la simulacion (art. 4030, 2° parr.).

- Fraude: la accién paulina prescribe al afio, contado desde que los acreedores

tuvieron noticias del hecho (art. 4033).

- Violacion del principio de igualdad o de la divisidn en especie: prescribe a los diez

afios computados desde el acto particionario (art. 4023, 2° parr.).

- Lesioén: prescribe a los cinco afios del acto, es decir, de la particion (art. 954, 4°

parr).

5. Confirmacion

El art. 1059 define a la confirmacion como “el acto juridico por el cual una persona

hace desaparecer los vicios de otro acto que se halla sujeto a una accion de nulidad”.
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Por tanto, si se tratara de una nulidad relativa, serd procedente la confirmacion, aun
tacita, la cual podra ser inducida de actos realizados por el heredero, por ejemplo, la

disposicion de bienes contenidos en su hijuela.

6. Reforma de la particion

La reforma de la particion aparece como un sucedaneo de la nulidad ya que, mediante
ella, los defectos de la cuenta particionaria podran salvarse sin llegar a su invalidacion,

reajustandolos, mediante la realizacion de una nueva particion.

A diferencia del pedido de nulidad, el cual se orienta a lograr la invalidacion del acto, la
demanda por reforma se apoya exclusivamente en principios de igualdad, por tanto,
procede cuando se produce un desequilibrio en la igualdad de las hijuelas. Por ejemplo,
cuando debe efectivizarse la garantia de eviccion que se deben reciprocamente los
herederos, o cuando se hallan incluido en la particion bienes inexistentes o ajenos al

acervo sucesorio.

Como regla, la reforma debe obtenerse mediante la sustanciacion de un proceso
ordinario ante el juez de la sucesion (art. 4284, inc.2), salvo el consenso unanime de
todos los herederos, y dado que existe un litisconsorcio necesario, esta accion de debe
ser dirigida contra todos los adjudicatarios, prescindiendo de aquél, cuando simplemente
se omitio la inclusion de algin bien o aparezca después de aprobada la cuenta. Se opina
que esta hipdtesis no supone la revision de la particidon, sino que se satisface con la
inclusion en el haber sucesorio de los bienes omitidos y su posterior distribucién, como

si la particion hubiera sido parcial”.
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7. Derechos de los terceros afectados por una particion fraudulenta:

Accion revocatoria

Una particion fraudulenta podia atribuir al coheredero insolvente una porcion inferior de
los bienes en perjuicio de sus acreedores personales. Es decir, es factible que aquél,
sabiendo que lo que eventualmente le corresponda en esa sucesion pasara a manos de

sus acreedores, se ponga de acuerdo con sus coherederos, para perjudicarlos.

Aparentemente, en la particion privada seria factible (art. 3462), perjudicandose asi el
acreedor, salvo que éste haya sido precavido y haya usado el remedio preventivo
previsto por el art. 3465, el cual le brinda la posibilidad como tercero interesado de
oponerse a que se haga una particion privada, y advierte que la particion debe ser hecha

necesariamente judicial.

Pero si no hizo uso de este remedio, y asi los coherederos convinieron en emplear este
procedimiento para que al coheredero deudor, en la practica, no reciba nada o reciba
menos de lo que le corresponda, los acreedores personales pueden pedir la nulidad de la
particion por fraude a sus derechos, estando legitimados activamente para ejercer la
accion pauliana y obtener la revocacion del acto perjudicial, cuando se den los
requisitos establecidos en el art. 962.

Por tanto, la particion les es inoponible.

8. Competencia

El juez competente para entender en la nulidad y reforma de la particion es el juez de la

sucesion, esto es, el del ultimo domicilio del causante.
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G) CAPITULO VII: Créditos v deudas

1. Division de los créditos

1.1 Principio general

Sabido es que producida la apertura de la sucesion y existiendo pluralidad de herederos,
se opera una prolongacion entre los elementos que constituyen el acervo hereditario; las
cosas corporales pasan a integrar el objeto de la division, mientras que los créditos se
dividen de pleno derecho entre los comuneros, desde el momento mismo de la muerte
del causante, convirtiéndose cada uno de los coherederos en titular de la parte

proporcional que le corresponde en cada crédito hereditario divisible.

El principio general estd sentado en el art. 3485 el cual dispone: “Los créditos
divisibles que hacen parte del activo hereditario, se dividen entre los herederos en

proporcion de la parte por la cual cada uno de ellos es llamado a la herencia”.

Es decir, los créditos se dividen de pleno derecho al tiempo de la muerte del causante,
por ejemplo, producida la muerte del causante, quien era acreedor de $1000, hay cinco
herederos, por tanto, cada uno pasa a ser acreedor de $200 desde ese preciso momento,

pudiéndolos cobrar, ceder, embargar.

Sin embargo, este principio de la division de pleno derecho de los créditos al tiempo de

la muerte del causante, presenta dos conflictos:
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1) El primero de ellos es la posibilidad que tiene el partidor de atribuir la totalidad del
crédito a uno de los herederos (art. 3471) frente a lo dispuesto en el art. 3503, que
sienta que la particion tiene efectos declarativos y retroactivos, es decir lo que le ha
tocado a cada uno, lo ha recibido directamente del causante desde el momento de su

muerte, no teniendo derecho alguno en lo que le ha tocado a sus coherederos.

En el ejemplo anterior la pregunta seria: ;como es posible que en virtud del art. 3471, el
partidor pueda atribuir en la hijuela de uno de esos cinco herederos los $1000 enteros, si
dijimos que esos $1000 se dividen de pleno derecho al tiempo de la muerte?. Por tanto,
el interrogante seria: ;de quien viene, del coheredero o del causante?.

Esta respuesta tiene fundamental importancia puesto que en el tiempo intermedio, que
va desde la muerte del causante a la atribucidon, puede que haya habido pagos,
compensaciones, embargos o cesiones realizadas entre los coherederos respecto a su

cuota alicuota, y por el efecto retroactivo podran borrarse todos los actos.

1.2 Teorias
Para explicar esta cuestion, de como es posible que sentado el principio, en nuestro
derecho, que los créditos se dividen de pleno derecho, el partidor pueda adjudicar la

totalidad del crédito en la hijuela de uno, existen cuatro posturas distintas’":

e Teoria del efecto declarativo o retroactivo: Esta teoria da preeminencia al art. 3503

sobre el art. 3485, es decir, da preeminencia al efecto retroactivo sobre la division de
pleno derecho, por lo tanto si en el ejemplo dado el partidor se le atribuye los $1000

a uno solo de los herederos, se borraran todos los pagos, compensaciones, cesiones,
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embargos hechos durante ese tiempo intermedio, es decir esos actos le van a ser

inoponibles a aquél que haya recibido el crédito.

e Teoria de la cesidn: Esta teoria da preeminencia a la situacion inversa de la anterior,

es decir, al principio general de la division de pleno derecho (art.3485) frente al
régimen de efecto declarativo y retroactivo (art. 3503). Sostiene que no puede
borrarse el principio general de que los créditos se dividen de pleno derecho al
tiempo de la muerte del causante, por tanto, cuando el partidor adjudica la totalidad

a uno solo, es en virtud de cesiones que han hecho los otros.

Consecuentemente si es una cesion, habra que cumplir con las formalidades para que el
deudor la conozca adecuadamente, es decir, la notificacion al deudor cedido para que no
se oponga y tome conocimiento de que debe pagar a uno de los coherederos (en este

caso al adjudicatario).

Esta postura se diferencia de la anterior, en que aqui, seran oponibles a los pagos, las
compensaciones, las cesiones y los embargos hechos en el tiempo intermedio; pero si se
adjudico la totalidad a uno, los coherederos (que quizds en el tiempo intermedio
realizaron tales actos) le tienen que garantizar al adjudicatario el total. Es decir que,
segun esta teoria, la accion de garantia de la totalidad la tiene contra los coherederos, no
respecto a los terceros.

En el ejemplo dado, si alguno de los coherederos ya cobr6 su parte porque el deudor de
los $1000 le pagd a uno $200, el adjudicatario no puede ir contra ese deudor, sino que
deberd accionar contra el coheredero que ha cobrado. Lo mismo en la cesion, embargo,

compensacion.
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Ademas, esta teoria agrega que el art. 3503 se refiere a bienes materiales y, por ende, no

resulta aplicable a los bienes inmateriales, como son los créditos.

e Teoria del efecto traslativo o atributivo: Las dos primeras teorias estan dando

preeminencia a un articulo sobre el otro.

Esta teoria hace aplicable a los articulos de manera sucesible, dividiendo en dos etapas:

1- En el periodo intermedio (desde la muerte del causante hasta la adjudicacion) aplica

el art. 3485.

2- En el periodo que va desde el momento de la adjudicacion aplica el art. 3503.

Desde el punto de vista de los efectos, en la practica, esta teoria es similar a la segunda.
Interpreta que la atribucion de la totalidad del crédito en la hijuela de uno de los
coherederos, importa un verdadero acto de particion, consecuentemente en la primera
etapa prima el art. 3485, es decir la division de pleno derecho, y por tanto, los pagos,
compensaciones, embargos, cesiones hechos en el tiempo intermedio son validos; y

cuando aparece adjudicado a uno sélo, parece que hay cesion.

La diferencia con la anterior teoria es que en ella es fundamental el cumplimiento de las
formalidades para que la cesion sea valida (notificacion al deudor cedido y que no se
oponga -art. 1459-), mientras que en esta teoria no hay que cumplir dichas formalidades.
Aparece aqui la atribucion de los porcentajes correspondientes hecha por los demas

coherederos al adjudicatario de la totalidad.

117



e Teoria del efecto declarativo o retroactivo v del efecto traslativo o atributivo: Esta

teoria, a diferencia de la anterior, aplica los articulos en forma simultdnea. Sostiene

la division de pleno derecho de los créditos estd destinada a impedir dos cosas:

1) Que los deudores hereditarios dejen de cumplir con sus obligaciones mientras dura

la indivision.

2) Que ningun heredero cobre, perjudicando a los demas, la totalidad del crédito.

De alli, entonces, que diferencian entre efectos normales y efectos anormales.

- Efectos normales: son los pagos y las compensaciones; para éstos rige el art. 3485, y
por tanto, le atribuye (por eso el nombre de la teoria) efectos atributivos o traslativos
a tales actos, es decir, son oponibles.

En el ejemplo, si a uno le adjudican los $1000, no podra ir contra el tercero respecto al

pago o compensacion que haya hecho con alguno de los coherederos, pero si contra éste

que cobr6 o compenso.

- Efectos anormales (excepcionales): son las cesiones y los embargos, para €stos rige
el efecto declarativo o retroactivo que surge del art. 3503, por ende, tales actos son
inoponibles al heredero adjudicatario, porque este efecto borra éstos actos realizados
en el tiempo intermedio, pudiendo ir contra los terceros que han embargado o que
han sido cesionarios, teniendo éstos accion contra el coheredero eventualmente

cedente o que ha dado la garantia.
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Coincido con esta postura, por cuanto considera que la division tiende a facilitar los
pagos y las compensaciones, esto es, las operaciones normales, pero no las cesiones o
embargos, es decir, los actos de disposicion voluntaria o no comunes. Por ello, el art.
3485 debe aplicarse a las relaciones entre los coherederos y los deudores hereditarios,
mientras que la vinculacion entre éstos y sus cesionarios o embargantes, estaran
regulados por el art. 3503.

El adjudicatario del crédito debe soportar las consecuencias de los pagos y de las
compensaciones validamente realizadas durante el estado de indivision, pero podra

atacar los embargos y cesiones, que serdn nulos e inoponibles.

No obstante, de todas las teorias la que ha tenido mayor recepcion es la teoria de la
cesion, es decir que considera que cuando se atribuye la totalidad del crédito a uno de

los coherederos por partes del partidor, hay cesiones de parte de sus coherederos.

2) El segundo problema que acarrea la division de pleno derecho es el conflicto con la
colacion, pues aquel principio resultaria injusto cuando alguno de los coherederos ya
ha recibido su parte durante la vida del causante por una donacién que este le ha
hecho, y asi recibiria mas que sus coherederos al sumarsele su porcion en el crédito;
cuando lo légico seria que nada cobre; por lo que las donaciones son susceptibles de

colacionar.

No obstante, en la practica, con esta division de créditos de pleno derecho se sigue
llevando de mas.
Por ejemplo si hubiera tres herederos y $3000, pero uno de ellos ha recibido $1000 en

vida del causante, por tanto, cuando éste muerte quedan $2000 para dividir. Por lo que
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si los coherederos no plantean la accién de colacion se dividen los $2000 en tres
herederos, pero si la plantearan a los $2000 se le sumaran los $1000.

Pero el conflicto sera que en esos $2000 hay $300 en crédito, que se dividen de pleno
derecho, por lo que aquél que se llevo $1000 en vida del causante se llevara, ademas,

$100 de crédito.

Y si el heredero que ha recibido esa donacion en vida del causante, fuera insolvente, se
presentara una doble colision del heredero insolvente deudor de la colacion frente a sus
coherederos que estan deseando nada reciba, y por otro lado de las relaciones de aquel
con sus acreedores personales que, por el contrario, desearan que cobre su parte en los
créditos, para asi, poder cobrar.

En el ejemplo dado, se presentara una disputa entre los coherederos y los acreedores

personales, por los $100 de crédito.

Este problema se resuelve dando primacia al “primero que embarga”, ya sea los

coherederos o, por el contrario sus los acreedores personales.

1.3 Consecuencias

1) La principal consecuencia es la legitimacioén activa otorgada a cada heredero para
reclamar el pago de su parte. Segun el art. 3486: “Desde la muerte del autor de la
sucesion, cada heredero esta autorizado para exigir, hasta la concurrencia de su

parte hereditaria, el pago de los créditos a favor de la sucesion”.

2) Correlativamente a esta facultad corresponde el derecho del deudor de liberarse

validamente de parte de la prestacion. Segun el art. 3488: “El deudor de un crédito
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3)

4)

5

2.

hereditario se libra en parte de su deuda personal, cuando paga a uno de los

herederos la parte que éste tiene en ese crédito”.

Si el deudor del crédito cedido es uno de los coherederos, por aplicacion de los
principios generales, se producird la confusion parcial en la medida de la parte que a
¢l le corresponde. Segun el art. 3494: “La deuda que uno de los herederos tuviere a
favor de la sucesion, lo mismo que los créditos que tuviere contra ella, no se

extinguen por confusion, sino hasta la concurrencia de su parte hereditaria”.

Respecto a terceros, cada comunero puede transmitir su derecho. Segun el art. 3487:

“Todo heredero puede ceder su parte en cada uno de los créditos de la herencia”.

Los acreedores del heredero estan facultados para embargar su porcion en el crédito
y pedir que los deudores de esos créditos sean obligados a pagarlos hasta la
concurrencia de esa parte. Segln el art. 3489: “Los acreedores personales de uno de
los herederos pueden embargar su parte en cada uno de los créditos hereditarios, y
pedir que los deudores de esos créditos sean obligados a pagarlos hasta la

concurrencia en esa parte”.

Division de las deudas

2.1 Principio general

El art. 3417 dispone que los herederos suceden al causante en todas sus obligaciones y

son deudores de todo lo que ¢l era deudor. Si bien, el Codigo, en lo referente a la

division de las deudas, no contiene una preceptiva de cardcter general que declare la
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division de las deudas, ha sentado en el capitulo pertinente, una serie de reglas (art.
3488, 3489, 3491 a 3496, etc.) que parten de un principio igual al adoptado en materia
de créditos: “las deudas se dividen de pleno derecho entre los herederos en proporcion
a la parte por la cual ha sido llamado a la herencia”.

No hay solidaridad entre ellos; de tal modo que cada uno debe la parte que le

corresponde y no tiene que cargar con la insolvencia de los demas (arts. 3491 y 3495).

Por ejemplo, si el causante debia $1000 y eran 5 herederos, cada uno es deudor de $200,
y se libera de la totalidad pagando sus $200, tanto es asi, que si alguno de los
coherederos es insolvente, la insolvencia no la cargan los demas herederos sino que la

soporta el acreedor.

Desde un punto de vista de justicia, considero que el régimen del codigo es
absolutamente injusto al hacer cargar al acreedor la insolvencia de algiin coheredero,
cuando primero deberian pagarse las deudas con la masa hereditaria, respetandose asi el

derecho del tercero a cobrar su acreencia y después heredar.

No obstante, se argumentara que el acreedor diligente pudo solicitar la separacion de
patrimonios u oponerse a la entrega de la hijuela al heredero (art. 3490) y con ello
evitado todo perjuicio. Pero muchas veces la insolvencia se presenta inesperadamente; y
ademas, la gente confiada y de buena fe no es amiga de interponer acciones judiciales,
siempre molestas. De pronto se encontrara con que parte de su crédito se ha evaporado
(por la insolvencia de uno de los herederos), mientras subsisten importantes bienes del

5
causante en poder de los otros sucesores’".
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2.2 Momento en que se produce la division de las deudas

La formulacion del principio es clara y categérica. No lo es, en cambio, en lo que se

refiere al momento en que dicha divisioén se produce y su determinacion ha dividido la

opinién de nuestra doctrina ’°:

1)

2)

1))

Segun una opinidn, la division se produce de pleno derecho en el instante mismo de

la muerte, dando los siguientes argumentos:

El art. 3491 dispone que cada uno de los herederos puede librarse de toda obligacion
pagando su parte en la deuda; por tanto, este derecho puede ejercerse antes de la
particion, y habiendo pagado uno de los herederos la parte que le corresponde en la
deuda, puede exigir la entrega de los bienes que le ha tocado en la particion (nota al
art. 3475), lo cual revela que la division de las obligaciones se ha producido antes de
la particion, ya que de lo contrario el acreedor podria rechazar el pago parcial (art.

742).

Las fuentes citadas al pie del articulo se refieren a leyes y autores en los que se

sostiene la division en el momento de la muerte.

Una segunda opinidn, sostiene que la division se produce cuando, por efecto de la

particion, se ha hecho entrega a los herederos de sus partes hereditarias:

El principal sustento de esta teoria es el art. 3490, que textualmente dice asi: “Si los
acreedores no hubieren sido pagados, por cualquier causa que sea, antes de la

entrega a los herederos de sus partes hereditarias, las deudas del difunto se dividen
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2)

3)

y fraccionan en tantas deudas separadas cuantos herederos dejo, en la proporcion
de la parte de cada uno”, lo que significa que la division se hace después que los

bienes han sido entregados a los herederos y no antes segun esta postura.

Si bien, consideran que el argumento fundado en el art. 3491 y la nota al art. 3475
son importantes, sostienen que mas lo es el texto que trata especificamente la
cuestion y establece el momento en que se opera la division; debiéndose admitir una
contradiccion entre ambas normas y preferir la solucion que mejor resuelva los
intereses en juego, llamando la atencion que esta postura no se la adopte cuando un

texto expreso y claro que asi lo ordena.

Las fuentes citadas al pie del articulo no pueden invocarse en apoyo de la tesis
contraria, puesto que si bien en ellas se trata de la division ipso iure de las deudas,
en cuanto al momento en que ella se opera, Vélez Sarsfield se apartd claramente de
esos antecedentes, ya que el art. 1220 del Codigo francés tiene una redaccion muy
distinta a nuestro art. 3490, y es natural, por lo tanto, que ante ese texto la doctrina
francesa haya admitido que la division se produce en el momento de la muerte; sin
embargo. No obstante, la doctrina y jurisprudencia francesas han encontrado formas
de atenuacion de los efectos de aquel principio, por lo menos en los que atafie al
problema mas grave, cual es la insolvencia de uno de los coherederos, diciendo que
no obstante la division legal, la prenda genérica que existia a favor de los acreedores
en vida del causante continua después de su muerte, hasta la particion, existiendo de

modo indivisible sobre la herencia entera.

Borda adhiere a esta postura, y sostiene que si se adoptard este momento, todos estos

inconvenientes casi desaparecen, por lo menos en la mayor parte de los casos; entre la
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muerte del deudor y la particion, corre un periodo bastante prolongado, durante el cual
no importa que uno de los herederos caiga o no en la insolvencia, pues el acreedor se

cobrar4 de los bienes sucesorios’’.

Personalmente considero que si bien, se ha tratado de fundamentar este principio en lo
dispuesto en el art. 3490, el mismo sirve para corroborar que el sistema del Codigo es el
que las deudas se dividen de pleno derecho al tiempo de la muerte del causante, pues su
redaccion literal dice “si los acreedores no hubieran sido pagados por cualquier causa
que sea antes de la entrega a los herederos de sus partes hereditarias”, con lo cual,
esta diciendo que la légica es que hayan sido pagados antes de la particion. Por tanto,
debe entenderse que las deudas se dividen de pleno derecho al tiempo de la muerte del

causante y la insolvencia del heredero deudor la carga el acreedor (arts. 3491 y 3495).

2.3 Consecuencias de la division ipso iure de las deudas

Ellas son:
1) Si muchos sucesores universales son condenados conjuntamente en esa calidad,
cada uno de ellos sera solamente considerado como condenado en proporcion de su

parte hereditaria (art. 3491).

2) La interdependencia entre las distintas prestaciones explica la regla sentada en el art.
3493, que dispone que la interpelacion hecha por los acreedores de la sucesion a uno
de los herederos por el pago de la deuda, no interrumpe la prescripcion respecto de

los otros.
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3) Por otra parte, con notoria superficialidad, ya que no es mas que una reiteracion de
lo establecido en el art. 694, el art. 3495 dispone que la insolvencia de uno o de
muchos de los herederos, no grava a los otros, y los solventes no pueden ser

perseguidos por la insolvencia de sus coherederos.

4) Los créditos que uno de los coherederos tuviera contra la sucesion se extinguen por

confusion hasta la concurrencia de su parte hereditaria (art. 3494).

5) Cada uno de los herederos puede librarse de toda obligacion pagando su parte en la

deuda.

Si se aceptara que la division procede en el momento de la particion, pareceria que hasta

entonces el pago parcial no procede y que el acreedor podria rechazarlo.

No obstante considero que, si bien la regla general del art. 742 dispone que nadie puede
ser obligado a aceptar un pago parcial, la divisién en la sucesidon es un caso especial,
con caracteristicas propias, ya que la parte proporcional de la deuda debe ser el total
definitivo de la obligacion de ese heredero, por tanto se debe aplicar la regla de que la
division es en el momento de la muerte, pudiendo desde entonces pagarla.

Es una justa solucion, que pone a cubierto al que desea pagar, contra el riesgo de cargar
con los intereses sobre la suma debida y los honorarios y gastos del juicio que

eventualmente inicie el acreedor porque los coherederos no pagan.

6) La circunstancia de que una deuda haya sido adjudicada totalmente a la hijuela de
uno de los herederos no desobliga a los restantes respecto del acreedor, cuyo

derecho legal no puede ser alterado por los convenios de aquéllos (arts. 3497 y
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3498). Es logico que asi sea, porque de lo contrario podrian los herederos adjudicar

la deuda aun coheredero insolvente, defraudando al acreedor.

2.4 Legislacion comparada

La divisién ipso iure de las deudas en el momento del fallecimiento es un principio de
tradicion romanica, difundido por la influencia del Codigo Napoledn. Resulta dificil
comprender su légica, y mucho menos su justicia. Lo prudente y honesto es pagar en
primer término las deudas y luego repartir el excedente entre los herederos. ;Por qué
debe cargar el acreedor con la insolvencia de uno de ellos?. Es una solucion irrazonable,

que trastorna el orden juridico y moral.

La legislacion moderna ha reaccionado en forma general contra este sistema,
asegurando ante todo el derecho de los acreedores.

Algunos codigos establecen el principio de que todos los herederos estdn obligados
solidariamente al pago de las deudas hereditarias (suizo, art. 603; brasilefio, art. 1796;
espaiol, art. 1084; portugués, art. 2115; aleman, art. 2058).

Los codigos aleman y mejicano (arts. 1759 y sigs.) organizan la liquidacion de la
herencia en forma tal de asegurar que primero seran pagadas las deudas y luego se hara

la particion’.

2.5 Responsabilidad de los legatarios

Los legatarios de cuota responden por las deudas del causante en proporcion a su parte

(art. 3499). Su responsabilidad es intra vires.
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El Cdédigo brinda al acreedor una doble via:

- contra el legatario por la parte que le corresponde pagar o

- contra los herederos prescindiendo de aquél, en cuyo caso los herederos tendran
luego accidn contra el legatario de cuota por la parte que a éste le correspondia (art.
citado).

La solucion es logica y los acreedores del causante deben cobrar antes que los legatarios

indicados, los que a su vez deben contribuir en la forma que prescribe la norma.

En cambio los legatarios particulares no tienen ninguna responsabilidad por las deudas
del causante. Empero, pueden ser obligados a contribuir a ellas si no alcanzase el haber
sucesorio para pagarlas, en cuyo caso contribuiran en proporcion del valor de sus
respectivos legados (art. 3501).

Por ejemplo: el causante deja una herencia cuyo activo suma $5.000.000; hace legados,
uno de $1.000.000 y otro de $500.000 e instituye heredero a un extrafio; ademas, deja
deudas por $4.000.000. En tal caso, el heredero nada recibe y lo que falta cubrir las

deudas, es pagado a prorrata por los legatarios.

A los efectos de prevenir la insolvencia del legatario una vez que los herederos le han
hecho entrega del legado y aquel no pueda contribuir con su parte en la deuda, el art.
3580 establece: “Los herederos para sustraerse a las consecuencias de la insolvencia
de los legatarios, pueden exigir de ellos el pago inmediato de la parte con la que deban

contribuir a satisfacer las deudas de la sucesion”.

Los legatarios de cuota si o si tienen que pagar. No asi los legatarios particulares que no
tienen que quedar mas bienes en la sucesion (insolvencia de la sucesion), porque éstos

tienen su responsabilidad subsidiaria y proporcional, subsidiaria porque s6lo responden
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si la sucesion es insolvente (no deben quedar mas bienes en la sucesion) y si eso ocurre
en proporcion a la cosa legada (arts. 3501, 3796 y 3797), o limitada a su objeto

recibido.

2.6 Cargas de la sucesion

Denominase cargas de la sucesion a las obligaciones que nacen con posterioridad a la
muerte del causante, o como consecuencia de ella.

Son deudas aquellas que han sido anudadas por el causante durante su vida.

Las cargas de la sucesion integran el pasivo hereditario y gozan de privilegio, ya que
son pagadas con preferencia a las deudas.
Caben dentro de su concepto, los gastos de sepelio, los de administracion de la sucesion,

honorarios de los abogados, apoderados, partidores, peritos, etc. (nota art. 3474).

El orden de privilegio es el siguiente:

1- Cargas

2- Deudas

3- Legitima (si existen herederos forzosos)

4- Legados

Con respecto a los gastos de sepelio, el privilegio surge del art. 3880, inc. 1°; con
relacion a los demaés, originados en el juicio sucesorio, en el art. 3879, referente a los
gastos de justicia hechos en interés de los acreedores. Es verdad que, estrictamente,

algunas de esas funciones no tienen interés para los acreedores, que lo mismo podrian
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cobrar sus créditos (por ej., administracion, particion, etc.); pero la jurisprudencia ha
hecho interpretacion extensiva de aquella norma y les ha reconocido la prioridad.

También del punto de vista de los legatarios particulares interesa esta distincion: no
contribuyen al pago de las deudas del causante sino en caso de que los restantes bienes
no alcanzaren a pagarlas; en tanto que, tratandose de las cargas, deben contribuir en
proporcion de su legado porque son gastos hechos en interés comin; a menos, claro
estd, que el testador haya dispuesto que se le entreguen libres de todo gravamen. Cabe

., . 9
hacer la excepcion de los gastos de sepelio, que recaen solamente sobre los herederos’.

Proporcidon en que deben pagarse: Las cargas de la sucesion son soportadas por los

herederos en proporcion al interés que cada uno de ellos tuviera en la masa hereditaria -
no en proporcion de las porciones hereditarias (como ocurre con las deudas)- sino de lo
que cada uno recibe en la particion.

La cuestion tiene importancia cuando alguno de los herederos debe colacionar. Por
ejemplo si uno de los tres hijos del causante ha recibido en vida toda la parte que le
corresponde en la herencia; mientras participa del pago de las deudas, en una tercera
parte, no carga con los gastos del sucesorio. Es justo que asi sea, porque ¢l no recibe
ningun beneficio por esos trabajos, y porque los honorarios deben calcularse con
relacion al patrimonio quedado a la muerte, no al conjunto, incluidos los bienes

- 80
colacionados”".

2.7 Derecho de los acreedores de la sucesion

El art. 3475 dispone que: “Los acreedores de la herencia, reconocidos como tales
pueden exigir que no se entreguen a los herederos sus porciones hereditarias, ni a los

legatarios sus legados, hasta no quedar ellos pagados de sus créditos”.
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Acreedores reconocidos o que poseen titulo auténtico: Por titulo auténtico debe

entenderse no solamente un instrumento publico, sino también privado, siempre que
¢éste pueda servir de base para trabar un embargo. En cuanto al reconocimiento por
los herederos, basta que éstos admitan la existencia del crédito aunque impugnen su

monto8 ! .

Sus derechos son los siguientes:

1))

2)

3)

4)

Pueden pedir la separacién de patrimonios, cuando teman que la insolvencia de los

herederos pueda perjudicarlo.

Si la herencia ha sido aceptada en forma no beneficiaria, pueden dirigirse también

contra los bienes propios de los herederos (art. 3343).

Pueden iniciar la sucesion, pero previamente deben intimar a los herederos de
acuerdo al art. 3314, pues si bien no son parte en el juicio sucesorio, pueden
plantear en ¢l todas las cuestiones que afecten a sus derechos, como la intimacion a
los herederos para que activen el tramite de la sucesion; solo asi el escrito inicial y

los honorarios consiguientes son a cargo de la masa.

Pueden demandar a todos los herederos en conjunto y ante el juez de la sucesion,

hasta que la particion se realice (art. 3284, inc. 4°), lo que facilita

extraordinariamente su accion.
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5) Los acreedores gozan contra el heredero de los mismo medios de ejecucion que

contra el difunto (art. 3432).

6) Finalmente, tienen derecho a impedir que se les entregue las hijuelas a los herederos
y los legados a los legatarios, antes de ser pagados sus créditos (art. 3475). Es un
recurso eficaz que la ley pone en sus manos para no dilatar el pago de sus

acreencias.

Oposicién de los acreedores de la sucesion a la entrega de los bienes: Dispone el art.

3475 que los acreedores de la herencia, reconocidos como tales, pueden exigir que no
se entreguen a los herederos sus porciones hereditarias, ni a los legatarios sus legados,
hasta no quedar ellos pagados de sus créditos. Es un recurso eficaz que la ley pone en

sus manos para no dilatar el pago de sus acreencias.

La ley habla de acreedores reconocidos; en consecuencia, los que solo tengan un crédito
litigioso, no pueden hace eso de este derecho. Pero si lo discutido no fuera la existencia
misma del crédito, sino su monto, el acreedor podria hacer valer el privilegio del art.
3475 hasta el alcance de la deuda reconocida.

Aunque los restantes coherederos no hayan satisfecho sus partes, si un heredero hubiera

pagado la suya en la deuda antes de la particion, puede pedir la entrega de su hijuela.

e Acreedores no reconocidos: Son aquellos cuyo derecho depende de una sentencia.

Su situacion es muy distinta de la que tienen los que poseen un titulo auténtico o que
han sido reconocidos por los herederos. La ley no puede permitir que cualquier

audaz interfiera en el juicio sucesorio o prive a los herederos del goce de sus bienes,

132



por el solo hecho de presentarse invocando un crédito, que la ausencia de titulo

presenta prima facie como problematico.

Ellos tendran que iniciar su demanda en el juicio sucesorio; y s6lo una vez obtenida
sentencia de primera instancia estaran en la situacion de los acreedores reconocidos.
Empero, es preciso reconocerles la facultad de iniciar el juicio sucesorio cuando los
herederos no lo han, pues de lo contrario se encontrarian en la imposibilidad de hacer

. 82
efectivo su derecho™.
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Conclusion

En el presente trabajo, se ha intentado describir y caracterizar el instituto de "La accion
de particion", cuya importancia radica en que ella implica una declaracion de certeza
respecto de la titularidad de los bienes, cumpliendo asi una funcién de distribucion y
especificacion; evidenciandose del articulado de nuestro codigo, como nota llamativa y
distintiva, que todos los principios que regulan la particion (division en especie, division
forzosa, adjudicacion por sorteo) apuntan a la condicion de igualdad, pues este principio

rector de la particion puede observarse en diversas areas, a saber:

. en sus formas: exigiendo en la particion privada requisitos que hacen un
consentimiento justo, exento de vicios (presencia, capacidad y unanimidad), o en
su defecto recurriendo a la via judicial el cual constituye una garantia eficaz de
que sera respectada la igualdad, en virtud de que ella involucra a menores,
ausentes, incapaces, es decir, personas que en alguna manera se hayan en
inferioridad de condiciones, desprotegidos, en situacion de desigualdad; asi como
también protege el interés legitimo que un tercero pudiera tener, asi como los
derechos de los herederos que no quisieran recurrir a la particion privada,
evitandose asi los errores posibles de la tasacion y de que el partidor favorezca a

determinados herederos.

o en sus efectos: instaura un régimen de seguridad y paz juridica al adoptar el efecto
declarativo y retroactivo, borrando asi los actos realizados en el periodo de
indivision. No obstante, considero que la mejor solucion es la que adopta el
Derecho Germanico donde el problema estd resuelto de manera mas simple y
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directa, los bienes indivisos no pertenecen a cada uno de los herederos, sino a la
comunidad de modo tal que aquellos no pueden realizar ningun acto que los grave

o disminuya.

o en las garantias: donde dicho principio prima sobre el efecto declarativo y asi los

coherederos se garantizan mutuamente.

o en la causales de nulidad: que tienden a proteger la igualdad y la justicia de la
particion. Asi también como la accion pauliana, la cual tiende a proteger los

derechos de los acreedores.

A partir de este trabajo considero que si bien la regulacion de este instituto en el codigo
es ampliamente satisfactoria, en lo que hace a su esencia y reglas basicas, ya que en
reglas generales funciona bien, es necesario reformar ciertos aspectos puntuales, a

saber:

1) Me pareceria apropiado incorporar nuevamente el instituto de la licitacion
(derogado por la ley 17.711), pues si el art. 3462 habilita a todos los herederos
presentes y capaces, a recurrir a la particiéon extrajudicial, teniendo asi la mas
absoluta libertad para partir, incluso para adjudicar bienes desiguales, no tendria
sentido mantener la supresion de aquella pudiendo recurrir los herederos a este
medio a fin de determinar el valor de los bienes, incluso la licitacion privada (sin
intervencion judicial), teniendo valor como pacto hecho entre partes (art. 1197).
Y a fin de lograr un precio justo, en el que todos ofrezcan un valor real y actual
del bien, no solamente en el afan de obtenerlo, sino también en el temor de no

lograrlo, deberian acompaiar el pedido con las ofertas de los participantes en
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sobre cerrado y agregando expresamente que el bien o bienes en cuestion, en su
caso "Serda adjudicado a quien ofrezca mads, pero pagando el precio de quien
ofreciéo menos", segliin lo que resulta de la apertura de los sobres que se realizara

en la audiencia, de todo lo cual se labrara la correspondiente acta.

Solo seria improcedente recurrir a este medio ante la exigencia de alguno o algunos de

los herederos.

2)

3)

4)

Me pareceria interesante derogar el art. 3471 el cual confiere la posibilidad al
perito partidor de adjudicar la totalidad del crédito a uno de los herederos, en
razén de que el principio en nuestra materia es la division de pleno derecho al
momento de la muerte del causante y por tanto el mismo debe imperar, con lo cual
terminarian los inconvenientes de los actos realizados en el periodo intermedio y

las teorias que tienden a explicar tal situacion.

Me gustaria al Cdodigo de forma de nuestra provincia reformar el art. 609 el cual al
referirse a la designacion del perito partidor acude, en caso de no lograrse la
unanimidad, al propuesto por la mayoria, pues considero que el mismo constituye
una anormalidad, en razon de que el perito es un delegado del juez y por tanto
debe ser imparcial. Y si se recurre a la voluntad de la mayoria facilmente podria
ocurrir que la adjudicacion fuera injusta, pudiendo elegir los lotes formados con

los bienes que desean, no siendo procedente el reclamo del afectado.

Ademas considero que nuestro Codigo Civil deberia prever soluciones expresas en

ciertos temas, como por ejemplo el conflicto entre el bien de familia y la legitima

hereditaria; ajustar su terminologia, por ejemplo el art. 3465 inc.c; clarificar
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ciertos aspectos, como por ejemplo en materia de prescripcion (adquisitiva) y

modificar otros, como por ejemplo el art. 3491 (insolvencia del heredero).
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