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SUMARIO

El presente trabajo analiza la problematica de las particiones
mixtas y su bondad frente a un estudio de titulos. Nos enrolamos en la
postura que entiende que conforme la normativa vigente constituyen
titulos observables. Sin perjuicio de ello, analizamos las diferentes

posturas existentes a los fines de arribar a dicha conclusion.



Ponencias

De lege lata

- Las llamadas particiones mixtas en materia de inmuebles constituyen titulos
observables conforme lo previsto por el articulo 1017 inciso a del Cdodigo Civil y

Comercial de la Nacion.

De lege ferenda

- Es preciso el dictado de una norma saneatoria de las particiones mixtas celebradas
luego de la sancion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion atento la discusion

doctrinaria existente en cuanto a su validez.

- En caso de inclinarse por la admisibilidad de las particiones mixtas, se vuelve
necesario incorporar una excepcion al articulo 1017 inciso a) del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion a los fines de eliminar la exigencia de la forma de escritura

publica en los casos de particiones mixtas.
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I- Introduccién

La eleccion del analisis de la particion mixta como objeto del presente trabajo,
a primera vista, no luce como una cuestion innovadora, por cuanto la doctrina ha
escrito un sinfin de trabajos dedicados a su estudio. No obstante ello, advertimos
gue a la fecha no encontramos una postura mayoritaria que siente un criterio
uniforme a los fines de juzgar su bondad en un estudio de titulos. En cambio, si
advertimos numerosos trabajos y conclusiones de jornadas con posturas
contrapuestas, los que, con diferentes argumentos, se inclinan por la validez o no de

esta forma de partir, desde hace un tiempo, en crisis.

Las XXVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil que tuvieron lugar en la
ciudad de La Plata en el afio 2017 son un claro ejemplo de las distintas posturas
doctrinarias existentes. Por un lado, la Comision de Derecho Notarial se incliné por
no admitir la particion mixta, mientras que la Comisiéon de Derecho Sucesorio opt6

por su validez.

Algo similar ocurre con las conclusiones de las Jornadas Notariales
Bonaerenses. Por un lado, la 39° Jornada Notarial Bonaerense, que se desarrollé en
la ciudad de Mar del Plata en el afio 2015, concluy6 que la forma de la particion, que
no es judicial, es la escritura publica. Dos afios después, en las 40° Jornada Notarial
Bonaerense, que se llevé adelante en la ciudad de Necochea en el afio 2017, se

opto por la validez de la particion mixta.

Sentadas estas bases, y teniendo en cuenta que diariamente en nuestras
notarias nos encontramos frente a particiones mixtas, cuya forma y bondad debemos

juzgar, nos preguntamos: ¢ La particibn mixta es titulo observable?



II- Desarrollo

1.- La particion hereditaria:

La apertura de una sucesién se produce con el fallecimiento de una persona.
Si ante el fallecimiento de una persona hay una pluralidad de personas llamadas a
sucederle, se generard un estado de indivision, el que tendra el caracter de
transitorio, y debera finalizar con la adjudicacién singular de cada uno de los bienes

de la herencia. La operacion para poner fin a ese estado de indivision es la particion.

Mariana lIglesias define a la particion como el acto que permite a los
herederos convertir la porcién ideal que les corresponde en la herencia en bienes

determinados.

La particion, por definicion, es un acto juridico formal. En cuanto a los modos
previstos para la particion, el Codigo Civil de Vélez Sarsfield distinguia tres formas:
la particiébn privada o extrajudicial, practicada bajo escritura publica como forma
especialmente impuesta por los herederos mayores y capaces (articulos 1184 inciso
2° y 3462 del Cédigo Civil), la particion judicial dentro de un proceso judicial (articulo
3465 del Codigo Civil) y, por ultimo, la particion mixta, la que contenia elementos
tipificantes de las otras dos formas: como excepcion a la escritura publica como
forma impuesta, podian los herederos celebrar un convenio privado que quedaba

supeditado a la aprobacion judicial.

El Cddigo Civil y Comercial de la Nacion receptd unicamente los dos primeros
modos de hacer la particion: la particion privada o extrajudicial (articulo 2369 del
Caddigo Civil y Comercial de la Nacién), y la particion judicial (articulo 2371 del

Cddigo Civil y Comercial de la Nacion).

Excluimos en este trabajo el abordaje de los modos de partir por actos entre
vivos -donacion o testamento-, como pactos de herencia futura excepcionalmente

permitidos, a los fines de centrarnos en el objeto del trabajo.

En cuanto a la particibn mixta no encontramos en el Cédigo Civil y Comercial

de la Nacién una norma similar a la del articulo 1184 inciso 2° del Cédigo Civil'. Esto

! Articulo 1184 Cédigo Civil -texto ordenado por la Ley 17.711-: “Deben ser hechos en escritura publica, con
excepcion de los que fuesen celebrados en subasta publica: (...) 2° Las particiones extrajudiciales de herencias,
salvo que mediare convenio por instrumento privado presentado al juez de la sucesion...”.-



ha motivado un largo debate en la doctrina sobre su vigencia como un modo de

partir. El debate continGa vigente.
1.1.- La particion privada o extrajudicial:

La particion privada o extrajudicial se encuentra regulada en nuestro
ordenamiento en el articulo 2369 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. En el
mismo se establece 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. Ademas, la norma establece que la particion puede ser total o

parcial.

En cuanto a los requisitos de la particion extrajudicial, el articulo 2369 del
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion recepta lo normado en el régimen anterior en
el articulo 3462 del Codigo Civil de Vélez, con algunas modificaciones
terminologicas: reemplaza “herederos” por “coparticipes” y “capaces” por

“‘plenamente capaces”.

El reemplazo de herederos por coparticipes, dejo saldada la antigua discusiéon
respecto a quienes podian participar en la particion y que no revisten la calidad de
herederos, como son los cesionarios de acciones y derechos hereditarios, el
conyuge supérstite, los acreedores de los herederos o del causante o de cesionarios
de acciones y derechos hereditarios que hayan hecho valer sus derechos por via de

la accion subrogatoria.

La nueva norma agrega que la particion privada podra ser total o parcial, es
decir, podra abarcar todos los bienes que conforman el acero hereditario o sélo uno

o algunos de ellos.

Por el principio de autonomia de la voluntad, consagrado en el articulo 2369
del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, por unanimidad los coparticipes podran
poner fin al estado de indivisibn otorgando una particion dentro o fuera del
expediente sucesorio, a su eleccion, siempre que cumplan con los requisitos legales.
Ante la ausencia de alguno de estos requisitos, necesariamente la particion debera

otorgarse por via judicial.

Asi, en el actual régimen legal, los requisitos para el otorgamiento valido de
una particion privada son: a) presencia de todos los coparticipes en la comunidad
hereditaria; b) plena capacidad de ellos; c) acuerdo unanime respecto de la
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utilizacion de la forma privada y del contenido o modo de repartirse los bienes, y d)
no oposicidn fundada de terceros interesados (articulo 2371 inciso b del Cédigo Civil

y Comercial de la Nacién).

El maximo tribunal de la Provincia de Buenos Aires, en autos: “CAPRARI,
HECTOR HUGO S/ SUCESION AB INTESTATO”, en fecha 22.04.2003, bajo la
vigencia del Codigo Civil de Vélez, fall6 que para resolver que la particion se realice
en forma privada, se exige la presencia y capacidad de todos los herederos -hoy
coparticipes bajo el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién- y que los mismos obren

por unanimidad.

Respecto al primer requisito, deberan formar parte de la particion privada
todos los coparticipes a quienes se le han reconocido sus derechos en el expediente
sucesorio. Nora Lloveras sefiala que esta presencia no debe ser fisica, sino que este
expresada la conformidad en la particion privada que se lleve a cabo, por lo que

admite la actuacion de un representante convencional al efecto.

La acreditacion en sede notarial de la calidad de coparticipe sera mediante la
declaratoria de herederos, auto aprobatorio del testamento, cesion de derechos y
acciones hereditarios, o cualquier otro que pruebe el derecho de la persona a
intervenir en la herencia y conformaran la documentacion habilitante del acto. En
Santa Fe, por ejemplo, se exigira la inscripcion previa de la declaratoria de
herederos, o auto aprobatorio del testamento, en el Registro General como paso
previo a la celebracion de la particion.

Con relacion al segundo requisito, esto es la capacidad de todos los
coparticipes, la norma exige capacidad plena. En la particion privada, en virtud del
principio de la autonomia de la voluntad, los coparticipes podran formar lotes no
equivalentes entre si; y asi podriamos estar frente a un acto de disposicion. En
cambio, en la particién judicial, existe la obligacién legal para el perito partidor de
conformar las distintas hijuelas con valores equivalentes, o de no ser posible, de
exigir una justa compensacion de valores. Por ello, nuestro ordenamiento juridico
exige que cuando en la herencia tengan un interés los incapaces 0 personas con
capacidad restringida o ausentes, debe obligatoriamente acudir a la via judicial a los

fines de partir el acervo hereditario.

Ademas, el Cadigo de fondo exige la unanimidad. Esta unanimidad tiene un

doble despliegue: unanimidad de decision de proceder a la particion en forma
8



privada y unanimidad de acuerdo en el modo de repartirse los bienes. En caso de no

ausencia de esta unanimidad, la particion debera celebrarse en forma judicial.

Con relacién a este punto, la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires
en autos: “URRUTIPI, ANGELA S/ SUCESION”, en fecha 09.12.2003, rechazé una
particion privada por carecer del requisito de unanimidad, atento que habia sido

celebrado unicamente por dos de los herederos declarados.

Por dltimo, el dltimo requisito sefialado es la inexistencia de oposicion
fundada de terceros interesados. Dicha oposicidn se evidenciara con la presentacion
de estos terceros en el expediente sucesorio, siendo en ultima instancia el Juez
quien decidira si el interés del tercero es legitimo para no instrumentar la particion

por via extrajudicial.
1.2.- La particion judicial:

La particion judicial esta receptada en el articulo 2371 del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion. Alli se prevé esta forma de partir en caso de existir: 1)
coparticipes incapaces, con capacidad restringida o ausentes; 2) terceros que,
fundandose en un interés legitimo, se oponen a que la particion se haga
privadamente; y 3) ausencia de acuerdo en realizar la particion privadamente en

caso de coparticipes plenamente capaces.

Este modo de partir, judicial, se realizara en el marco de un juicio sucesorio,

siendo competente el Juez del Gltimo domicilio del causante.?

Asimismo, el Cdédigo de fondo prevé la actuacion de uno o mas peritos
partidores que acttien conjuntamente®. El perito partidor sera el encargado de llevar
a cabo la division de la herencia, adjudicando los bienes en propiedad exclusiva a

los coparticipes.

El partidor actuara como delegado del Juez, y serd quien proponga el
contenido de la particion. Debera oir a los coparticipes, pero no se encuentra
obligado a respetar las exigencias de éstos, pudiendo ir avanzar incluso contra la

voluntad expresa de alguno de ellos.

? Articulo 2336 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion.
* Articulo 2373 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion.



A la hora de proponer la particion debera respetar las siguientes pautas: a) en
lo posible la particion debe ser en especie*; b) no resultar la particion
antieconémica®; c) conformar la masa partible en la forma sefialada por la ley®; d)
tener en cuenta los bienes excluidos de la particién’; e) conformar la cuenta

particionaria; y f) tener en cuenta la atribucién preferencial®.

Encontramos en este modo de partir la actuacién no solo necesaria, sino

indispensable, de la figura del perito partidor.
2.- La particion mixta:

Podemos definir a la particion mixta como aquella que se formaliza por
instrumento privado y es presentada al Juez de la Sucesion a los fines de su

homologacion.

Histéricamente, con respecto a la forma de la particion, el Cédigo Civil de
Vélez disponia la libertad de formas en su articulo 3462 pero establecia una
limitacion en el inciso 2° del articulo 1184 ya que disponia que debian ser hechas en
escritura publica bajo pena de nulidad “las particiones extrajudiciales de herencias
cuyo importe llegue a mil pesos o en las que hay bienes inmuebles aunque su valor
sea inferior a dicha cantidad”. Como puede observarse, Vélez Sarsfield previé en el
texto originario del Cddigo Civil que todas las particiones privadas debian ser

otorgadas por escritura publica.

Paulatinamente, y con el fin de evitar la particion judicial y la escritura publica,
fue naciendo una costumbre contra legem la cual consistia en celebrar la particion
en instrumento privado y presentarlo al juez de la sucesion para su homologacion.
Esta solucion fue rechazada por el Registro de la Propiedad Inmueble de la ciudad
de Buenos Aires y, en ese sentido, se expreso la Camara Civil, en su competencia
recursiva impropia, al establecer que la orden de inscripcion impartida por el juez de

la sucesién no debia cumplirse®.

* Articulo 2374 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.
> Articulo 2375 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion
® Articulo 2376 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.
7 Articulo 2330, subsiguientes y concordantes del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.
® Articulos 2380 y 2381 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.
° CAPPARELLI, Julio César. Particion privada de herencia. DFyP Julio 2017, p. 167. TR LALEY
AR/DOC/1571/2017 .-
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La decision de la Camara Civil dio lugar a un problema mayor: la observacion
de un titulo de propiedad por defecto de forma. Sin embargo, esta cuestion fue
zanjada en un fallo plenario de la Camara Civil de la Capital Federal: autos: “Bollini c.
Schoo Lastra y Bonnen” del afo 1924 en el cual se resolvid que la particion
efectuada por los herederos mayores de edad y aprobada judicialmente, una vez
inscripta en el respectivo Registro constituia un titulo perfecto e inatacable con la
autenticidad plena de una escritura publica. Por lo tanto, se consolido la particion

mixta como doctrina contra legem.

A raiz del fallo plenario y de la corriente contra legem imperante, con la
reforma introducida a nuestro Codigo de Fondo por la Ley 17.711 en el afio 1968, se
modificé el inciso 2° del articulo 1184 del Cdodigo Civil al agregar que debian ser
hechas por escritura publica las particiones extrajudiciales de herencia “salvo que
mediare convenio por instrumento privado presentado al juez de la sucesion”. Esta
forma de celebrar la particion que, a partir de alli, fue llamada mixta también fue

receptada en el articulo 726 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién.

Es decir, desde el afio 1968, se admitia, conforme el articulo 1184 inciso 2°
del Cddigo Civil, a la particibn mixta como una excepcion a los actos que debian ser

formalizados en escritura publica.

Con la sancion del Codigo Civil y Comercial de la Nacién con la Ley 26.994,
este modo de partir entro en crisis, por cuanto no encontramos en el nuevo régimen

legal norma similar a la del articulo 1184 inciso 2° del Codigo Civil.

El nuevo régimen legal establecio el principio de libertad de formas para la
particion privada, siempre que se cumplan con los demas requisitos: la capacidad,
unanimidad y que no mediare oposicion'®. Pero, al establecer en el articulo 1017
inciso a) los actos que deben ser otorgados en escritura publica, previdé que deben
ser otorgados bajo esta forma los contratos que tienen por objeto la adquisicion,

modificacion o extincion de derechos reales sobre inmuebles.

Asi, la particion mixta entraria en el principio de libertad de formas Unicamente
para todo aquello que forma parte de la indivisibn hereditaria que no sean
inmuebles. Conforme el nuevo régimen legal, la particion, en materia de inmuebles,
fuera de los casos reservados para la particion judicial, debe ser otorgada

necesariamente por escritura publica.

1% Articulos 2369 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion.
11



El articulo 1184 del Cdodigo Velezano encuentra su correlato en el articulo
1017 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, al establecer ambos articulos los
actos que deben ser realizados en escritura publica, pero resulta llamativo que en el
nuevo régimen legal se halla omitido norma similar al inciso 2° del articulo 1184. Al
respecto, Julio César Capparelli concluyé que deben analizarse dos cuestiones: la
conveniencia y la necesidad de someter la particion privada al otorgamiento de una

escritura publica.

Respecto de la conveniencia, la explicacion es clara: es conveniente debido a
la seguridad juridica que otorga la escritura publica y a la conservacion de dicho
instrumento por parte del notario'*. Nos permitimos agregar que es innegable lo que
genera la escritura publica en el trafico juridico comercial, la actuacion del notario y
las solemnidades que rodean el acto notarial, sumado a la conservacion de las

escrituras publicas como ventajas mas que evidentes.

En relacién con la necesidad, Capparelli entiende que no es necesaria la
forma escrituraria, por cuanto surge de la amplitud de la redaccion del articulo 2369
del CCCN que existe libertad de formas pero que es requisito esencial la
homologacién del acuerdo particionario realizado de forma privada. Resalta que
dicha homologacion otorga al instrumento el rango de instrumento publico y permite
la inscripcion de los bienes registrables “sostener lo contrario implicaria reeditar la
historia de la practica contra legem que condujo al plenario de 1924 y a la posterior

reforma de la ley 17.711"*2.

Nos permitimos disentir en este punto, por cuanto de ningin modo podemos
admitir que la presentacion -y posterior homologacion judicial-, en un expediente
sucesorio, de algin modo subsana el defecto de forma del acto, ni otorga legalidad y
autenticidad al instrumento, ni suprime -en materia de inmuebles- la exigencia
prevista en el articulo 1017 inciso a del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, por lo
gue conforme la normativa de fondo, incluso homologada judicialmente, la particion

mixta constituye titulo observable.

"1 CAPPARELLI, Julio César. Particién privada de herencia. DFyP Julio 2017, p. 167. TR LALEY
AR/DOC/1571/2017.-
12 CAPPARELLI, Julio César. Particion privada de herencia. DFyP Julio 2017, p. 167. TR LALEY
AR/DOC/1571/2017 .-
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El debate en torno a la validez de la particion mixta como forma de poner fin a
la indivision hereditaria no es una cuestion meramente tedrica, sino que tiene gran

trascendencia en el trafico inmobiliario.

Como hemos dejado asentado, no existe un consenso doctrinario sobre las

particiones mixtas, siendo posible distinguir dos posturas muy marcadas:

La primera que establece que al no encontrar reflejo del articulo 1184 inciso
2° en el Cadigo Civil y Comercial de la Nacién no son validas las particiones mixtas
y, por lo tanto, los titulos son observables. La libertad de formas que surge del
articulo 2369 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion encuentra una limitacién, en
materia de inmuebles, en el articulo 1017 inciso a) del mismo Cdédigo de fondo. Al no
haberse incorporado en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién la mencién del
inciso 2°, no seran validos los convenios privados entre coparticipes dado que la
normativa de fondo (Cddigo Civil y Comercial de la Nacion) no admite una posterior

homologacion judicial de los mismos.

En este sentido se expresa el Doctor Marcelo E. Urbaneja: “Cuando existe un
inmueble entre los bienes partibles, si la particiéon se realiz6 mediante el
derogado sistema “mixto”, el instrumento implica para las partes la obligacién
de otorgarla (argumento de arts. 969 y 1018). Ello naturalmente podria cumplirse
concomitantemente con el acto de transmision o constitucion de un derecho real por
el pretenso adjudicatario a través de la intervencion de todos los otros comuneros.
Una manifestacion de ellos, por escritura publica, que hiciera referencia a la particion
deficientemente otorgada implicaria (mas alla de la naturaleza juridica que se
atribuya a este acto “subsanatorio”) revestir de validez a la particion.” El resaltado
nos pertenece.’® Dicho de otro modo, debe hacerse la particién de manera formal
para poner fin a la comunidad hereditaria.

En la segunda corriente podemos encontrar a aquellos autores que
reconocen validez a la particibn mixta pero, dentro de la misma, encontramos

diferentes variantes.

Por un lado, se encuentran aquellos que siguen estrictamente la letra del

articulo 2369 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion y, por lo tanto, reconocen

13 URBANEJA, Marcelo E. “Formas de la particidén de las comunidades” EN: Revista del Notariado, n2 934,
octubre / noviembre 2018, Buenos Aires.
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como Unicos requisitos esenciales la capacidad de los coparticipes y la unanimidad

tanto para la forma como al contenido del acto particional.

Esta primera variante expresa que el régimen vigente otorga la mas absoluta
libertad a los coparticipes en cuanto al contenido de la particion. Entienden que
existe libertad de formas, por lo que la particion puede hacerse por la via en la cual
los coparticipes crean mas conveniente siempre que estén todos de acuerdo. Esta
idea encuentra su base en el principio consagrado por el articulo 284 del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion: “Si la ley no designa una forma determinada para la
exteriorizacion de la voluntad, las partes pueden utilizar la que estimen conveniente.

Las partes pueden convenir una forma més exigente que la impuesta por la ley”.**

Entre quienes admiten a la particion mixta bajo la vigencia del Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion, estan quienes entienden que, por tratarse de un acto
declarativo, no rige el articulo 1017 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, siendo
de aplicacion el principio de libertad de formas y lo previsto por el articulo 2369

Caodigo Civil y Comercial de la Nacion.

En este sentido se ha expresado la Comision 9 ("Sucesiones") de las
Jornadas Nacional de Derecho Civil (La Plata, 2017) al concluir por unanimidad que
"el Codigo Civil y Comercial acepta los convenios particionarios mixtos entendiendo
por tales los celebrados en forma privada y presentados para su homologacion
judicial"®®.

En el mismo sentido, la 42° Convencion Notarial del Colegio de Escribanos de
la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires (Buenos Aires, 2017), en la Comision 3, se
concluyd que "no seran observables los titulos provenientes de particiones
efectuadas por instrumento privado que incluyan inmuebles, y que hayan sido

homologadas judicialmente"*®.

En la segunda variante se expresa que, frente a la libertad de formas que

surge del texto del articulo 2369 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, existe

' PRAT, Hernan V. y DELL' OREFICE, Carolina. La particion privada en la sucesion segun el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion (instrumento publico o privado). RCCyC, febrero, 2020, p. 93. TR LALEY
AR/DOC/4063/2019
!> Conclusiones de las Jornadas de Derecho Civil, Comisidn 9: Sucesiones. La Plata, 2017. Fuente:
http://jornadasderechocivil.jursoc.unlp.edu.ar/wp-content/uploads/sites/10/2017/10/COMISION-N%C2%B0-9-
2.pdf
16 PRAT, Hernan V. y DELL' OREFICE, Carolina. La particidn privada en la sucesién segun el Cadigo Civil y
Comercial de la Nacion (instrumento publico o privado). RCCyC, febrero, 2020, p. 93. TR LALEY
AR/DOC/4063/2019
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una excepcion contenida en el articulo 1017 del Codigo de fondo, el que, en su
inciso a, impone la escritura publica cuando en el acervo hereditario hubiere un

inmueble.

En las conclusiones de la 39° Jornada Notarial Bonaerense (Tema 9:
"Donacion. Particion”), se establecio: "[...] el principio general de libertad formal
admitida por el articulo 2369 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, cede ante
normativa especifica, como en materia de derechos reales inmobiliarios es el articulo
1017, inciso a, del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién. Por lo tanto, siempre que
de la particion de comunidad hereditaria resulte la adjudicacion de derechos reales
sobre inmuebles y el acto no se haga en sede judicial, la forma debera ser la

escritura publica”.

Con igual criterio, en las Conclusiones elaboradas por la Comisién N° 10 —
“Derecho Notarial”, en las XXVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil, celebradas
en la ciudad de La Plata en el afio 2017, se impuso por 9 votos contra 8 la postura

de no admitir a la particion mixta.

La falta de reproduccion del articulo 1184 inciso 2° del Codigo Civil en el
Cddigo de fondo actual nos lleva a concluir que el principio consagrado por el
articulo 2369 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacién no puede ser estudiado sin
tener en cuenta lo establecido por el inciso a) del articulo 1017 que establece la
obligatoriedad de la escritura publica para “los contratos que tienen por objeto la
adquisicion, modificacion o extincion de derechos reales sobre inmuebles. [...]”. Esto
llevaria a una primera conclusion que seria coincidente con la segunda postura
doctrinaria, es decir, que rige la libertad de formas pero siempre que un inmueble se

encuentre involucrado debera otorgarse escritura publica.

15



- Analisis de la particibn mixta a la luz de la teoria trialista del

mundo juridico

Ahora bien, no obstante haber adelantado ya nuestra postura adhiriendo a la
corriente que entiende que la fuente formal de la norma exige la forma escritura
publica para la particion extrajudicial cuando ésta involucra bienes inmuebles;
estimamos, sin perjuicio de la concepcion del derecho en la que el colega lector
pueda enrolarse, oportuno y clarificador realizar un analisis de la problematica desde

la 6ptica de la teoria trialista del mundo juridico.

Segun el trialismo elaborado por Werner Goldschmidt, el fendémeno juridico es
una totalidad compleja a la que denomina “mundo juridico”, cuyo estudio propone
mediante el analisis de los tres grandes elementos que lo integran: conductas,
normas y valores. La teoria trialista del mundo juridico sostiene que el mismo resulta
identificable, en definitiva, por las posibilidades de realizar la justicia en la realidad
social y en las normas. En consecuencia, el derecho es analizado desde tres

dimensiones: socioldgica, normoldgica y axioldgica.

Comenzando el analisis de la cuestion en crisis desde la realidad social,
advertimos que, en la ciudad de Rosario, provincia de Santa Fe, tanto la Oficina de
Procesos Sucesorios -que actla por delegacion de los Juzgados-, como los
dieciocho Juzgados de Primera Instancia de Distrito en lo Civil y Comercial
existentes en la misma, admiten la “particibn mixta”. Igual afirmaciéon cabe hacer
respecto de la totalidad de los Juzgados del departamento judicial de Junin,

provincia de Buenos Aires, competentes en materia sucesoria.

La experiencia en ambas demarcaciones es similiar: los coparticipes —
actuando por si con patrocinio letrado o mediante apoderados con facultades
judiciales— presentan un escrito requiriendo al juez de la sucesion la adjudicacion de
uno o mas inmuebles del acervo hereditario. El escrito en cuestibn no reviste
mayores formalidades que cualquier otro escrito cargo presentado en el sucesorio y
su presentacion se efectla a través del sistema informatico del respectivo poder
judicial. La realidad social nos demuestra que, en Rosario, provincia de Santa Fe, en
los supuestos de actuacién con patrocinio letrado, el citado escrito es firmado
digitalmente por cada uno de los coparticipes junto a su abogado patrocinante, en
los casos con que cuenten también aquéllos con firma digital. De lo contrario, son

firmados olografamente por los mismos y, posteriormente, de manera digital por el
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profesional del derecho. En esta ultima hipétesis, la firma olégrafa no requerird de
certificacion judicial -0 notarial- previa. Cumplimentados los recaudos procesales
pertinentes, se libran las respectivas 6rdenes de inscripcion a los Registros de la
Propiedad Inmueble correspondiente a las jurisdicciones antes mencionadas; las
que, consecuentemente, otorgan publicidad registral a las particiones y

adjudicaciones asi efectuadas.

Siguiendo con el analisis desde la perspectiva normoldgica, podemos sefialar
gue, -sin perjuicio de la normativa de fondo, cuyo tratamiento ya se ha abordado ut
supra-, mientras el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos
Aires (Ley N° 7.425) en su Libro V (Procesos universales) Titulo Il (Proceso
sucesorio) alude de manera tangencial a la “particidon mixta”, su analogo santafesino
omite mencion alguna. En efecto, el articulo 733 del codigo ritual bonaerense
dispone: “Sucesion extrajudicial. Aprobado el testamento o dictada la declaratoria de
herederos, en su caso, si todos los herederos fueren capaces y hubiere conformidad
entre ellos, los ulteriores tramites del proceso sucesorio podrdn continuar
extrajudicialmente a cargo del o de los profesionales intervinientes. En este
supuesto, las operaciones de inventario, avallio, particion y adjudicacion, deberan
efectuarse con la intervencion y conformidad de los organismos administrativos que
correspondan. Cumplidos estos recaudos los letrados podran solicitar directamente
la inscripcion de los bienes registrables y entregar las hijuelas a los herederos. Si
durante la tramitacion extrajudicial se suscitasen desinteligencias entre los
herederos, o entre éstos y los organismos administrativos, aquéllas deberan
someterse a la decisién del juez del proceso sucesorio. EI monto de los honorarios
por los trabajos efectuados serd el que corresponderia si aquellos se hubiesen
realizado judicialmente. No se regularan dichos honorarios hasta tanto los
profesionales que hubiesen tenido a su cargo el tramite extrajudicial presenten al
juzgado copia de las actuaciones cumplidas, para su agregacion al expediente.
Tampoco podran inscribirse los bienes registrables sin el certificado expedido por el
secretario en el que conste que se han agregado las copias a que se refiere el
parrafo anterior’. Concordantemente, el articulo 761 del mismo cuerpo legal reza:
“Particion privada. Una vez aprobadas las operaciones de inventario y avallo, Si
todos los herederos estan presentes y son capaces, podran convenir la particion en
la forma y por el acto que, por unanimidad, juzguen conveniente”. En otro orden, no

encontramos en el Libro Tercero (Del proceso en particular), Capitulo IV (Procesos
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Universales), Titulo Primero (Sucesién) del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Provincia de Santa Fe (Ley N° 5.531) referencia a esta forma de partir. Finalmente,
cabe agregar que, por su parte, en el Libro Quinto, Titulo Unico (Proceso Sucesorio),
el articulo 726 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Naciébn de manera
expresa establece: “Particion privada. Una vez aprobadas las operaciones de
inventario y avallo, si todos los herederos capaces estuviesen de acuerdo, podran
formular la particion y presentarla al juez para su aprobacion. Podran igualmente
solicitar que se inscriban la declaratoria de herederos o el testamento. En ambos
casos, previamente se pagara el impuesto de justicia, gastos causidicos y
honorarios, de conformidad con lo establecido en este Cdédigo y en las leyes
impositivas y de aranceles. No procedera la inscripcion si mediare oposicion de

acreedores o legatarios.”

Son, precisamente, las disposiciones procesales antes transcriptas, las que,
conjugadas con las normas de fondo, han dado fundamento a posiciones
doctrinarias diversas entre si, ut supra desarrolladas y a las que remitimos. Ahora
bien, sin perjuicio de dicha remision, cabe remarcar aqui que la mayoria de las
teorias que se inclinan por la admisién de la “particion mixta”, entienden a la misma
como un tipo especial de particion judicial. En esta linea argumental, advertimos que
numerosos autores la asemejan como una especie dentro del género “particiones
judiciales”. Incluso, encontramos a quienes la consideran admitida fundandose

exclusivamente en los Codigos rituales.

En este estado del andlisis, nos permitimos hacer una reflexion, integrando
las dimensiones sociologica y normoldgica hasta aqui abordadas, las que, junto a la

axioldgica, se nos presentan como inescindibles.

Partiendo de la premisa de que la “particion mixta” se presenta como un
procedimiento difundido y admitido en forma unanime por nuestros Tribunales, nos
preguntamos: ¢acaso la norma no entra en crisis cuando se la contrapone con la
realidad social? Desde la propia dimension normoldgica de esta teoria, ¢ho
podemos sino pensar que estamos ante una fuente material -costumbre contra
legem- en conflicto con una fuente formal? Como un deja vu, Bollini de Battilana y la

Ley N° 17.711, se nos manifiestan inevitablemente.

Por udltimo, resta finalizar el analisis desde su dimensién axioldgica, esto es,

valorando las conductas y las normas antes detalladas, preguntandonos: ¢ se realiza
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en ellas el valor justicia? ¢qué otros valores vemos realizados en los planos

sociolégico y normoldgico?

Siguiendo el orden del desarrollo, y aproximandonos en primer lugar a la
realidad social, somos interpelados no por uno, sino varios interrogantes: ¢ estamos
convencidos que la practica tribunalicia imperante en nuestras provincias — Santa Fe
y Buenos Aires — en materia de particion mixta realice el valor justicia?
¢,Consideramos que la misma propende a la consecucion del valor seguridad
juridica? ¢ Cuales son los valores que la misma despliega? Si bien la respuesta a la
primera pregunta, de manera aislada, no se nos presenta como evidente; nos
atrevemos a contestar la segunda de ellas, sin hesitacidén alguna. Y la respuesta es
negativa. Estamos convencidos que no hay lugar para el despliegue del valor
seguridad juridica cuando la particion hereditaria que involucra bienes inmuebles se
hace a través de la mera presentacion de un escrito continente de un pretenso
acuerdo particionario privado que posteriormente serd homologado por el Juez del
Sucesorio sin mas; esto es, sin audiencia del mismo con las partes v,
consecuentemente, sin previa justificacién de identidad ni juicio de habilidad, sin una
voluntad deliberada manifestada de manera expresa e inequivoca, en consideracion
a la trascendencia y alcance del acto a otorgar, en cuanto a su objeto. La respuesta
a la tercera pregunta tiende a ser, casi por inercia, la realizacién del valor economia.
Se debera entonces ponderar qué valor se entiende superior a fines de merituar una
toma de posicion. Hasta aqui nuestra postura permanece invariable, la seguridad
juridica debe prevalecer. Finalmente, volvemos al primer interrogante: ¢ Encontramos
la realizacién del valor justicia frente a una sociedad que confié en un profesional del
derecho para llevar adelante un proceso sucesorio, que tramité ante un Juzgado, a
cargo de otro profesional del derecho, que admitié la procedencia de una “particion
mixta” y, como consecuencia, oficio al Registro de la Propiedad Inmueble, a cargo de
otro profesional del derecho, que otorg6 publicidad registral a la misma? ¢ Y frente a
un notario, que afos después y basado en la norma de fondo, observa el titulo por
tener un defecto de forma? La respuesta, que, a priori, pareciera ahora evidenciarse
indubitablemente, deja de ser obvia a poco que se recuerda el Norte no debe

perderse: la seguridad juridica.

Centrados ahora en el plano normolégico, nos preguntamos: ¢,se despliega el
valor justicia cuando advertimos que los Cdédigos de Procedimiento de algunas

jurisdicciones o0 bien receptan de manera expresa o al menos dan lugar a la
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admision de la “particion mixta”, mientras que otros no se expiden en ninguno de
esos sentidos? ¢ Podemos afirmar que, dado el estado de situacién actual, el valor
seguridad juridica pueda verse realizado en nuestro sistema normativo? Nos
inclinamos por sostener la respuesta negativa. Mantenemos que, la vigencia de la
discusion en torno a la validez de la “particion mixta” en consideracion a la normativa
de fondo, impide el desarrollo del valor seguridad juridica. Asimismo, llegamos a la
conviccion que, mal puede lograrse este valor, y menos aun el valor justicia, Si
admitimos que, en consideracién a las normas rituales de cada jurisdiccion, una
particion pudiera ser valida, por ejemplo, en la provincia de Buenos Aires, e invalida
en otra. Atentaria contra la realizacion de los valores sefalados la existencia de
veinticuatro criterios diferentes a lo largo y ancho del pais, coincidentes con las

veintitrés provincias y la Ciudad Autonoma de Buenos Aires.

Por ultimo, siguiendo la misma postura interpretativa aqui adoptada, se ha
sostenido que la exigencia del otorgamiento de la particidon por escritura publica
cuando entre los bienes integrantes de la masa partible exista un inmueble, tiende a
realizar los siguientes valores: por un lado, economia procesal, en tanto implicaria
alivianar la pesada carga burocratica que ya pesa sobre la Justicia; y por el otro, la
consecuciéon de los fines del Estado, por cuanto asegura la recaudacion fiscal y
administrativa. El despliegue del primero de los valores no ofrece mayor vacilacion,
sostenemos nuestra adhesion incondicionadamente. Sin embargo, en relacion al
segundo, si bien somos conscientes del rol que como notarios cumplimos ante la
Administracion publica en los 6rdenes nacional, provincial y local, como agentes de
informacion y retencion; estamos convencidos que el desarrollo de este valor por si
s6lo no puede ser un fundamento valido para procurar su cumplimiento. Igual
predicamento sostenemos en cuanto a la cuestion de las incumbencias

profesionales y financiamiento de las cajas colegiales.

20



IV- Conclusiéon

Consideramos que, a tenor de lo previsto por el articulo 1017 inciso a) del
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, en materia de inmuebles, nuestra ley de
fondo, exige que la particion extrajudicial de herencia sea formalizada por escritura
publica. De haber querido los autores de la norma admitir a la particibn mixta,
deberian haber receptado una disposicion como la del articulo 1184 inciso 2° del
Cadigo Civil.

En consecuencia, los titulos provenientes de una particibn mixta, resultan

observables por un defecto de forma.

No obstante lo expuesto, y atento las diferentes posturas existentes en la
doctrina, es imperioso el dictado de una norma de fondo que ponga fin a la discusion
doctrinaria, sentando una postura determinante en cuanto a la admisibilidad o
inadmisibilidad de la particion mixta como modo vélido de poner fin a la indivision

hereditaria.

Para el supuesto que nuestros legisladores se inclinen por la admisibilidad de
las particiones mixtas, se vuelve necesario incorporar una excepcion al articulo 1017
inciso a) del Codigo Civil y Comercial de la Nacién, a los fines de eliminar la

exigencia de la forma de escritura publica en los casos de particiones mixtas.

Enrolandonos en la postura que no admite a la particion mixta como modo
valido de partir, consideramos que, de prevalecer este criterio, debe dictarse una
norma saneatoria de todos aquellos convenios particionarios que fueron celebrados
durante la vigencia del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién en dicha forma, en

razon de la discusiéon doctrinaria existente al momento de su formalizacion.
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