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XXXIV Jornada Notarial Argentina 2023, Ciudad de Mar del Plata, Provincia de
Buenos Aires, 4 a 6 de mayo Tema lll, Particién
Ponencia de la Escribana Sylvia Verdnica Belatti

Coexistencia de la comunidad hereditaria y postcomunitaria

De lege lata:

El articulo 481 CCCN dispone que extinguido el régimen por muerte de uno de los
cényuges, o producido el fallecimiento, mientras subsiste la indivision
postcomunitaria se aplican las reglas de la indivision hereditaria.

El articulo 497 CCCN dispone que la masa comun se integra con la suma de los
activos gananciales liquidos de uno y otro conyuge.

Por su parte el articulo 2376 CCCN dispone que la masa partible comprende los
bienes del causante que existen al tiempo de la particion o los que se han subrogado
a ellos, y los acrecimientos de unos y otros. Se deducen las deudas y se agregan los
valores que deben ser colacionados y los bienes sujetos a reduccion.

De lege ferenda:

Extinguido el régimen por muerte de uno de los cényuges, o producido el
fallecimiento, mientras subsiste la indivision postcomunitaria se aplican las
reglas de la indivisién hereditaria.

La masa ganancial se integrara a la masa hereditaria del causante, de

conformidad con el articulo 2376, formando una Gnica masa partible.

FUNDAMENTOS:

El articulo 481 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién establece que extinguido el
régimen por muerte de uno de los cényuges, o producido el fallecimiento, mientras
subsiste la indivision postcomunitaria se aplican las reglas de la indivision
hereditaria.

Por ello en los supuestos donde el fallecimiento produce la disolucion de la
comunidad de bienes (al igual que con su antecedente la sociedad conyugal), la
comunidad hereditaria coexistira con la comunidad postcomunitaria.

En el actual ordenamiento esta coexistencia sélo se limita al supuesto de encontrase
el matrimonio regido por el régimen patrimonial de comunidad de ganancias, en es
este caso habra coexistencia de la indivision hereditaria, compuesta por la
universalidad de los bienes que forman parte del acervo sucesorio del causante y la

postcomunitaria, compuesta por la universalidad de los bienes gananciales de la
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sociedad conyugal disuelta por causa de muerte o en estado de indivisién al
fallecimiento, con integracion de ambas masas en una Unica masa partible.

El articulo 498 CCCN en relacién a la division de la masa ganancial en su parte
pertinente establece que si se produce por muerte de uno de los cényuges, los
herederos reciben su parte sobre la mitad de gananciales que hubiese
correspondido al causante.

Respecto a como determinar la mitad de gananciales que hubiese correspondido al
causante dentro de la indivision hereditaria, requiere de un proceso de liquidacion
de la comunidad ganancial que coexiste con el de la comunidad hereditaria y ello en
virtud del articulo 2336 CCCN, ocurrird ante el juez del sucesorio. Es por ello que en
la herencia del difunto ingresara la masa de los gananciales en estado de indivision
y dicho fuero de atraccion se mantendra hasta la particion.

Es en el proceso sucesorio el ambito en que debe concretarse la liquidacién y
adjudicacién de lo que le corresponde al conyuge supérstite y a los herederos por
acto de particion.

Es erroneo sostener en este supuesto que los Unicos bienes que pueden ser objeto
de la particion son los que se transmiten a los sucesores con el fallecimiento del
causante, no pudiendo incluirse los que le corresponden al supérstite como socio de
la comunidad de bienes.

Por el contrario en el supuesto que ambas masas coexisten, necesitan integrarse en
una Unica masa objeto de particibn para poner fin a la indivision, sin perjuicio que
previo a la particion se proceda a la liquidaciéon de ambas masas para establecer
los valores que corresponden al supérstite y a los coherederos.

Por otra parte el Cddigo Civil y Comercial de la Nacién mantiene el criterio y los
preceptos del cddigo civil derogado en materia de particiones e incluso refuerza el
concepto de la necesidad de particibn para poner fin a la indivision con la
incorporacion de una norma expresa como el articulo 2363 que pone fin a toda duda
al respecto a la necesidad de particion para poner fin a la indivision.

Sera la particion la que pondra fin a la indivision y es por ello indispensable integrar
las masas en una Unica masa partible dentro del proceso sucesorio.

Parece claro, sin embargo existe numerosa jurisprudencia que interpreta que la
porcién ideal que le corresponde al cOnyuge supérstite como socio de la comunidad
disuelta por muerte no integra el acervo hereditario y por consiguiente no puede
integrar la particion.

De alli la propuesta de su inclusién en la norma en forma expresa.
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1.- Introduccién

Para poder profundizar el estudio del tema se propone iniciarlo con un analisis del
concepto de la particion, su naturaleza juridica y sus efectos.

Luego se indagaréa respecto a los modos de particion en el actual ordenamiento, que
distingue entre particion privada y judicial y se analizara la admisibilidad de la
llamada particion mixta.

Nos detendremos en la particion privada. Se analizara la normativa relativa a su
forma de instrumentacion por escritura publica cuando incluya un bien inmueble
dentro de la masa partible y las diferencias de formalizarla por instrumento privado.
Finalmente nos centrarnos en un supuesto concreto de particién por desmembracion
del dominio, mediante la adjudicacion del usufructo al conyuge supérstite y la nuda
propiedad a los hijos, que es una opcién para poner fin al estado de indivision
hereditaria y postcomunitaria en la particién privada y que ha sido objeto de diversas
resoluciones judiciales.

Se observara que la necesidad de aprobacion del acuerdo partitivo formalizado en
instrumento privado por el juez del sucesorio es generadora de dispares
resoluciones judiciales que motivan la sugerencia de una norma expresa que
determine la composicion de la masa partible cuando se da el supuesto de su
coexistencia de comunidad hereditaria y postcomunitaria.

2.- Particion de Herencia

2.1 Concepto

Iniciaremos el desarrollo del trabajo intentando en principio comprender en que
consiste la particion.

Las definiciones que dan los autores se centran en que se trata de un negocio o
acto juridico mediante el cual la porcion ideal que a cada coheredero le corresponde
en una universalidad sucesoria se convierte en una parte concreta de los bienes que
integran esa universalidad. 1

Lo que estatifica la composicibn de esa universalidad es la manifestacion de
voluntad de particion, de poner fin a la universalidad y asignar a cada coheredero o
cényuge una porcién material. Lo que era una alicuota sobre una universalidad se
concreta en la titularidad de una o varias cosas o en el condominio de ellas. 2

El coheredero lo es respecto de una universalidad juridica y tiene derecho a una
porcién del patrimonio hereditario pero no a una porcién de cada una de las cosas

determinadas, lo cual solo se produce con la particion.- La particion materializa en
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objetos determinados la porcion ideal que les corresponde a los herederos en la
herencia. 3

Podemos concluir que la particibon es el acto juridico mediante el cual los
coparticipes materializan en bienes concretos la porcion ideal que les corresponde
en la herencia y hacen cesar la indivisibn hereditaria (y postcomunitaria de
corresponder). La comunidad hereditaria, que nace con la muerte del causante
cuando concurre mas de un heredero a la sucesion, concluye con la asignacion de
una parte concreta de los bienes que integran esa universalidad y con caracter

singular y exclusivo para quien se le ha adjudicado.

2.2. Naturaleza juridica

Refiere la doctrina la importancia de distinguir entre la particibn como institucion del
derecho sucesorio tendiente a materializar la transmision de los bienes del causante
con caracter individual y exclusivo, con los modos o formas de practicarla sea en el
marco del derecho publico de un proceso judicial o bajo los parametros de la

autonomia de la voluntad del derecho privado.

En este sentido que la transmisién de los derechos por causa de muerte sea
realizada a través de un proceso judicial es una eleccion legislativa formal y no
determina por ello que la particion pierda su naturaleza sustancial como acto juridico
de manifestacién de voluntad necesario para determinar los bienes que se adjudica

cada sucesor con exclusividad. 4

La doctrina es coincidente respecto a la necesidad de tener en cuenta el modo de
concluir la particion para poder determinar su naturaleza juridica, segun la particion
sea judicial o privada le dara su naturaleza juridica, de forma tal que en el caso de
la privada estaremos frente a un acto juridico y le seran aplicables las normas
relativas a la invalidez o ineficacia del negocio juridico bajo los pardmetros de la
autonomia de la voluntad del derecho privado y si es judicial, se regira dentro del
marco del derecho publico de un proceso judicial y su naturaleza participara a la vez,
de un acto sustancial y de un acto procesal, acumulandose las causales de nulidad

procesal que pudieren existir.



Los articulos 2408 a 2410 CCCN regulan la nulidad de la particiéon y remiten en la
privada solo a los vicios del acto juridico —y no a los del proceso aplicable a las

judiciales- con su consecuente caracter de nulidad relativa. 5

2.3 Efecto declarativo

El articulo 2304 CCCN dispone que “La particion es declarativa y no traslativa de
derechos. En razén de ella, se juzga que cada heredero sucede solo e
inmediatamente al causante en los bienes comprendidos en su hijuela y en los que
se le atribuyen por licitacién, y que no tuvo derecho alguno en los que corresponden
a sus coherederos. Igual solucién se entiende respecto de los bienes atribuidos por
cualquier otro acto que ha tenido por efecto hacer cesar la indivision totalmente o de
manera parcial sOlo respecto a ciertos bienes o ciertos herederos. Los actos
validamente otorgados respecto a algun bien de la masa hereditaria conservan sus
efectos a consecuencia de la particion, sea quien sea el adjudicatario de los bienes

gue fueron objeto de esos actos”.

De tal precepto surge claramente que la particion no es traslativa ni constitutiva de
derechos, porque no transfiere ni constituye derechos, sino que es declarativa,
porque se limita a reconocer y determinar un derecho preexistente, ya adquirido por

una situacion anterior (el llamamiento a la herencia y su aceptacion). 6

Lo que la particién y adjudicacion hacen es concretar, ubicar sobre los bienes esa
cuota hereditaria, transformando la parte ideal en parte material, operaciéon que de
manera alguna exige que unos herederos transfieran nada a otros. En vano se diria
gue antes de la particion el heredero tenia sobre el objeto adjudicado un derecho
restringido y que después lo tiene amplio, porque ese aumento no le viene de sus
coherederos, quienes no pueden transmitirle lo que en realidad ya les pertenecia,
pues la integridad sobre la cosa ya adjudicada y el derecho de propiedad sobre ella,
lo recibe directamente del causante y estaba ya contenido en su parte ideal anterior
a la particion. Es por ello que la eficacia de la transferencia que haga un coheredero
sobre un bien determinado de la herencia esta sujeta a que el bien le sea atribuido

en la particion. 7



3.- Modos de la particién
En el nuevo Cdédigo los dos modos basicos de hacer la particion son la judicial y la
privada o extrajudicial, segun se realice dentro del marco del proceso sucesorio, es

decir en el expediente o fuera del mismo.

La particion privada se formalizara fuera del expediente, se regira por las normas
del derecho privado, con la presencia y el acuerdo unanime de todos los
coparticipes, plenamente capaces Yy sin oposicion de terceros interesados.

La particion judicial, con fundamento en la seguridad de los derechos de todo
interesado, se formalizara en el expediente sucesorio con direccion del juez de la
sucesion, la intervencion de un perito tasador y el cumplimiento de las normas
sustanciales y procesales. Sin perjuicio que podra ser judicial cuando asi lo decidan
los coparticipes, debera ser judicial cuando existen coparticipes ausentes o Si
alguno de ellos fuese incapaz o con capacidad restringida o cuando algun tercero
fundandose en un interés legitimo se opone a la realizacién de la particion privada o
cuando no sea acordada por unanimidad, aunque todos sean plenamente capaces y
estén presentes y no se opongan terceros interesados, de conformidad con el
articulo 2371 CCCN.-

En cuanto a la denominada particion mixta el nuevo cédigo no contiene una norma
como la del inciso 2 del articulo 1184 del Cédigo Civil que permitia el convenio por
instrumento privado presentado al juez de la sucesion. No obstante ello, como se
analizara mas adelante, continua siendo una opcion admisible, sin perjuicio de
destacar que para parte de la doctrina es un subtipo de la particion judicial.

En tal sentido parte de la doctrina sostiene que respecto de la particion mixta, no se
estd ante una particibn completamente extrajudicial sino mas bien una especie
dentro de la particion judicial ya que, pese a que no intervino el perito partidor como
en las particiones judiciales puras, el juez puede tener por cumplido el inventario con
la denuncia de bienes, el avaltio con la conformidad unanime de los coparticipes (asi
como de ese modo designa tasador, pueden acordar tasacion), y homologar o
aprobar la cuenta particionaria presentada y su consecuente adjudicacion judicial. La
homologacion judicial no sustituye la forma de la escritura publica sino que hace que
esa particion mixta se transforme en un subtipo de la judicial al incorporarse al

expediente sucesorio y ser homologada por el juez. 8



4.- Particién privada

En la particion privada se esta ante un contrato plurilateral, consensual y de caracter
declarativo que se regira por el principio de la autonomia de la voluntad del derecho
privado. No le es exigible la igualdad cuantitativa del valor de los lotes o su
integracién en especie, impera la autonomia de la voluntad de las partes respecto a

la forma de distribuirse los bienes y composiciéon de los lotes.

4.1 Requisitos de la particion privada

El cédigo Civil y Comercial de la Nacién en su articulo 2369 dispone que “Si todos
los coparticipes estan presentes y son plenamente capaces, la particion puede
hacerse en la forma y por el acto que por unanimidad juzguen convenientes”.

Por otra parte debemos tener presente que terceros, fundandose en un interés
legitimo no se opongan a que la particidbn sea realizada privadamente, como por
ejemplo acreedores del causante o de los herederos, de conformidad con el inciso
b) del articulo 2371 CCCN

Entonces para que la particion pueda ser privada requiere la presencia de todos los
coparticipes, es decir que sea otorgada por todos (ya sea por derecho propio o
representados por poder) por acuerdo unanime, con capacidad plena y que no

haya oposicion de terceros con interés legitimo.

4.2 Oportunidad

La particion privada se puede realizar desde el fallecimiento del causante pero
estara supeditada al dictado de la declaratoria de herederos o la aprobacion del
testamento para tener plenamente legitimados a los coparticipes otorgantes del acto,
de conformidad con los articulos 2338 y 2369 CCCN.

4.3 Contenido y negocio unico

En la particion privada rige el principio de autonomia de la voluntad de forma tal que
los comuneros podran acordar libremente la conformacion de las hijuelas, incluso la
adjudicacion de lotes desiguales sin compensacion 0 con compensaciones en

dinero o con otros bienes ajenos al acervo.



La particibn es un negocio juridico Unico. Las diversas combinaciones entre los
coparticipes para lograr la finalidad de partir la herencia en lotes proporcionales y
equivalentes al valor de la cuota de cada uno quedan subordinadas, englobadas y
absorbidas en un Unico acto particionario, derivado de una UGnica transmision

hereditaria.9

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion contiene una serie de limitaciones a esa
compensacion cuando se trata de una particion judicial (tiene que ser dineraria y no
puede superar salvo excepciones cierta medida en relacion con lo adjudicado).
Ahora bien, las mismas no juegan cuando se trata de una convencional se haya
hecho en forma notarial o judicial, se realice la misma con bienes de la masa partible
0 personales de los coparticipes (ello sin perjuicio de que en éste Ultimo caso
respecto de la adjudicacién de los mismos, segun sea su naturaleza, se entienda
deba recurrirse a su instrumentacion escrituraria por no ser parte integrante de la

masa) 10

4.4 Forma

Respecto a la forma el actual ordenamiento dispone la libertad de formas. En
concordancia con el articulo 284 CCCN y 1015 CCCN, si la ley no designa una
forma determinada para la exteriorizacion de la voluntad las partes pueden utilizar
las que estimen conveniente. Por otra parte en el actual ordenamiento no existe una
norma expresa que exija su instrumentacion por escritura publica como lo disponia el

articulo 1184 inc 2 del Cédigo Civil para las particiones extrajudiciales.

4.3.1

Evolucion

Respecto al tema podemos sintetizar que la reforma introducida por la ley 17.711 al
Cadigo Civil, recept6 la entonces doctrina jurisprudencial mayoritaria, (en especial el
fallo dictado por Camaras Civiles de Capital Federal, en pleno, 17/10/1924, “Bollini
de Battilana, Matilde ¢/ Schoo Lastra, Oscar y Bonneu, Enrique J.” que admitia que
las particiones de herencia ademas de la escritura publica podian ser formalizadas
en instrumento privado presentado al juez para su autorizaciéon, al incorporar el
inciso 2 del articulo 1184 del Codigo Civil, ya que el codigo velezano disponia que la
particion extrajudicial de herencia con bienes inmuebles debia formalizarse en

escritura publica. En base a ello el fundamento que invocan a favor de la libertad de
10



formas es que si a esa solucion se arrib6 existiendo una forma legal exclusiva en el
Caodigo Civil, previo a la reforma de la ley 17.711, no se advierte por qué la
conclusién habria de ser diferente cuando el nuevo ordenamiento no ha impuesto
una forma determinada a los acuerdos particionarios, ademas habilitados por los

codigos procesales.

En consecuencia, conforme el actual ordenamiento, seran los copartipes quienes
por unanimidad elijan su forma de instrumentacién y su contenido.
La escritura publica deja de ser la forma impuesta para la instrumentacion de la

particion privada de herencia pero no por eso deja de ser una forma suficiente.

4.3.2 Posturas

Nos abocaremos al supuesto de estar la masa partible integrada por un bien
inmueble. En la doctrina nos encontraremos con diferentes posturas:

Una corriente sostiene que la particion privada deberd otorgarse por escritura
publica cuando entre los bienes integrantes de la masa partible exista un inmueble,
por lo dispuesto en el articulo 1017, inciso a), del Cdédigo Civil y Comercial y que no
subsiste la posibilidad de otorgarla un instrumento privado “presentado al juez de la
sucesion”.-

En tal sentido sostiene que la inexistencia en el Codigo Civil y Comercial de una
norma como la del inciso 2 del articulo 1184 del Cdadigo Civil implica que las Unicas
formas posibles para celebrar la particion son la judicial (ante el secretario en el
respectivo expediente, sea por decision de los comuneros —art. 2369— 0 por
imposicion legal —art. 2371-) o la extrajudicial. Esta ultima deberd otorgarse por
escritura publica cuando entre los bienes integrantes de la masa partible exista un
inmueble, por lo dispuesto en el articulo 1017, inciso a), del Codigo Civil y Comercial.
No subsiste la posibilidad de otorgar un instrumento privado “presentado al juez de
la sucesion”, pues en tal caso la particion no es judicial precisamente por no haberse
otorgado en presencia de un funcionario judicial. 11

Otra postura admite su formalizacion por instrumento privado al sostener que la
particion privada no tiene por objeto la adquisicion, modificacibn o extincién de
derechos reales sobre inmuebles. Es la muerte la que causo la transmision de los
bienes y que dada la amplitud del articulo 2369 no ve impedimento para concluir la

particion mediante un convenio presentado al juez de la sucesién con el fin de,
11



previa homologacion, obtener la orden de inscripcibn a los registros que
correspondan, es decir de un instrumento auténtico que permita el acceso al registro.
12

La particion celebrada por instrumento privado por acuerdo unanime entre todos los
herederos que concurren a la sucesion, siendo éstos plenamente capaces, es un
acto extrajudicial que surge del acuerdo voluntario y concordante de los coparticipes.
Y aungue se presente al juez del sucesorio para su aprobacion, por lo cual se la
denomina "mixta", lo exacto es no deja de ser un acto de la autonomia privada de las
partes, pues su aprobacion judicial es un requisito formal extrinseco al acto privado,
con la finalidad de perfeccionarlo y conferirle el caracter de instrumento publico, y
titulo suficiente para producir la inscripcion registral de la adjudicacion de los bienes
a los herederos.

Parte de la doctrina que admite la formalizacién de la particion por instrumento
privado la incluye como subtipo de la judicial en raz6n de necesitar de la
indispensable presentacion en el expediente.

Considero que conforme el actual ordenamiento rige el principio de libertad de
formas pero éste tiene que armonizar con el resto de las normativas, y segun los
bienes que integren esa masa partible, necesitara de un instrumento suficiente para

poder proceder a su inscripcion y dar oponibilidad a terceros.

4.3.3 Ley 17.801

La ley 17.801 del Registro de la Propiedad Inmueble establece el marco legal y en
su contenido dispone el régimen al que quedaran sujetos los respectivos registros
de la propiedad inmueble existentes en cada provincia, en la Capital Federal y
Territorio Nacional de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur. De esta
forma en su articulo 2° articulo dispone que para su publicidad, oponibilidad a
terceros y demas previsiones de esta ley, en los mencionados registros se
inscribiran o anotaran, segun corresponda, los siguientes documentos: a) Los que
constituyan, transmitan, declaren, modifiquen o extingan derechos reales sobre
inmuebles ..,

A su vez en el articulo 3° establece que - Para que los documentos mencionados
en el articulo anterior puedan ser inscriptos o anotados, deberan reunir los
siguientes requisitos: a) Estar constituidos por escritura notarial o resolucion judicial

0 administrativa, segun legalmente corresponda; b) Tener las formalidades
12



establecidas por las leyes y estar autorizados sus originales o copias por quien esté
facultado para hacerlo; c) Revestir el caracter de auténticos y hacer fe por si mismo
0 con otros complementarios en cuanto al contenido que sea objeto de la
registracion, sirviendo inmediatamente de titulo al dominio, derecho real o asiento
practicable.

Estos requisitos no los cumple el instrumento privado, que podra valer como
contrato privado entre personas plenamente capaces, pero la forma elegida si tengo
bienes inmuebles no es suficiente y necesitara del expediente judicial.

Esto marca una diferencia con respecto al que es celebrado en escritura publica,
gue solo requiere que los bienes registrables integrantes de la masa partible hayan
sido denunciados en el expediente sucesorio y se haya ordenado su inscripcion.
Contando con esos requisitos las partes suscriben la escritura y reparten los bienes
con total libertad, sin que en el expediente sucesorio se tome nota de esta

circunstancia que le es ajena. 13

En cambio de optar los coparticipes de formalizar la particion por instrumento
privado, necesitardn de su presentacion en el expediente sucesorio para obtener el
testimonio judicial, instrumento publico conforme el inciso 2 del articulo 289 CCCN
gue permitirhd cumplir con su inscripcion atento lo dispuesto por la ley 17.801, antes

citada.

4.3.4 Homologacion u aprobacion del convenio partitivo por instrumento privado

Un primer interrogante resulta ser que implica la presentacién del convenio
formalizado en instrumento privado ante el juez del sucesorio para solicitar su
homologacion. Se habla de aprobacion u homologacion, aunque en su mayoria los
cbdigos procesales, como en el articulo 726 del Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion, utilizan el primero de estos términos. Corresponde aclarar que la

aprobacion se refiere solamente a la forma de la particion y no al contenido.

La presentacion en el expediente para solicitar la aprobacion de la particion,
conforme lo disponen los cédigos procesales, conlleva a que sea el juez quien en
ejercicio del control de legitimidad requerido tenga la potestad de resolver sobre lo

peticionado y ordenar la expedicion del testimonio judicial. De no aprobar la particion

13



el convenio es valido entre los otorgantes, pero no resulta iddneo para ser inscripto

con relacion a los bienes registrables.

En este mismo sentido la doctrina sostiene que aunque este procedimiento
particionario se denomine "mixto" porque requiere "aprobacion judicial”, lo exacto es
gue tal acto jurisdiccional no modifica el caracter privado y extrajudicial de la
particion y su efecto vinculante entre las partes, pues el auto aprobatorio es un
requisito de eficacia que no integra el acto juridico particionario en si mismo. Es una
condicion extrinseca que atafie al perfeccionamiento del acto y a la constitucion
formal del titulo, pero no a su validez como tal acto particionario. La particion privada
s6lo producira sus efectos propios en este supuesto cuando se cumpla el requisito
formal de eficacia, constituido por su homologacion judicial.

El juez se limita a comprobar el cumplimiento de los requisitos que la ley exige para
la particion privada (arts. 2369 y 2371, a contrario, CCC). La incorporaciéon al
expediente sucesorio y la aprobacion judicial confieren al convenio particionario el
caracter de instrumento publico, y titulo suficiente para producir la inscripcion
registral de la adjudicacion de los bienes a los herederos, segun ya lo tenia resuelto

la antigua jurisprudencia plenaria y que mantiene su vigencia. 14

Por ello es importante conocer la opinién de los jueces, las resoluciones son
diversas, a favor de su admisibilidad concuerdan que el control de legitimidad que
realizan se concentra en los requisitos que hacen viable a la particion privada, es
decir, gque sea otorgada por todos los legitimados presentes, plenamente capaces y
gue el acuerdo sea unanime sin oposicidn de terceros con interés legitimo. Si se dan
esos supuestos la jurisprudencia mayoritaria no indaga respecto al contenido del
acuerdo particionario en si mismo por entender que rige plenamente el principio de
autonomia de la voluntad, sin perjuicio en la generalidad de limitarlo a los bienes
gue integran el acervo sucesorio.

En cambio no lo aprobaran, si no se dan los requisitos que la hacen viable como
por ejemplo un coparticipe con capacidad restringida donde la Unica forma seréa la

particion judicial.

Respecto a las resoluciones que rechazan la aprobacion encontramos fallos de
primera instancia donde el juez indaga sobre el contenido del acuerdo y deniega la

homologaciéon por entender que contiene otro tipo negocios en lugar de un acto
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partitivo, o que excede del ambito del sucesorio en los casos de coexistencia de
comunidad hereditaria y postcomunitaria 0 eventualmente entender que el principio
de la autonomia de la voluntad rige en forma restringida por su presentacion en el
expediente. Estas resoluciones suelen ser revertidas por fallos de jueces de Camara

como se analizara.

4.5 Particién por desmembracion

Una opcidn en la particién privada es la particion por desmembracion del dominio,
mediante la adjudicacion del usufructo y la nuda propiedad entre los diferentes
coparticipes de la comunidad hereditaria.

Como es en el caso de adjudicar el usufructo al conyuge supérstite y la nuda
propiedad a los hijos, para poner fin al estado de indivision hereditaria y
postcomunitaria y que como se vera ha sido objeto de diversas resoluciones

judiciales.

No es materia de este trabajo el estudio del usufructo y la nuda propiedad producto
de la separacion de las facultades que integran el derecho de propiedad, pero si
podemos puntualizar que por las caracteristicas de cada uno de estos derechos
reales puede resultar una herramienta juridica Gtil para la planificaciéon familiar
sucesoria pues permite evitar eventualmente a futuro una sucesion respecto a ese
bien.- Admitida la particion parcial por la sola decisibn unanime de los coparticipes
pone fin a la indivision hereditaria (y postcomunitaria, en caso de coexistir) respecto

a ese bien, sobre el cual concluye el proceso sucesorio y el fuero de atraccion.

5.- Coexistencia de comunidad hereditariay postcomunitaria.

Respecto a la coexistencia de ambas indivisiones, como anticipamos, este supuesto
ocurrirda cuando el fallecimiento produzca la disolucion de la comunidad de bienes
(antes sociedad conyugal) limitado en el actual ordenamiento al matrimonio regido
por el régimen de comunidad de ganancias o en caso que ocurra el fallecimiento y el
causante hubiere integrado alguna comunidad pendiente de particion, de
conformidad con el articulo 481 CCCN que establece que extinguido el régimen por
muerte de uno de los conyuges, o producido el fallecimiento, mientras subsiste la

indivision postcomunitaria se aplican las reglas de la indivision hereditaria.
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Por lo tanto todo el proceso de liquidacion, tal como lo trata el Cédigo en las normas

citadas, debe desarrollarse en el juicio sucesorio para dar lugar a la particion.15

La comunidad de bienes disuelta por la muerte que coexiste con la comunidad
hereditaria debe ser liquidada teniendo presente que ya no estamos ocupandonos
de los bienes concretos, sino de los derechos del conyuge supérstite y del causante
cuya liquidacién requiere de una abstraccion aritmética para llegar a establecer en
valores lo que corresponde a cada parte.16

6.- Jurisprudencia

Nos encontramos con resoluciones de primera instancia que rechazan la
homologacion de los convenios de particion presentados por los herederos,

Uno de los motivos reiterados que en forma errénea invocan, cuando la particion se
realiza entre los herederos y el cOnyuge supérstite, consiste en negar la
coexistencia de la comunidad hereditaria y postcomunitaria y la integracion de
ambas masas en uUnica la masa partible, al sostener que en este supuesto los
unicos bienes que pueden ser objeto de la particién son los que se transmiten a los

sucesores con el fallecimiento.

CNCiv., sala la E, B. M. s/ sucesion ab intestato, 04/02/2022, Cita: TR LA LEY
AR/JUR/2406/2022
La jueza primera instancia rechazé el pedido de aprobacion del convenio de

particion que se adjudica la nuda propiedad de un bien a los herederos y su
usufructo al conyuge con fundamento en que parte de ese bien tiene caracter
ganancial.

La sentencia de Camara revoco tal pronunciamiento, haciendo expresa referencia a
la coexistencia la indivisidn hereditaria y postcomunitaria y al concepto de masa y
entre otros fundamentos dispuso que:

“Si los herederos pueden realizar la particion en la forma y por el acto que por
unanimidad juzguen conveniente, esta norma es, asimismo, aplicable a los fines de
hacer cesar la indivision postcomunitaria originada en la disolucién de la sociedad
conyugal por muerte. En efecto, cuando los herederos optan por esta sencilla via, su
instrumentacion puede hacerse en el juicio sucesorio, sin que resulte necesario
distinguir segun el origen de los bienes, pues el concepto de “masa” aprehende a los

bienes propios como los gananciales”.
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“Desde otra perspectiva pero hacia una misma conclusién puede verse que cuando -
como en el caso- el motivo de la disolucion de la sociedad conyugal es la muerte,
coexisten la indivision postcomunitaria con el cényuge supérstite y la comunidad
hereditaria respecto de los herederos del premuerto. En este contexto la particién
gue han realizado los hijos del causante y la conyuge supérstite tiene el alcance de

liguidar la sociedad conyugal y de dividir el acervo relicto”.

CNCiv, sala H, 05/10/2022, Saravia, Julieta Maria s/ sucesién ab-intestato,
Cita: TR LALEY AR/JUR/139429/2022

En estas actuaciones donde se presenta para su homologacion un acuerdo que

adjudica la nuda propiedad de los bienes a los herederos y su usufructo al conyuge
supérstite, el magistrado de grado dispuso que para dar curso a la inscripcion de la
particion, debera adjuntarse en autos escritura publica instrumentando el usufructo y
la cesidon de bienes gananciales efectuada por el conyuge de la causante en favor de
sus hijos. Para asi decidir argument6é que por estar involucrado en la particiébn un
derecho real de usufructo en favor del conyuge supérstite, debe ser otorgado por
escritura publica con fundamento en lo previsto en el art. 1017, inc. a CCCN, que
impone el otorgamiento por escritura publica de los contratos que tiene por objeto la
adquisicién, modificacion o extincion de derechos reales sobre inmuebles.

La sentencia posterior de Camara revocé dicha resolucion, dos de los jueces
integrantes de la sala, sostuvieron los siguientes argumentos para ello y en favor de
la aprobacion del convenio:

“.. En el caso se ha producido la disolucién de la comunidad de ganancias por causa
de muerte de uno de los conyuges y si bien los bienes gananciales de la cényuge
gue sobrevive no integran el acervo hereditario, entendemos que el proceso
sucesorio es el ambito en que debe concretarse la adjudicacion al esposo de la parte
gue le corresponde”.

“si se admite que existe titulo suficiente para que opere la transferencia de dominio
de inmuebles a través del instrumento privado presentado en juicio, en el caso de las
particiones hereditarias, también es valida esa forma para la constitucion de
usufructo si se trata de un acto que esta incluido dentro de los distintos negocios
juridicos incluidos en una particion hereditaria”.

“El requerimiento de la escritura publica efectuado en la decision recurrida no

contraria la prevision del art. 726 del Codigo Procesal y deviene superfluo, por
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cuanto su eficacia formal como instrumento publico es adquirida con su presentacion
en estos obrados”.

“En efecto, la presentacion judicial de la particion es una condicion extrinseca que
hace a la perfeccion del acto y la constitucion del titulo en sentido formal, exigida
como una necesidad de prever un medio eficaz para que el juez controle si se dan
los presupuestos que tornan procedente la particion privada. La presentacion del
convenio, al ser incorporado al expediente judicial, no tiene otro efecto que darle el
caracter de instrumento publico y la jerarquia de titulo suficiente para la atribucion de
los bienes adjudicados a cada heredero®

“‘De ahi, entonces, que no se observe inconveniente en que el usufructo sea
constituido en el contexto de la particion hereditaria celebrada en instrumento
privado con acuerdo unanime de todos los herederos capaces y mayores de edad y
puesto a consideracion del juez de la sucesion en los términos del art. 726 del Cdéd.
Procesal ni, por consiguiente, que se mande a inscribir via de testimonio”

El voto en disidencia sostuvo los fundamentos esbozados en torno a la procedencia
formal de la constitucion del derecho real de usufructo en el ambito de un acuerdo
de particidon, sin embargo sostuvo que el caracter ganancial de los bienes que
integran el acuerdo de particién impide arribar a la solucion anteriormente propuesta.
Dado que los Unicos bienes que pueden ser objeto de particion son los que se
transmiten a los sucesores con el fallecimiento del causante, no puede incluirse en
ella el 50% que como socio de la comunidad de bienes del matrimonio le
corresponde al conyuge del causante y que, por lo tanto, no integran el acervo
hereditario.

Asi, en el entendimiento que la transmision de la propiedad de la porciéon ganancial
debera efectuarse de conformidad con las formalidades que la ley prescribe para los
inmuebles (escritura publica), igual suerte debera correr la constitucion del usufructo
en favor del cényuge supérstite, puesto que guarda intima vinculacién con aquella
transmisién y consiste, precisamente, en la contraprestacion por parte de los hijos
como pretensos adjudicatarios de la nuda propiedad ganancial.

En consecuencia, en este particular supuesto, por encontrar la constitucion del
usufructo su basamento en la sefialada transmision de la porcion ganancial, cuya
inclusién entiende vedada en el acuerdo de particibn —y respecto de la cual es
inescindible— consideré que, por estos especiales fundamentos, corresponde la
confirmacién del pronunciamiento apelado. Aclarando la posibilidad de admitir la

constitucion de usufructo en el acto particionario en el supuesto en que se hallen
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comprometidos en el convenio GUnicamente los bienes propios del causante, es decir,

aguellos efectivamente transmitidos por via de herencia.

C2aCivyComLaPlata, sala Il , 16/06/2022. Parisi, Angel s/ sucesién ab intestato
Cita: TR LALEY AR/JUR/96849/2022

La resoluciéon rechaza el pedido de homologacién de un acuerdo particionario donde

se adjudicaba la nuda propiedad de los bienes inmuebles a los hijos y el usufructo a
la cényuge supérstite, al resolver que respecto de los bienes que la cényuge
supérstite es titular de dominio no pueden ser particionados debiendo ocurrir por la
via legal correspondiente, no obstante observa que no se encuentran compensados
las hijuelas correspondientes y confunde el acto con una cesion de acciones y
derechos hereditarios indicando que deberan los peticionantes acompafarla por
escritura publica.

Los jueces de segunda instancia fundamentaron, en forma minuciosa y didactica, la
decision de revocar dicho decisorio, con los siguientes argumentos:

“‘No puede dejar de tenerse en cuenta que con el fallecimiento del causante se opera
de pleno derecho la disolucidon de la sociedad conyugal que aquél integraba con la
conyuge sobreviviente, quien actualiza de ese modo su derecho sobre el bien
ganancial.

“La sucesion comprende tanto los derechos que reconocen su fuente en la vocacion
hereditaria como los que se actualizan por la particion de gananciales. Ello por la
simple razén que ambos se liquidan en el expediente sucesorio”.

“‘Es cierto que el conyuge supérstite no concurre a la sucesion en caracter de
heredero del causante respecto de los gananciales, —pues no lo hereda en esa
parte de la herencia—, sino que hereda solo en la parte que le corresponda de los
bienes propios del autor de la sucesion, si los hubiere”.

“En conclusion, el proceso de liquidacion de la comunidad coexiste con el tramite
sucesorio (art. 2336 del mismo Cadigo), y en la herencia del difunto ingresan los
gananciales que le corresponden por la particion de la comunidad”.

“Para hacer cesar la indivision postcomunitaria originada en la disolucién de la
sociedad conyugal cuando optan por esta sencilla via, su instrumentacién puede
hacerse en el juicio sucesorio, sin que resulte necesario distinguir segun el origen de
los bienes, porque la sucesion es un procedimiento destinado a concluir, cuando
existe pluralidad de herederos y masa indivisa, con la particion, debiendo

considerarse dentro del concepto de heredero no sélo a éstos sino también al
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cényuge superstite, y dentro del concepto de “masa”, tanto los bienes propios como

los gananciales”.

Cam.Civ. vy Com. de San Isidro, , sala lll, 12/05/2021, Claramonte, Ricardo Armando
s sucesion, Cita: TR LALEY AR/JUR/63619/2021

La resoluciéon de instancia inferior rechazé la homologacion del acuerdo presentado

celebrado por la totalidad de los herederos que de comun acuerdo habian resuelto
hacer cesar la indivisibn mediante la adjudicacion de la nuda propiedad del inmueble
a los hijos y el usufructo a la conyuge supérstite del de cujus.

Para asi decidir dispuso que dicho acuerdo presentado por los herederos no es una
particion de bienes en los términos del art. 2369 Cod. Civ. y Comercial, sino una
constitucion del derecho de usufructo en favor de la cOnyuge supérstite y una cesion
de los derechos de aquella a favor de sus hijos, actos cuya constitucion debe
efectuarse por escritura publica conforme lo disponen los arts. 1017 inc. A, 1233 y
1618 del Cad. Civ. y Comercial.

Los jueces de Camara resolvieron que no hay motivos que impidan homologar lo
acordado respecto a la adjudicacion de bienes y ordenar la inscripcion respectiva y
asi, hacer cesar la indivision postcomunitaria, no advirtiéndose en consecuencia que
el caracter de bien ganancial, en la especie desnaturalice el acto particionario
presentado. Sostuvieron que todos los coparticipes, capaces y mayores de edad,
han puesto fin a la indivision postcomunitaria desmembrando los derechos
comprendidos en la propiedad del bien, a fin de adjudicarse distintas parcelas con
valor econdmico (50% de la nuda propiedad a favor de cada hijo, y usufructo a favor
de la conyuge supérstite). Y si bien para ello se ha considerado el 100% de los
derechos sobre el inmueble, lo cierto es que ello es posible en tanto no existe
impedimento alguno para que a través de este acto —dentro del juicio sucesorio— la
cényuge y los hijos herederos del de cujus resuelvan la adjudicacion de la parte de
los bienes correspondiente al supérstite en funcién de la sociedad conyugal disuelta
por muerte del causante, conforme al derecho que le cabe a cada heredero

declarado en el marco de la transmisidon por muerte objeto del proceso.

CNCiv, sala C, Canda, Maria Estela s sucesién ab intestato, 17/10/2022, Cita: TR
LALEY AR/JUR/145410/2022
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La cuestion suscitada en autos involucra bienes que integran la sociedad conyugal
disuelta por divorcio, pero aun no liquidada y la competencia del juzgado que debera
dirimir.

En este supuesto la sociedad conyugal se disolvié con el divorcio decretado antes
del fallecimiento de la causante, sin que los interesados acordaran el modo de
liguidarla. Presentado el convenio de particion y adjudicacion formalizado por los
herederos y el ex cényuge, en primera instancia se desestimd su inscripcion con
fundamento en que no correspondia que la porcién ganancial de los inmuebles sea
objeto de particion y de inscripcién en estos obrados, mandando a ocurrir por la via 'y
forma pertinente, ante el proceso de divorcio, al considerar que la comunidad se
extinguio por dicha causa.

Los jueces de Camara revocaron el pronunciamiento y resolvieron que corresponde
al juez del sucesorio disponer la respectiva inscripcidn conjunta, en particular
sostuvieron que producido el fallecimiento de uno de los cényuges, tal lo acontecido
en la especie, todas las cuestiones relativas a la liquidacion de la sociedad conyugal,
ya sea la determinacion del caracter de los bienes, o el modo de dividirlos, entre
otras, deberan tramitar ante el juez que entiende en el proceso sucesorio.

Entre los fundamentos vertidos, indicaron que:

“Dicha circunstancia obedece a la interpretacion que corresponde dar al art. 2336
del CCyCN. y sobre el punto tiene dicho la jurisprudencia que “al producirse el
deceso del demandado en el juicio de divorcio, la discusion en torno al modo de
dividir la sociedad conyugal y, en su caso, la validez y homologacion del convenio
privado invocado, deben tramitar ante el juez que resulte competente en el proceso
sucesorio, pues se ingresa en la esfera del fuero de atraccioén (art. 3284, inc. 4°,
CC), que es de orden publico y por lo tanto insoslayable”

“Corresponde recordar que puede admitirse que la particion efectuada en una
sucesion incluya los bienes que corresponden al cényuge supérstite, en la
inteligencia de que junto a la indivision postcomunitaria que involucra a los bienes
gananciales existentes en la sociedad conyugal disuelta con causa en el
fallecimiento de uno de los esposos, coexiste la llamada comunidad hereditaria, y

gue en definitiva es la particion la que pone fin a esa situacion”

JCivComMinSucCipolletti Nro9, 06/12/2022., Gallucci, Norma Liliana e/a "Lopez
Reale, José Luis s/ Sucesiéon Ab Intestato" s/ Incidente de nulidad, Cita: TR LALEY
AR/JUR/179498/2022
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En estas actuaciones se resolvio declarar la validez del convenio de particion
glosado en la sucesion no haciendo lugar al planteo de vicio de lesién subjetiva
invocado por una de las herederas. Lo interesante de destacar en este
pronunciamiento es el criterio amplio del control judicial, al sostener que “Si bien en
los acuerdos de particion privada, las partes firmantes tienen la plena libertad de
pactar la distribucién del acervo hereditario, el magistrado posee la facultad de
verificar dichos términos cuando se evidencia una disparidad entre los porcentajes

de lo pactado”.

CNCiv, sala C, 15/07/2021, La Bella, Antonio s sucesién ab intestato, Cita: TR
LALEY AR/JUR/107711/2021

Contra el decisorio que dispuso que la orden de inscripcion ordenada era solo con

relacién a la parte proporcional del causante de autos, y no respecto de la cesion
acompafnada, salvo en lo que atafie a los bienes propios, se alzan los herederos,
quienes plantearon revocatoria con apelacion en subsidio.

En estas actuaciones la conyuge supérstite habia cedido a sus hijos los derechos y
acciones hereditarios que pudiere corresponderle en calidad de heredera y la
porcion de los gananciales por la disolucién de la sociedad conyugal. Luego de
fallecida aquella, sus hijos presentaron un acuerdo particionario en el que se
distribuyeron los bienes que componen el acervo hereditario del causante y los
gananciales que les fueran cedidos. Si bien el Sr. Juez a quo aprobo la particion y
ordend su inscripcién la limitd a la parte proporcional de los bienes causante de
autos y no de la cesion acomparfada, salvo en lo que atafie a los revisten el caracter
de propios, por cuanto entendid que la inscripcibn de los gananciales “no
corresponde mediante el presente proceso sucesorio”.

Los jueces en esta segunda instancia resolvieron revocar el decisorio en razon que
derechos sobre los bienes gananciales ya se encontraban cedidos -cesion que fue
aceptada por los cesionarios en el mismo instrumento publico-, no resultando
necesario, a los fines perseguidos, ocurrir por una via distinta a la de este proceso
sucesorio, respecto al tema de fondo sostuvieron:

“Que puede admitirse que la particion efectuada en una sucesion incluya los bienes
gue corresponden al cényuge supérstite, en la inteligencia de que junto a la
indivision postcomunitaria que involucra a los bienes gananciales existentes en la

sociedad conyugal disuelta con causa en el fallecimiento de uno de los esposos,
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coexiste la llamada comunidad hereditaria, y que en definitiva es la particion la que
pone fin a esa situacion”.

“La posibilidad de integrar la masa de bienes con aquellos adquiridos durante la
vigencia de la sociedad conyugal que por fallecimiento se liquida, puede viabilizarse
a través de la particion que concluya entre los herederos un negocio mixto, por el
cual se atribuyan derechos o bienes entre coherederos que exceden, estrictamente,
del acto de asignacion que aquella importa, tratdndose en rigor de una unidad
negocial derivada de una relacion de comunidad hereditaria preexistente, por lo que

no son separables ambos aspectos del negocio mixto contenido en la particion ©

CNCiv, sala K , 30/08/2022, M., C. D. c. T., E. s/ divisibn de condominio, Cita: TR
LALEY AR/JUR/114705/2022

El quid del proceso se centra en definir la naturaleza juridica del vinculo existente
entre las partes en lo atinente a si es una division de condominio o comunidad
hereditaria.

El juez de primera instancia concluyé que sobre los dos bienes inmuebles que dieron
origen a la promocién de la accion de division de condominio existe una comunidad
hereditaria, la cual solo finaliza con la particion. Fund6 que la mera inscripcion de la
declaratoria de herederos en el Registro de la Propiedad Inmueble no implica la
adjudicacion del condominio de las propiedades, sino simplemente una
exteriorizacion de la indivision.

Adicioné que la constitucion de un condominio entre los herederos exige una
concreta y expresa voluntad de mantener los bienes relictos en ese caracter.

En segunda instancia también la cuestiébn se centr6 en la necesidad definir si el
régimen aplicable era el del condominio, o0 si ese proceso estaba inconcluso y, por
ende, persistia la comunidad hereditaria.

Al respecto puntualizé que parte de la doctrina sostiene que la prolongaciéon en el
tiempo de la inscripcion registral de la declaratoria permite inferir la constitucion de
un condominio pero que esta disparidad interpretativa desaparecié con la sancion
del actual articulo 2363 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, al disponer que la
indivision hereditaria s6lo cesa con la particién, receptando tal criterio, predominante
en la jurisprudencia. Asi, se dedujo que la inscripciéon de la declaratoria de
herederos o de la aprobacion de la validez formal del testamento en el Registro de la

Propiedad no implica adjudicar los inmuebles en condominio, sino una
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exteriorizacion de la indivision, con lo cual también concuerda el contenido de la
Disposicion Técnico Registral 7/16.

Resuelve que, al no haberse confeccionado la particién en la sucesion, la accion
importa un pedido de divisién de comunidad hereditaria previa particién, por lo que la

competencia es del magistrado del proceso sucesorio (art. 2336 CCCN).

7.- Conclusiones

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion no trae norma alguna en cuanto a la forma
de la particion privada. Rige el principio de libertad de formas ante la derogacion del
articulo 1184 del cédigo Civil que exigia la escritura publica o el instrumento privado
presentado al juez.

En la particion privada en el supuesto de existir bienes inmuebles en la masa partible
la escritura publica es titulo suficiente y con su inscripcion en el registro de la
propiedad respectivo sera oponible a terceros.

Si los coparticipes optan por el instrumento privado necesitaran de su presentacion
en el expediente sucesorio para obtener su aprobacion, orden de inscripcidon y
expedicion del testimonio judicial pertinente como titulo suficiente para su inscripcion
en el registro de la propiedad inmueble respectivo.

Es en oportunidad del pedido de aprobacién de dichos convenios particionarios
formalizados por instrumento privado donde se advierte, que uno de los motivos
reiterados de rechazo en las resoluciones judiciales en primera instancia, es negar
la coexistencia de la comunidad hereditaria y postcomunitaria.

Es erroneo sostener en este supuesto que los Unicos bienes que pueden ser objeto
de la particion son los que se transmiten a los sucesores con el fallecimiento del
causante, no pudiendo incluirse los que le corresponden al supérstite como socio de
la comunidad de bienes.

Cuando el fallecimiento de uno de los conyuges produce la disolucién de la
comunidad de ganancias o el fallecimiento ocurre mientras subsiste alguna
comunidad ganancial en estado de indivision, la comunidad hereditaria y la
comunidad de ganancias coexisten y deben liquidarse conjuntamente.

La particion pondra fin a dicha indivision y es por ello indispensable integrar las
masas en una Unica masa partible.

Por ello ante la necesidad de despejar toda duda, se propone su inclusiéon en la

normativa en forma expresa, y en tal sentido la propuesta de lege ferenda es que
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Extinguido el régimen por muerte de uno de los cényuges, o producido el
fallecimiento, mientras subsiste la indivision postcomunitaria se aplican las
reglas de la indivision hereditaria.

La masa ganancial se integrard a la masa hereditaria del causante, de

conformidad con el articulo 2376, formando una Unica masa partible.
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