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PONENCIAS:

PRIMERA:

La particion judicial de bienes puede ser celebrada por los herederos legitima-
rios en ausencia del proceso sucesorio. No esta condicionada a los términos de una
eventual declaratoria (salvo acuerdo expreso de las partes) y es oponible a los terce-
ros desde su inscripcion en los registros respectivos o desde el momento en que

aquellos tomen conocimiento de la particion.

SEGUNDA

Se deberan remover todos los obstaculos registrales a la inscripcidn a las parti-
ciones de bienes realizadas por los herederos legitimarios. Con dicho objeto se pro-
pone la eliminacion de la frase final del art. 2337 y reemplazarla por la siguiente: A
los fines de la transferencia de los bienes registrables no sera necesaria una decla-
ratoria de herederos.

PRIMERA PARTE.

Nuestra ponencia reexamina y profundiza una de las conclusiones aprobadas
en la XXVIIl Jornadas Notariales Argentinas (Rosario, 2008), declaracion a la cual,
segun nuestro entender, no se le ha dado la importancia que merece. Me estoy refi-
riendo a la afirmacion del grupo Il en cuanto sostuvo:

La particion de herencia en sede notarial puede otorgarse a partir del falleci-
miento del causante y aun antes de haberse dictado la declaratoria de herederos o
el auto aprobatorio del testamento. Adquirira plena eficacia una vez cumplidas esas
etapas.

Nos parece interesante que el lector relea estas sencillas afirmaciones, re-
flexione cuidadosamente sobre ellas y exprese, aunque sea para si mismo, si co-
mulga o no con estas ideas. No esta de mas que se tome un segundo para escribir
sus conclusiones. Y si quiere esbozar algunos fundamentos en dos o tres lineas no

seria sobreabundante.



Detras de la afirmacién rosarina se esconde la inmensa dificultad que existe en
nuestro pensamiento juridico para comprender la correcta relaciéon de los ordena-
mientos civil, procesal y registral en torno al fenomeno sucesorio. En crear esta con-
fusién ha tenido una parte descollante el notariado de fines de Siglo XIX y principios
del XX; nosotros somos herederos de una antigua tradicion de errores. Pero, antes
de hacer memoria de viejas historias vayamos a las afirmaciones de las Jornadas
rosarinas y a los textos legales.

Debemos convenir en que las conclusiones son sorprendentes, contra intuiti-
vas, contradictorias con lo aprendido en nuestro paso por las universidades vy alli ra-
dica su originalidad y valia. Una declaracion que agregara una obviedad a un tema
trillado del derecho seria de escasa utilidad. No es el caso de las afirmaciones de
Santa Fe. Salimos de la Facultad de Derecho convencidos que todo heredero nece-
sita una declaratoria judicial para ser tenido como tales (esta es la respuesta correc-
ta del examen), por eso aceptamos mansamente la existencia de lentos y onerosos
procesos sucesorios judiciales y, a lo sumo, pedimos que sean realizados por los
escribanos. Pero la declaracién en analisis parece esquivar, por |o menos por un
tiempo, a este instrumento que entendiamos imprescindible. ¢ El heredero necesita
una declaratoria? ¢Para qué?

La afirmacion de Rosario se baso en el aporte de los escribanos Leandro N. y
Selene Posteraro Sanchez en un trabajo presentado durante las Jornadas intitulado
“Particion de herencia al décimo dia” ya que los autores abogan —con buen criterio-
que se guarde el novenario ante que los deudos se ocupen de los problemas pecu-
niarios originados por la muerte del causante. Pero, la verdad sea dicha, del conte-
nido del estudio surge que los sucesores pueden hacer la particion desde el momen-
to siguiente al fallecimiento del causante, aun antes de llevarlo a su ultima morada
(si las males maneras llegan a tanto). Sin embargo nuestra praxis es completamen-
te opuesta: en la inmensa mayoria de los casos los herederos no plasman por escri-
to ningun acuerdo hasta contar con su declaratoria y nosotros, como profesionales,
no somos demasiado conscientes de las indudables ventajas que podrian surgir de
estos convenios.

Leandro N. Posteraro Sanchez se sintio atraido por la tematica desde sus pri-
meros trabajos doctrinales. Y es asi que en el XVI Encuentro del Notariado Novel ce-
lebrado en Tafi del Valle, (2004) bajo el seudénimo de Cedro Colorado se ocupo de
este punto. Luego de recordar que la particion provisional (art. 3464 CC.) es aquella
mediante la cual los herederos hacen una divisidn del uso y goce de uno o todos los



bienes hereditarios afirma: También se llama particién provisional’ a la particion
que realizan los herederos antes del dictado de la declaratoria de herederos o del
auto aprobatorio del testamento, en cuyo caso la misma quedara supeditada a distin-
tas circunstancias: como la no oposicion de terceros y a que los otorgantes resulten
declarados herederos, aunque entendemos que en realidad se trata de una particion
condicional, pues producira todos sus efectos una vez corroborada la falta de oposi-
cion de terceros, declarados judicialmente los herederos, e inscripta en el registro
correspondiente. Estimamos la imposibilidad de otorgar una particion por via
notarial si aun no se ha dictado la DH o el auto aprobatorio del testamento, pues
carecemos como notarios de la prueba de uno de los requisitos esenciales que es la
presencia de todos los herederos (art. 3462 del CC). Lo que en realidad podria otor-
garse es un compromiso de particion, que luego de dictada la DH o el auto apro-
batorio de testamento se podra instrumentar por via privada o judicial.

¢ Se advierte que estas ideas difieren de las conclusiones rosarinas? En Tu-
cuman consideraba que la particion no era posible pues los escribanos no conocen
si todos los herederos que se presentan son todos los herederos que existen, La
unica opcion era un nebuloso compromiso de particion. Por otro lado, la declara-
cion de Rosario, afirma que la particion es posible aunque de una eficacia limitada.

En el ano 2005, los colegas bonaerenses trataron de nuevo la cuestion en sus
Jornadas provinciales concluyendo que: Es posible otorgar escritura de particion
desde el fallecimiento del causante, incluso antes de la declaratoria de herederos o
auto aprobatorio del testamento. Dicho acto partitivo quedara supeditado a la de-
claratoria de herederos o auto que aprueba el testamento”

Para 2019, ya en plena vigencia del nuevo Codigo, Posteraro Sanchez reitera
sus apreciaciones en un articulo de la Revista del Notariado?. En el mismo afio se
celebran en Tandil las XLI Jornadas Bonaerenses en la cual se adoptan conclusio-
nes cercanas a las prohijadas en la provincia de Santa Fe y anteriores jornadas bo-
naerenses:

La patrticion puede ser realizada desde la muerte del causante. Si tuviera por
objeto bienes registrables, sélo produce efectos frente a terceros a partir de su ins-
cripcion registral. Si la misma es otorgada en distintos actos, puede complementarse

para su inscripcion con otra escritura donde se cumplan los requisitos del tracto

" Donde hay negritas, siempre son mias.
? Posteraro Sanchéz, Leandro N, “Modalidades de la particion extrajudicial de herencia” Revista del Notariado
937, (Julio-Septiembre 2019)



abreviado; o bien se presentara en el proceso sucesorio, donde cumplidos dichos
requisitos se librara oficio y testimonio a los fines de su inscripcion.

Vemos que las conclusiones no dicen que la particion sea provisional, sino que
habla sobre la eficacia frente a terceros.

En Tandil se presenta un trabajo grupal coordinado por las notarias Mariana
Hefling y Maria Losardo® donde se sostiene que La particion puede realizarse desde
el fallecimiento del causante. Si es con anterioridad a la declaratoria de herederos o
aprobacion del testamento, su eficacia quedara sujeta a que los participes sean los
herederos declarados y sus cesionarios en su caso, y a la determinacién del pasivo®.

Posteraro Sanchéz también contribuye a estas jornadas bonaerenses y entre
sus consideraciones abunda sobre los requisitos de la particion privada formalizada
con anterioridad al dictado de la declaratoria o aprobacion del testamento. Cualquier
acuerdo de particion privada entre los coparticipes puede concluirse a partir del fa-
llecimiento del causante, e incluso con anterioridad a la declaratoria de herederos o
auto aprobatorio de testamento, en su caso; sin perjuicio de que si tuviere por objeto
bienes registrables, para su oponibilidad a terceros se requiera la publicidad registral
en los registros de bienes correspondientes, lo cual necesitara de dichas resolucio-
nes judiciales. Asi se ha considerado este tipo de particion como una “particiéon pro-
visional”, en virtud de no estar aun cumplidas la totalidad de las formalidades para el
acto. El acto se debera complementar con la acreditacion de la calidad de copartici-
pes en la herencia de los otorgantes, por medio de las resoluciones judiciales perti-
nentes.

Para estos casos nos explica el colega que sera necesaria una declaracion de
los comparecientes, de que revisten el caracter de herederos, y que no existen otros
con iguales derechos. Estima de buena técnica que los sucesores acrediten su cali-
dad de tales con la presentacion de las partidas correspondientes (nacimiento, ma-
trimonio). En caso de haber testamento, estima conveniente acompafar una copia
de él, sin interesar el tipo de disposicién de ultima voluntad (olégrafo, publico, etc.)
Asimismo explica que se debera acreditar el fallecimiento del causante con la pre-
sentacion del certificado de defuncion que sugiere acompanar en copia certificada al

protocolo conjuntamente con los certificados de matrimonio y/o nacimiento.

3 Particion privada de la indivision hereditaria y postcomunitaria. Validez del titulo de adjudicacion de inmueble
y transmision por compensacion o colacion.

* Referencia que extraen de Lamber, Néstor Daniel, “El titulo de adjudicacion de inmueble por particion privada
de la indivision hereditaria y poscomunitaria” Revista del Notariado, 927 (ene - mar 2017).



Otra mirada sobre el tema que nos ocupa la tenemos en las XXVI Jornadas de
Derecho Civiles (La Plata 2017) en la cuales la comision de Sucesiones (Colacion y
Particion) aprueba por unanimidad:

“Los convenios particionarios pueden celebrarse a partir de la muerte del
causante y son vinculantes para los herederos o cesionarios que los celebren.

Hay que ser muy cuidadosos al leer esta afirmacién puesto que aqui convenio
particionario es un pacto distinto a la particion de la herencia. Esto solo se capta al
leer el trabajo de la Dra. Jorgelina Guilisasti quien sustenta la tesis afirmando:

Convenio particionario es el acuerdo que realizan los herederos con capaci-
dad, o las personas habilitadas para celebrarlos, cuyo objeto es establecer la distri-
bucion de los bienes para su futura adjudicacion.

Los convenios referidos a la particion no estan regulados en el codigo unifica-
do, pero se encuentran admitidos por el principio de autonomia de la voluntad, que
rige en el derecho patrimonial.

Pueden celebrarse antes de la promocion del proceso sucesorio y, una vez
promovido, antes de las operaciones de inventario y avalto, dado que la finalidad es
establecer en forma anticipada la forma en que se liquidaran los bienes transmitidos.

Estos convenios tienen diferentes funciones. Si se celebran en forma anticipa-
da, la de prevenir futuros conflictos derivados del desacuerdo en la particion. Si con-
curren con otros actos juridicos, como la division de condominio, la de dar por finali-
zadas las indivisiones, etc. Asimismo, pueden ser presentados para su homologa-
cion, dandole la forma de la denominada particion mixta. Si se dan los recaudos para
la particion privada, pueden ser ejecutados en esa instancia. La utilidad de su cele-
bracion es evidente, dado que permite anticiparse a la etapa particionaria, en la que
el acuerdo se torna exigible.

Podemos entender de esta exposicidon que los profesores del Derecho Civil
concluyen que las “particiones” no pueden hacerse pero si se pueden realizar “con-
venios particionarios”, sutileza que merece ser refutada. Recordemos que Posteraro
Sanchez también habia hecho esta distincion aunque luego la abandono para pasar
a denominar “provisional” a la particion realizada antes de la declaratoria.

Ninguno de los autores citados hasta aqui reconoce haber tomado nota de lo
sostenido por Zannoni: “Los acuerdos sobre la particion pueden concluirse entre los
herederos, incluso con anterioridad a la declaratoria de herederos..., sin perjuicio de
que su oponibilidad exija, por razones de publicidad registral, el reconocimiento pos-

terior del caracter hereditario. Afirmacion que, bien entendida, es la vara con la cual



se resuelven todas las contradicciones que se vislumbran en las distintas posiciones
resefiadas.

La engainosa utilidad de la declaratoria de herederos.-

El primer punto a clarificar es que la declaratoria de herederos es un instrumen-
to ajeno al derecho civil, pese al esfuerzo de nuestros legisladores para embutirlo
dentro de los codigos. Pretender resolver una cuestion sucesoria extrajudicial ape-
lando a la existencia o no de una declaratoria es tan descabellado como buscar so-
luciones en la ley de quiebras o aplicar criterios procesales del juicio de division de
condominio a una escritura donde los comuneros no tienen contienda. Decia la Dra
Stratta "la declaratoria de herederos aparece como una anomalia dentro del sistema
de la posesion hereditaria por ser una institucion extrana al Codigo primitivo, se la
trata como un apéndice, de lo cual deriva una mayor atencion de su aspecto proce-
sal que de las cuestiones sustanciales implicadas por ese elemento de la transmi-
sién mortis causa™. Pero esto no es sencillo de ver pues hemos sido educados en
considerar a la declaratoria (y al expediente sucesorio) como parte del sistema del
derecho civil. Me animo a sefialar que cada vez que una cuestion juridica extrajudi-
cial se resuelve mencionando al tramite judicial o a la declaratoria se esta cometien-
do un atentado a la mas elemental logica juridica.

Defender esta afirmacion en torno al problema que nos ocupa no es nada difi-
cil. Reconocemos que era mas complejo dilucidar la cuestion con el Codigo Civil de
Vélez Sarsfield. La doctrina (y la practica) juridica tratando de imponer una declara-
toria que Vélez Sarsfield ignor6 se ensafnaron, durante mas de un siglo, en desvir-
tuar y desconocer las soluciones del Codificador. Para ello retorcieron incansable-
mente la interpretacion de cada articulo del Cédigo que pudiera ser favorable a una
posesion ipso iuris. Pero fue tan fuerte la impronta del Codificador que cuando los
nuevos legisladores tratan de entronizar la declaratoria en el Codigo Civil y Comer-
cial no hacen mas que demostrar su inutilidad en el orden civil. Esto lo podemos
demostrar apelando a la mas estricta y elemental l6gica, la cual nos llevara a con-
clusiones contrarias a nuestras lecturas, entendimientos y experiencias. Es que, bien
entendidos nuestros codigos civiles son contra intuitivos: nos conducen a resultados
contrarios a nuestros reflejos profesionales y a lo ensefiado por la doctrina hegémo-

nica.

> 5 Stratta, Alicia J.: Derechos y obligaciones de los herederos, Sucesiones En Zannoni, E. y otros. Ed. Rubinzal
Culzoni, Santa Fe 1991, pag. 29.



La base de nuestro razonamiento esta en el art. 2337 del CCCN al cual po-
demos dividir en dos incisos. El primero estipula: “Si la sucesion tiene lugar entre as-
cendientes, descendientes y conyuge, el heredero queda investido de su calidad de
tal desde el dia de la muerte del causante, sin ninguna formalidad o intervencion de
los jueces, aunque ignore la apertura de la sucesion y su llamamiento a la herencia.
Puede ejercer todas las acciones transmisibles que correspondian al causante”. La
parte final aclara: “No obstante, a los fines de la transferencia de los bienes registra-
bles, su investidura debe ser reconocida mediante la declaratoria judicial de herede-
ros.” Es irrefutable que la primera parte nos indica la existencia de un principio gene-
ral y la segunda consagra una excepcion a dicho principio (que se aplica nada mas a
a los bienes registrables).

Pues pensemos, en via de hipdtesis, que hacemos una particion de bienes no
registrables. Para darle sabor consideremos que el patrimonio esta compuesto de
cuadros y esculturas de gran valor, joyas, relojes, paquetes accionarios de socieda-
des navieras, algunas financieras e inmobiliarias, en fin un principesco patrimonio
carente de bienes registrables.

La particion se hara por escritura publica. No entraremos a considerar si es
viable el instrumento privado, pues nuestros clientes quieren hacerlo por escritura
publica y el mixto es impensable pues los sucesores afirman no necesitar la declara-
toria de herederos y, por ende, tampoco del expediente sucesorio, unico lugar de
donde puede salir un documento mixturado.

¢El Punto mas Importante? La legitimacion de los herederos. ;Como el es-
cribano legitima las partes? La declaratoria es innecesaria por definicion. El articulo
2337 alude a ella solo en relacién con los bienes registrables, pero aqui no los hay.
Entonces lo hara como sostiene Posteraro Sanchez en sus trabajos del afio 2019:
acreditaran la defuncion del causante y el parentesco con las actas de casamiento o
nacimientos necesarias. Esa es la ventaja de la investidura® de pleno derecho

Vimos que en sus juveniles consideraciones Posteraro Sanchez vacilaba ante
la posibilidad de la actuacion del notario: Estimamos la imposibilidad de otorgar una
particion por via notarial si aun no se ha dictado la DH o el auto aprobatorio del tes-
tamento, pues carecemos como notarios de la prueba de uno de los requisitos esen-

ciales que es la presencia de todos los herederos (art. 3462 del CC). Lo que en rea-

% Dejo sentado que, a mi entender, lo de “investidura” es un recurso comodo para no ahondar en el tema maés
complejo de la posesion de los bienes de la herencia. Es un recurso parroquial, nos aleja del tronco comun del
derecho romano y espaiiol donde este concepto de investidura no se utiliza. Pero como nos permite entendernos
sigamos por acd; siempre y cuando estemos de acuerdo que la investidura de pleno derecho no requiere una ac-
tuacion judicial (salvo lo que veremos sobre los inmuebles).



lidad podria otorgarse es un compromiso de particion, que luego de dictada la DH o
el auto aprobatorio de testamento se podra instrumentar por via privada o judicial.

Mas, por definicion, el escribano no puede solicitar una declaratoria. Los here-
deros legitimarios no necesitan contar con este instrumento para realizar particion de
los bienes inmuebles no registrables y por tanto seria desatino solicitarla. Enton-
ces... ¢como sabemos que los herederos son todos? jPues porque lo afirman los
comparecientes! No nos queda otra solucion. Podria aqui citar innumerables ante-
cedentes, pero me abstengo. Apelo a la légica y a las palabras de Sherlock Holmes:
“Una vez descartado lo imposible, lo que queda, por improbable que parezca, debe
ser la verdad”. Y siendo l6gicamente imposible solicitar la declaratoria... Por otro la-
do ¢ Quién mejor que un pariente directo para conocer la composicion de la familia
cercana?

Atribuyo a la resistencia a pasar por este aro la gélida recepcién que la doctri-
na notarial brind6 al Capitulo |, Titulo VI, Libro V del nuevo Codigo en cuanto dispo-
ne que los herederos pueden hacer actos de administracion y disposicion de bienes,
asi como otorgar poderes (Art. 2325) desde la muerte del causante hasta la particion
(Art. 2323)". Aunque he buscado, no he encontrado ningtin formulario notarial en que
se afirme con claridad que estos actos pueden ser realizados sin contar con la decla-
ratoria. Lo cual, nuevamente, es la unica solucion logica ya que la declaratoria es un
requisito para la transferencia de bienes registrables, pero no para su administracion
ordinaria o extraordinaria.

La afirmacién de los comparecientes de ser todos los herederos no implica que
el escribano deba aceptar contradicciones entre esta aseveracion y las constancias
que surgen de la documentacién aportada. Si se le presenta un testamento que
menciona cinco herederos deberan estar los cinco (o los sucesores o cesionarios del
faltante o acreditar que renuncio a la herencia, etc.). Quien dice ser heredero de su
abuelo debera justificar el salto generacional y ademas el escribano debera tener en
cuenta la existencia de bienes gananciales y la participacion que le cabe al conyuge
(o a sus herederos) sobre la administracién y disposicion de los bienes.

No esta de mas dedicarle un parrafo al supuesto de herederos legitimarios que
concurren con herederos testamentarios. En principio, lo que importaria para resol-

ver la cuestion es que uno de los sucesores demuestre su investidura como legitima-

7 Lo cual no es mas que desarrollar expresamente lo que tacitamente emanaba del codigo anterior ya que siendo
los herederos propietarios de los bienes del causante caia de su peso que podian administrar y disponer de ellos
(Art. 3417 CCA).



rio y acepte el derecho de los demas. Esto ya lo decian expresamente Machado® y
Segovia® con relacion a los ausentes (recordemos que, en la redaccion original del
Caddigo, los ascendientes o descendientes legitimos del causante que viviesen en
una provincia distinta que la de aquel debian pedir la posesion de la herencia a los
jueces)

“Los herederos residentes en el extranjero o en otras provincias se presentaran
al juez de la sucesion pidiendo la posesion de la herencia, si los coherederos pre-
sentes que han entrado en ella, se negaren a darle intervencion desconociéndolos,
pues si estan conformes, no necesita de autorizacion judicial, porqué la posesion
tomada por ellos aprovecha a los ausentes.”

Esto es aplicable tanto a los herederos testamentarios como a un familiar que
no puede demostrar el vinculo parental con el causante. Los herederos que han pro-
bado el parentesco lo aceptan como coheredero y proceden a actuar conjuntamente
con ellos'.

Vista la situacion desde este otero, las respuestas fluyen con facilidad. Es evi-
dente que el acto de particion que realicen los intervinientes es una “particion” hecha
y derecha. No hay aqui un “convenio partitivo” (contrato al que bien podriamos lla-
mar “boleto de particion”) previo a la verdadera particion. Tampoco existe posibilidad
de llamarla provisional ya que las partes no sujetan sus derechos al dictado de una
declaratoria. Parten aqui y ahora sin sujetarlo a ninguna condicion.

Inexistencia de condicién.- Téngase en cuenta que al hablar de una “particién
condicional” estamos considerando que el acto partitivo tiene una condicion (perdén
por la redundancia) implicita e impuesta por el sistema legal con independencia de la
voluntad de las partes, pero, en realidad, no existe tal norma y la condicion no puede
nacer sin un acuerdo expreso. Demos un ejemplo: Sempronio, hijo unico de un pa-
dre viudo, recibe por herencia dos relojes. Cayo exhibe un testamento olégrafo por el
cual el padre de Sempronio lo nombra heredero del 50% de los bienes y, por ende,
reclama un reloj. Pueden hacer particion de los bienes condicionada a que un perito

certifique la veracidad del testamento, pero no incluyendo esa clausula (y aceptado

¥ Machado, O., [comentario al Art. 3411], en Exposicion y comentario del Cédigo Civil argentino, t. 8, , pp.
605, Ed.Lajouane, Buenos Aires 901

? Segovia, Machado Lisandro El Codigo Civil de la Republica Argentina con su explicacion y critica bajo la
forma de notas. T* 11, Pag. 456, Ed. Pablo Coni, Buenos Aires, 1881

10 Podrian los parientes colaterales o los testamentarios partir sin la presencia de un heredero legitimarlo antes
de obtener la investidura judicial? Yo entiendo que tedricamente si, pero como es introducir en el trafico juridico
un instrumento notarial que sélo tiene valor entre las partes puesto que los otorgantes carecen de posibilidad de
accionar contra terceros, es mejor abstenerse o, al menos, introducir una firme advertencia sobre el particular

10



Sempronio la autenticidad del testamento) no puede luego venir contra sus propios
actos reclamando por la falsedad del instrumento.

Resumiendo, nuestra opulenta particion de bienes no registrables es definitiva
“ab initio” y no esta sujeta a ninguna condicién.-

Los bienes registrables.

Los autores del Cddigo Civil y Comercial han tenido la gentileza de explicarnos
que la necesidad de la declaratoria de herederos no impacta en el derecho civil pues
su utilidad se reduce a constituirse en una herramienta (innecesaria y carisima) para
el cumplimiento del tracto registral. Esto surge de los Fundamentos que acompanan
al ordenamiento en cuanto afirman, con descuidada redaccion: “Se prevé que los
herederos designados en el testamento aprobado o en la declaratoria tienen la libre
disposicion de los bienes de la herencia, pero que a los fines de la transferencia de
los bienes registrables, su investidura debe ser reconocida mediante la declaratoria
judicial de herederos, a los fines del cumplimiento del tracto abreviado previsto en la
legislacion registral.”

Los codificadores no plantean ninguna novedad. Son muchos los autores que
remarcan que la declaratoria de herederos se impone en nuestro derecho por las
necesidades registrales. Ya hemos citado a Zannoni, pero antes que él, Lépez del
Carril ensenaba a su alumnado: “En todo el Coédigo Civil no se registra una sola
mencion de la declaratoria de herederos. Vélez Sarsfield, en razén del especial sis-
tema de posesion hereditaria que adopta, aniquila en forma consciente -por
omision deliberada- la declaratoria de herederos...La declaratoria de herederos
subsiste por dos razones: por tradicion y por la necesidad de tener un instrumento
en que conste la posesion hereditaria a los fines de la inscripcion registral, de mane-
ra que puede afirmarse que la declaratoria de herederos se mantiene como institu-
cién, sin norma de fondo que la ampare..." (Ahora esta “amparada” por la parte fi-
nal del art. 2337) Cualquier autor que se ocupe del tema afirmara, a la corta o la lar-
ga, con mas o menos claridad, que la actividad registral ha sido el verdadero valla-
dar contra la posesién hereditaria “ipso iure” legislada en el viejo codigo y acogida en
el nuevo jcon exactamente los mismos ribetes! Es fantastico advertir que junto con
esta explicacion se nos ha inducido a pensar que el derecho registral es inmodifica-
ble en este punto.

Ayer como hoy, la posesion hereditaria de pleno derecho no ha sido desterrada

de nuestro ordenamiento civil sino solamente limitada en su eficacia por la actividad

"EG (seud.), “Apuntes de clase de Julio Lopez del Carril. Derecho Civil 57, Ed. Norte, Buenos Aires, 1974.
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reqgistral. Para resolver todos los interrogantes que nos ocupan basta con leer las
normas que indican cual es la correlacion existente entre el derecho civil y el regis-
tral.

El nuevo ordenamiento civil trae una norma especifica para resolver la cues-
tion; el articulo 2363: Conclusion de la indivision. La indivision hereditaria solo cesa
con la particion. Si la particion incluye bienes registrables, es oponible a los terceros
desde su inscripcion en los registros respectivos.

La norma no condiciona el acuerdo entre las partes al dictado de la declaratoria
y muchos menos a la inscripcion del acuerdo ¢ porqué deberia hacerlo el interprete?
Haya o no declaratoria, la particion es un hecho consumado entra los intervinientes
desde la firma del convenio y oponible a los terceros desde su inscripcion. Esto esta
claro. Pero el deseo ferviente de darle algun valor a la declaratoria nos lleva a no
poder llamar pan al pan ni particion a la particion.

A la misma conclusién llegamos si apelamos al art. 1893 CCCN: Inoponibili-
dad. La adquisicion o transmision de derechos reales constituidos de conformidad a
las disposiciones de este Codigo no son oponibles a terceros interesados y de bue-
na fe mientras no tengan publicidad suficiente. Se considera publicidad suficiente la
inscripcion registral o la posesion, segun el caso. Si el modo consiste en una inscrip-
cién constitutiva, la registracion es presupuesto necesario y suficiente para la oponi-
bilidad del derecho real. No pueden prevalerse de la falta de publicidad quienes
participaron en los actos, ni aquellos que conocian o debian conocer la exis-
tencia del titulo del derecho real. Es decir que entre los intervinientes la particion
sera plenamente eficaz desde la firma del convenio y con relacién a los terceros se
necesitara su inscripcion registral.

Y la solucion sera idéntica si nos atenemos a la normativa registral: Las partes,
sus herederos y los que han intervenido en la formalizacion del documento, como el
funcionario autorizante y los testigos en su caso, no podran prevalerse de la falta de
inscripcion, y respecto de ellos el derecho documentado se considerara registrado.
En caso contrario, quedaran sujetos a las responsabilidades civiles y sanciones pe-
nales que pudieran corresponder. (art. 20, ley 17801)

Tendemos a pensar que las exigencias registrales modifican el derecho puesto
qgue esto es lo que nos han ensefado tratando de evitar que hiciéramos la pregunta
correcta: ¢Porqué el derecho registral puede aqui modificar al civil?

La declaratoria no es un documento habilitante.

12



Durante las ultimas décadas del Siglo XIX y principios del Siglo XX, cuando
buena parte del notariado argument6 con denuedo para que los herederos fueran a
los tribunales a pedir una declaratoria judicial, se sostuvo que este instrumento esta-
ba comprendido entre los documentos habilitantes mentados en el art. 1003 del
Cadigo Civil.

Esa discusion seria hoy impensable por la claridad del articulo 307 CCCN: Si el
otorgante de la escritura es un representante, el escribano debe exigir la presen-
tacion del documento original que lo acredite, el que ha de quedar agregado al pro-
tocolo, excepto que se trate de poderes para mas de un asunto o de otros docu-
mentos habilitantes que hagan necesaria la devolucion, supuesto en el cual se de-
be agregar copia certificada por el escribano.

Estd muy claro que nos encontramos en el campo de la representacion y, ob-
viamente, el heredero no representa al causante, sino que actua por su propio dere-
cho.

La inscripcién registral y la oposiciéon de los acreedores.

Posteraro Sanchez entiende que para realizar la particion antes del dictado de
la declaratoria no es necesario pedir certificados de dominio con reserva de prioridad
ya que el acto no tiene por objeto inmediato la constitucién, modificacion o transmi-
sion de derechos reales. Pero entiende ineludible solicitar un informe de dominio, ya
que de existir embargos u otras medidas cautelares, asi como otros derechos reales
que afecten los bienes, la particion no podra otorgarse validamente si los acreedores
embargantes, inhibientes, o titulares de otros derechos reales o de medidas cautela-
res no prestan su conformidad (por ser terceros con un interés juridico en los térmi-
nos del art. 2371 inc. b CCCN)

Es necesario matizar esas apreciaciones. En la especie, el certificado de domi-
nio cumplira su funcion: impedir la anotacion de nuevas medidas cautelares durante
el plazo de su vigencia. Firmada la particion, el instrumento puede ser ingresado al
Registro para su inscripcion, donde seguramente sera observado por la falta de la
declaratoria pero sera inscripto provisionalmente con lo cual seguira defendiendo a
los bienes de la accion de los acreedores. El escribano puede estirar la presentacion
de la escritura hasta el cuadragésimo quinto dia posterior a la firma (art. 5°, ley
17801) lo cual sumado a la inscripcion provisional y sus eventuales prorrogas arroja
un plazo de mas de diez meses: suficiente para obtener una declaratoria que con-
vierta la inscripcidn provisional en definitiva y asi cualquier oposicion de los acreedo-

res a la particion sera repelido por la inscripcidén consumada.
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En cuanto a la situacién de los embargantes, entendemos que se hace una in-
terpretacion demasiado estricta del art. 2371 CCCN. No es la existencia de acreedo-
res lo que impide la particion extrajudicial (aun si fueran embargantes o titulares de
derechos reales inscriptos sobre los bienes del sucesorio). Los acreedores deben
solicitar (y obtener) en tiempo oportuno (es decir antes de la particion) la efectiva
proteccion judicial que impida el acto partitivo. Y como la buena practica legal es
acompanar la particion conjuntamente con el escrito inicial del proceso es muy dificil
que los acreedores encuentren un intersticio donde apalancar su peticion. Es mas,
entendemos que la inclusion de la particion en el sucesorio reemplaza a la publici-
dad registral para quienes toman vista del expediente con posterioridad a la presen-
tacién en el expediente. (arg. art 1893 in fine)

De todo lo expuesto podemos llegar a las siguientes conclusiones que solicita-
mos que el plenario comparta:

La particion judicial de bienes puede ser celebrada por los herederos legi-
timarios en ausencia del proceso sucesorio. No esta condicionada a los térmi-
nos de una eventual declaratoria (salvo acuerdo expreso de las partes) y es
oponible a los terceros desde su inscripcion en los registros respectivos o

desde el momento en que aquellos tomen conocimiento de la particion.

SEGUNDA PARTE

Es necesario hacerse una pregunta con inescindible relacion con la anterior
conclusion: ¢ Porqué los registros de bienes no inscriben los actos partitivos de
los herederos en ausencia de la declaratoria? Es cierto es que ahora tienen apo-
yatura en la parte final del articulo 2337 al cual pese a estar dentro del Cédigo Civil
no es mas que una remision a las normas registrales. En otras palabras, si las dis-
posiciones registrales, por obra del legislador, se modificasen y no se exigiera la de-
claratoria, la ultima frase del articulo perderia utilidad. Pero tampoco se inscribian las
particiones durante la vigencia del Cddigo Velezano ¢ O tal vez si? Y la historia no es
como la que nos contaron.

Hemos demostrado que la particion notarial realizada por los herederos sin
contar con una declaratoria es ajustada al derecho civil: plenamente eficaz entre las
partes y solo depende de su inscripcidn registral para su oponibilidad a terceros. Lo
mismo podemos predicar de cualquier escritura de compraventa. Ahora bien ¢ por-

queé los registros inscriben las compraventa y rechazar la particion? Bien mirado, y
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sin forzar la comparancia, es tanto como si el registrador, sin desconocer la validez
que el documento pudiera tener para las partes, pidiera que un juez declare que el
vendedor es el titular del bien que se transfiere. En otras palabras: un instrumento es
plenamente valido en el orden civil, pero no lo suficientemente bueno para ser publi-
citado en nuestros registros

Mejor se ve la incongruencia si pensamos en una compraventa realizada por
los herederos en ausencia de la declaratoria. EI comprador (por si o por medio de su
escribano) ha analizado la documentacion y llegado a la conclusiéon que los vende-
dores son viuda e hijos del titular del bien (titulo que ademas esta registrado). Le ex-
hiben acta de defuncién, acta de matrimonio, partidas de nacimiento. El adquirente
adquiere, pero cuando quiere anunciar al mundo su compra (que no otra cosa es la
publicidad) el registrador le dice: Concurra al juez. El titulo es perfectamente valido,
pero publicidad no hay.

El Codigo Civil y Comercial, en un sintesis de todas las explicaciones falaces
que se han acumulado sobre la materia, explica que esto ocurre para poder cum-
plimentar el tracto abreviado. Esto es un argumento pueril. s Cual es el problema del
tracto? Explicado sin preciosismo es que el registrador tiene una ficha donde consta
que un bien es propiedad de una determinada persona: llamémosle Angel Cérsico.
por tanto solo aceptara actos de disposicion de Angel Cérsico. Pero si Angel Cérsico
se muere el bien quedara paralizado hasta que no se lo avisemos al registrador y le
informemos quienes son los herederos que lo reemplazaran en la ficha. Un proble-
ma menor porque toda esa informacidén esta en la escritura de particion: el falleci-
miento del titular registral y quienes son sus herederos.

Entonces ¢,a que viene un sistema tan complejo, lento y oneroso?

Sospecho que todo se precipitd por un enroque de ministros espafoles en el
Siglo XIX sumado al famoso efecto mariposa.

El 8 de febrero de 1867 se publica en la Gaceta de Madrid la siguiente: “REAL
ORDEN. Excmo. Sr. : En vista de la instancia elevada por D. Salvador Barnuevo so-
licitando que se declaren admisibles a inscripcion los testimonios librados por los No-
tarios de las adjudicaciones hechas a los herederos y legatarios en las particiones
extrajudiciales aprobadas por medio de escritura publica, que se practican por los
interesados en uso del derecho que les conceden las leyes; la Reina (Q. D. G.),
de acuerdo con lo propuesto por V.II., ha tenido a bien mandar: 1° Que pueden pro-
tocolizarse las diligencias originales de inventario, avaluo, liquidacion y particion

hechas extrajudicial y privadamente, siempre que, teniendo los interesados capaci-
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dad legal para ello, otorguen escritura publica de aprobacion, conformidad y ratifica-
cion de las mismas.... 4° Que reuniendo dichos testimonios los requisitos expresa-
dos, son admisibles a inscripcion en los Registros de la Propiedad. Madrid 5 de fe-
brero de 1867. ARRAZOLA. Sr. Subsecretario del Ministerio de Gracia y Justicia.”.

El texto resuelve, al mas alto nivel ministerial, la cuestion registral, permitien-
do la inscripcidon de actuaciones extrajudiciales de particion de bienes que
constan por escritura publica. El firmante, Arrazola, fue estudiante de Filosofia y
Teologia, hablaba latin como un senador romano, Doctor en Jurisprudencia Civil por
Valladolid, Rector de esa casa y luego Decano de la facultad de derecho de la Uni-
versidad Complutense.

Siete meses después Arrazola habia sido reemplazado por Roncalli,(de quien
no podemos decir mucho, lo cual ya es bastante) que ante la misma cuestion se
pronuncia de una manera distinta. (La Gaceta de Madrid, 6 de septiembre de 1867)
lImo. Sr.: Visto el expediente instruido a consecuencia dé la duda que se ha suscita-
do sobre si las escrituras publicas de particiones de herencias 6 hijuelas de las mis-
mas son titulos bastantes para la inscripcion de los bienes hereditarios; la Reina
(Q.D.G.), de acuerdo con lo propuesto por V.I., se ha servido declarar que dichas
escrituras no pueden ser inscritas si no se acomparia a ellas el testamento, 6 en su
caso el testimonio de la declaracion judicial de herederos, 6 se insertan estos docu-
mentos en la misma escritura de particion bajo la fe del Notario autorizante; debien-
do contener la insercion, ademas de la relacion necesaria, el auto integro de la de-
claracion judicial de herederos, y en caso de testamento, la cabeza y pié del mismo,
la clausula de institucion de herederos y todas las demas que puedan modificarla,
como también las que sean precisas para que los Registradores tengan el conoci-
miento necesario de la legalidad de las formas extrinsecas del documento y de la
capacidad de los otorgantes, cuya calificacion les corresponde segun el art. 18 de la
ley hipotecaria... De Real orden lo comunico & V. I. para su inteligencia y demas
efectos. Dios guarde a V. I. muchos anos. Madrid 5 de setiembre de 1867. RONCA-
Ll. 'Y asi arrancé la historia, con una interpretacion de la ley hipotecaria que tuvo
mejor suerte que su predecesora. Digamos, al pasar, que los argumentos son muy
endebles. No es necesario conocer la legislacion hipotecaria para darnos cuenta que
el registrador justamente lo que esta evitando es calificar a los otorgantes (derivando
esa tarea al juez) y en cuanto a las formas extrinsecas del documento (la escritura
de particidon) seran siempre las mismas, no importando lo que se transcriba en ella.

Por otra parte, hago notar que los registradores no aceptaron el no como respuesta.
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Ante el cambio ministerial vuelven a insistir con un tema que ya habia quedado deci-
dido pocos meses antes. La historia vuelve a repetirse en nuestro pais, por eso pon-
go atencion al detalle.

Para tener un panorama claro de los antecedentes y secuelas de la cuestion
debemos hacer una breve resefia historica.

Las Siete Partidas. A mediados del Siglo XIX nos dice Escriche'?: “Puede el
heredero sea testamentario ¢ legitimo apoderarse por si mismo de la herencia que
se hallare yacente, sin que nadie la posea”. Y lo fundamenta en la Partida 6, titulo 6,
Ley 11. Es decir que el derecho espanol decimondnico se basaba en normas de seis
siglos atras.’ Hevia Bolafios' Gutiérrez Fernandez y Gorosabel ' son otros autores
que avalan las afirmaciones de Escriche.

La ley expresaba: “En que manera debe el heredero tomar la herencia si
entendiere que le es provechosa. Habiendo tomado acuerdo el heredero si le pla-
ce de recibir la herencia en que es establecido por heredero de otro o le pertenece
por razon de parentesco, debelo decir llanamente otorgandose por heredero, y aun
se puede esto hacer por hechos, aunque no lo diga publicamente Y esto seria como
si el heredero usase de los bienes de la herencia, asi como heredero o sefior, la-
brando la heredad, o arrendandola, o disfrutando de ella o usando de ella en otra
manera cualquiera semejante a estas; porqué por tales sefiales o por ofras semejan-
tes se prueba que quiere ser heredero, y es tenido de guardar y de hacer todas
aquellas cosas aquellas cosas que el heredero debe hacer, y esto ha logar no tan
solamente en el que es establecido por heredero, mas en otro cualquiera que
Obviese derecho de heredar a algun hombre que muriese sin testamento.”

Esto implica que, en ausencia de contradictor, el heredero podia entrar a pose-
er los bienes sin ningun tipo de intervencion judicial. No es nada diferente a lo que
se hace hoy dia: si los beneficiarios estan en posesion de los bienes con ellos se
quedan; si estan desocupados en ellos se meten, si estan en poder de un tercero los
reclamaran privadamente y sélo en caso de negativa iniciaran una accion judicial.

Esta solucion se aplicaba a herederos testamentarios o abintestatos, los cuales con-

' ESCRICHE, Joaquin “Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia”. T° 2, Pag. 28. Libreria de la
Sefiora Viuda E Hijos De D. Antonio Calleja , Editores; Madrid, 1847

" En la nota al art. 3410 nos dice Veléz Sarsfield que el derecho espafiol carecia de sistema en cuanto a la pose-
sion, pero en realidad tenia seiscientos afios de coherencia.

' DE HEVIA BOLANOS, Juan, Curia Filipica (Primer y Segundo Tomo) Nueva impresion hecha sobre el ori-
ginal. Paris, 1853. El original data de Lima 1603.

S GUTIERREZ FERNANDEZ, Benito, “Codigos o Estudios Fundamentales sobre el Derecho Civil Espafiol”
Imp. de la Viuda ¢ hija de D. Antonio Pefiuelas, Madrid 1884. T° III, Pag. 410; GOROSABEL, Pablo. “Codigo
Civil de Espafia”, Impr. de la V. de Mendizabal, Tolosa, 1846.- pag. 337.
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taban exactamente con los mismos derechos. Este punto no es menor, pues Vélez
Sarsfield sostiene una interpretacion contraria y de ahi surgen diferencias entre el
derecho argentino y el espafnol. Y es tan fuerte la influencia de Vélez Sarsfield que
condiciona todos los estudios posteriores sobre la materia. En sintesis, en el dere-
cho castellano, cualquier heredero sabiendo que los bienes de la herencia estaban
vacantes podia entrar en posesion de ellos. Por otra parte, las Partidas traian un
formulario ad hoc para ilustrar como debian realizarse las particiones extrajudiciales
entre distintos sucesores (Partida, 3, Titulo XVIII, Ley 80), modelo que no trae ras-
tros de actuacién judicial.

Las Partidas no hacian mas que seguir las leyes romanas'® siendo la particién
privada de la herencia una practica que nos llega desde las XIl Tablas." Con base
en las disposiciones de las VIl Partidas encontraremos hasta el Siglo XIX que la lite-
ratura juridica espafiola sostiene incansablemente la posibilidad de la particion
privada de los bienes sucesorios sin necesidad alguna de intervencion judicial.
Encontraremos tanto afirmaciones tedricas como colecciones de formularios notaria-
les con particiones de este tipo. Asi tenemos en el Siglo XVI las obras de De Argue-
llo'® De Palomares y Monterroso Alvarado'® (este ampliamente conocido en Améri-
ca, donde gozaba -por Real Cédula de 1569- del privilegio exclusivo para ser vendi-
do en las Indias). En el Siglo XVIII la obra de Ripia explica que la particion puede
ser extrajudicial aunque suele acercarse a los jueces para su aprobacion® (lo cual
obviamente es costumbre muy distinta que ir a pedir la posesién de los bienes o una

declaratoria previa). También el Febrero Novisimo trae varios modelos de particiones

16 PETIT, Eugene, Tratado Elemental de Derecho Romano, Pag. 549. Editorial Porraa, México, 2007

17 MACKELDEY, Ferdinand. “Manual de derecho romano”, Impr. de José Maria Alonso, Madrid, 1847; Pag.
661,.- VARELA, Carlos Adquisicion sin entrega de los bienes hereditarios. Fundamentos romanisticos de nues-
tra regulacion” en “Fundamentos romanisticos del Derecho Contemporanco” Pag. 2888. Editorial BOE, Madrid
2021. Articulo corto, claro y exento de las confusiones que se producen en nuestro pensamiento nacional al tratar
de hacer concordar las afirmaciones de Vélez Sarsfield (art. 3410 del C.Civil) con las realidades del derecho ro-
mano.

8 DE ARGUELLO, Antonio, “Tratado de Escrituras y Contratos Publicos”, Ed. de Domingo Palacio, Madrid
1651, folio 16.

 MONTERROSO Y ALVARADO, Gabriel “Practica Civil y Criminal; y Instrvcion De Escrivanos, dividida en
nveve Tratados”. Impr. de Juan de Rueda, Valladolid 1626, Pag.

2 De la RIPIA, Juan; “Practica de testamentos y modos de suceder”, Impr. de Angel Pascual Rubio, Madrid
1718. Pag. 196, 114, idem Pag. 202.-
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extrajudiciales ante notario.?’ Y un escribano anénimo nos legé sus formularios con
particiones extrajudiciales? sin rastros de intervencién judicial.

En Espafa, la legislacion monarquica y la doctrina se preocuparon desde
siempre en desalentar la intervencién de los jueces en las sucesiones, que eran en-
tendidas como diligencias privadas. Al respecto es ilustrativo citar las afirmaciones
de Gomez de la Serna ya que este autor esta detras de los grandes cambios que
sacudiran el derecho espanol durante el Siglo XIX: la ley de Enjuiciamiento, la Hipo-
tecaria y el Codigo Civil. Pero las consideraciones que transcribimos se vinculan con
las postrimerias de la etapa anterior a la codificacion

“No deben los jueces entrometerse ligeramente en promover juicios de testa-
mentaria 6 abintestato; respetando por el contrario los intereses individuales de los
acreedores, de los legatarios y de los herederos, solo deben mezclarse cuando sea
interpelada su autoridad por los que tengan derechos legitimos que crean amenaza-
dos, 6 cuando la debilidad é incapacidad de las personas 0 su ausencia exijan una
vigilancia mas inmediata que la que por regla generales dispensa a los que no estan
en el mismo caso. Consecuencia de esto es que no deberan ser judiciales sino ex-
trajudiciales las particiones en los casos siguientes: 1:° Cuando el testador en su
prevision sefialé el modo de dividirse la herencia... 2° Siempre que el testador haya
elegido personas que con el nombre de albaceas, testamentarios, contadores, parti-
dores O cualquier otro formen el inventario aprecios, cuentas y particiones de sus
bienes como sujetos imparciales , integros y de toda su confianza... 3° En los casos
en que no habiendo el testador hecho la particion ni nombrado personas que la
hagan, los herederos o bien testamentarios 0 bien legitimos, siendo mayores de
veinticinco afios quieran hacerla por si. El juez que olvidandose de estos principios
que tienen por objeto evitar que se disipen en diligencias judiciales y en costas los
bienes hereditarios, oficiosamente se entrometa a entender en sucesiones y pro-
mueva juicios de testamentaria 0 abintestato incurrira en responsabilidad, y cuales-
quiera que sean sus intenciones, dificiimente podra libertarse de la nota con que la
opinion publica sefiala a los que en el gjercicio de las funciones judiciales no se pro-

2IpE TAPIA, Eugenio Febrero Novisimo “Libreria de Jueces, abogados y Escribanos, refundida, ordenada bajo
nuevo Método y adicionada con un Tratado del Juicio Criminal y alguno otros” T° VI, Pag. 6 por Don Eugenio
De Tapia, Imprenta de Ildefonso Bompi¢, Valencia 1829.

22 ANONIMO ARAGONES del Siglo XVII, “Formulario de Actos extrajudiciales de la Sublime Arte de la No-
taria”. Junta de Decanos de los Colegios Notariales de Ed. Reus Madrid, 1968.
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ponen por término la administracion de justicia, sino un interés sordido tan indigno
del cargo que desemperian”.??

El 1° de enero de 1856 comienza a regir la Ley de Enjuiciamiento habiendo in-
tervenido Gémez de la Serna en su redaccion. Al exponer sobre las ideas que alen-
taron a la comisién redactora alude a la “prevencion del abintestato”.

“La prevencion judicial de los ab-intestato no es, no debe ser mas que la pro-
teccion que la sociedad dispensa a las personas ausentes, incapacitadas o ignora-
das a quienes corresponde una herencia para que esta no caiga en manos extrarias
e infieles que la malversen, es un medio de que no sea defraudado el Estado de lo
que por titulos justos en defecto de herederos testamentarios y legitimos le corres-
ponde. No debe por lo tanto llevarse esta proteccion mas alla de que sea necesaria
para consequir su objeto. Y en este punto la Comision tenia que evitar dos vicios
opuestos de la antigua practica, e igualmente perniciosos, el Abandono con que al-
gunos jueces miraban punto tan interesante dando lugar a que se apoderase de los
bienes quien ningun derecho tenia a la herencia, defraudando asi a los herederos, y
el abuso de entrometerse en herencias que no necesitaban la proteccion judi-
cial, la cual, en verle de serles favorable, les era a las veces funestisimas por la ava-
ricia de los interesados en la percepcion de derechos que con mil pretextos retarda-
ban el dia en que la herencia fuera a manos de aquellos a quienes legitimamente
correspondia.

Montado en estas razones, propuso la Comision redactora que solo pudiera
prevenirse el abintestato cuando no constara la existencia de disposicion testamen-
taria y no dejara el finado descendiente, ascendientes, o colaterales dentro del cuar-
to grado, o que existiendo estos se hallaren ausentes, o fueran menores o incapaci-
tados, si bien en este caso debia limitarse el juez a adoptar las medidas indispensa-
bles para el enterramiento del difunto y para la seguridad de los bienes, a proveer de
guardador a los menores y a los incapacitados y a dar, a los parientes oportuno avi-
so de la muerte de la persona a cuya sucesion legitima se reputaban llamado?*.

Esta “prevencion del abintestato” disparaba un proceso complejo donde se pu-
blicaban edictos para tratar de ubicar a los sucesores ya que —por definicion- no se

conocia ninguno. Pero la idea central era que los herederos no necesitaban recurrir

» GOMEZ DE LA SERNA, Pedro y MONTALBAN, Juan M. “Tratado académico- forense de procedimientos
judiciales” Libr. de Don Angel Calleja. Madrid. 1848. T° II, Pag.113

** GOMEZ DE LA SERNA, Pedro. “Motivos de las variaciones principales que se han introducido en los proce-
dimientos de la Ley de Enjuiciamiento Civil.”, Impr. de la Revista de Legislacién, Madrid, 1857, Pag. 90.
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a la actuacion judicial en ausencia de conflictos®®. El meneado Juzgado de Bienes
de Difuntos no fue mas que una institucién especializada dedicada a la prevencion
de los abintestatos de los esparoles fallecidos en las colonias y desde su creacion la
monarquia espafola tratd de mantener a raya a los funcionarios que pretendian in-
miscuirse en los tramites sucesorios en desmedro de herederos o albaceas®. Re-
cordemos que este tipo de medidas ya regian en la Edad Media y amparaban cuer-
po, bienes y almas de los viajeros y peregrinos, muertos lejos de su hogar.?’

Antes que los espanoles pudieran coincidir en un Cddigo Civil se dicta su ley
Hipotecaria. Por ello, afirma su Exposicién de Motivos:?2

“Los grandes cambios que en los principios de las leyes hipotecarias se intro-
ducen, hacen indispensable que el proyecto sea extenso y descienda a muchos
pormenores para que no puede haber dudas acerca de los antiguo que queda o de-
rogado, o reformado o subsistente.[...]Si la legislacion hipotecaria estuviera com-
prendida en un codigo civil guardasen entre si la unidad y correspondencias nece-
sarias, sin dudas muchas de las disposiciones que estan escrita en el proyecto no se
encontrarian en el titulo del codigo consagrado especialmente a las hipotecas, sino
que estarian diseminadas en toda la obra. Si existiendo un cdodigo civil homogéneo
en todas sus partes, se tratara para completarlo de establecer una ley especial de
hipotecas, tampoco seria necesario dar tanta extension a la obra. Si, aun fuera de
estos casos, la comision adoptara los principios establecidos en nuestras leyes se-
culares, y respetando lo que existe se limitara a desenvolver practicamente las re-
glas escritas en nuestro antiguo derecho, seria también fundada la censura. Pero
nada de esto sucede: el proyecto cambia profunda y radicalmente en sus principios
cardinales la antigua legislacion de hipotecas: casi todas las disposiciones que hasta

aqui han regido respecto a ellas, sufren en mayor o menor escala cambios importan-

? La importancia de la prevencién fue disminuyendo, hasta desaparecer, por los avances del transporte y las co-
municaciones. Hoy, cualquier sucesor se entera al instante del fallecimiento del causante y puede tomar las me-
didas necesarias.-

26 “MANDAMOS que cuando de tal difunto pareciere testamento y los herederos o ejecutor de ellos estuvieran
en el lugar donde falleciere o vinieren a €1, que en tal caso la justicia ni regidor de él no se halla de entrometer en
ello ni tomar los dichos bienes, sino dejarlo hacer y cobrar a los dichos herederos cumplidores y ejecutores del
dicho testamento, y si algunos bienes hubieren cobrado la tal justicia y regidor se los entreguen, dandoles cuenta
con pago a los tales herederos o cumplidores, y esto mismo MANDAMOS que se guarde y cumpla, y cuando el
lugar do falleciere el tal difunto estuviere o viniere a ¢l persona que tenga derecho a heredar sus bienes abintesta-
to, porque en cualquier de estos dos casos ha de cesar y cesa el oficio de la dicha justicia y regidor y se ha de
guardar lo contenido en este capitulo, asentando el dicho escribano solamente en su libro la razon de ello para
que se sepa cuando convenga a la persona que heredd al tal difunto” Carta Acordada del 9 de noviembre de
1526, norma de creaciéon del Juzgado de Bienes Difuntos.

7 Ver al respecto, Gallegos Vézquez, Federico “La jurisdiccion especial de los peregrinos”
https://www.omniamutantur.es/

¥ “Ley Hipotecaria, Reglamento General para su ejecucion” Edicion Oficial, Impr. del Ministerio de Gracia y
Justicia, Madrid, 1861.-
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tes: el derecho civil experimenta alteraciones trascendentales: apenas hay una de
sus instituciones a que no afecte la innovacion: en el orden de la familia a la socie-
dad conyugal y a la potestad paterna: en el de tutelas y curadurias a las relaciones
entre el menor o incapacitado y los que estan encargados de su guarda: en el de la
propiedad y de los demas derechos en la cosa a su adquisicion, su conservacion, su
transformacioén y sus modificaciones: en el de las sucesiones al respeto a la voluntad
del testador o a la disposicion de las leyes: en el de contratos a la seguridad del
cumplimiento de muchos importantisimos. Toda esta esta intimamente ligado con la
Ley de Hipotecas: a todo afecta gravemente el nuevo sistema;, todo ha sido sujetado
a revision; todo ha sufrido grandes modificaciones”

Esta orientacion otorgaba a la normativa marcadas infulas de revolucionaria,
sin demasiado apego a la confusa legislacién vigente, lo cual probablemente haya
impulsado a los registradores a considerarse también una especie de cruzados de la
modernidad mas que unos simples burdcratas sujetos a la nueva ley.

A nuestro entender no existe en la redaccion original de la ley hipotecaria nada
que pudiera alentar la necesidad de una declaratoria judicial para los tramites abin-
testatos. También parece ser la opinion del omnipresente Gémez de la Serna quien,
luego de haber participado en la redaccion de la ley, realiza un estudio exhaustivo
sobre ella, sin tocar el tema.?® Al poco tiempo de regir la ley, los escribanos de Zara-
goza publican una coleccién de formularios ajustados a la nueva ley. Alli tampoco
las particiones de los abintestatos se encontraban mediadas por ninguna interven-
cion de los tribunales.

Sin embargo, en 1863, ante una consulta a la Direccion de los Registros para
saber si para inscribir bienes a nombre del unico hijo de un causante viudo bastaba
presentar la partida de defuncion y la fe de bautismo se resolvié que era necesaria
una declaratoria judicial.®-

Cuatro afios después todavia habia serias dudas sobre el criterio a seguir y es
cuando se dictan las dos reales 6rdenes conteniendo criterios distintos que hemos
citado.

En 1875, la opinion registral es explicitada en una resolucién que confirmaba la
negativa a inscribir la declaracion jurada de heredero hecha en expediente de juris-

» GOMEZ DE LA SERNA, Pedro “La ley hipotecaria , comentada y concordada con la legislacién anterior es-
pafiola y extranjera, precedida de una introduccion histérica y seguida de un diccionario y formularios para su
mas facil aplicacion” Impr. de la Revista de Legislacion, Madrid ,1862.Pagina 111

% GOMEZ DE LA SERNA, op. cit.T® II, pag. 1057. Aunque tiene el mismo pie de imprenta. que el tomo I es
posterior a 1867 (segun surge de su contenido.)
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diccion voluntaria®® diciendo: 7° Qué después de publicada la Ley de Enjuiciamiento
Civil no existen otros medios legales para obtener la declaracion de heredero abin-
testato que los consignados y determinados en los articulos 368 al 375 de la misma,
cuyos tramites son obligatorios para todos cuantos se crean con derecho a la heren-
cia de una persona... 3° Que una vez establecidos en la Ley de Enjuiciamiento Civil
los tramites que deben observarse para obtener la declaracion de heredero abintes-
tato, no es licito a los particulares ni a los Tribunales adoptar otros distintos, porque
los preceptos de derecho publico a cuya clase pertenece el procesal, no pueden ser
modificados por la voluntad de los interesados...5° Que siendo revocables en cual-
quier tiempo las providencias dictadas por los Jueces en los expedientes de infor-
macion para perpetua memoria, ... carecen de la autoridad y firmeza de la cosa juz-
gada, y en su consecuencia, no constituyen un verdadero titulo de adquisicion del
dominio de los bienes por derecho hereditario, ni pueden considerarse como inscri-
bibles declaraciones de derecho que no causen estado, atendidos los efectos que la
Ley hipotecaria atribuye a la inscripcion de la herencia... 8° Que ademas de estas
razones, aducidas para negar a las informaciones de testigos el caracter de medios
legales y suficientes de acreditar que una persona ha fallecido sin otorgar testamen-
to, y que determinadas personas son las que tienen mejor derecho a sus bienes,
existe otra muy importante, fundada en la imposibilidad de que los testigos sepan y
tengan certeza de estos hechos negativos, los cuales solo pueden justificarse por el
medio solemne de los edictos publicados con repeticion en los periddicos oficiales,
convocando a todos los que se consideren interesados, para que dentro del plazo
que la ley prescribe acudan a usar de su derecho en la forma y de la manera esta-
blecidas.*

Obsérvese que los registradores consideran que la declaratoria tiene los efec-
tos de la cosa juzgada, conclusién que nunca fue admitida en nuestro pais®.

El empecinamiento burocratico tuvo sus consecuencias. Manresa y Navarro
explican que “se notd en la practica la inconveniencia de estos procedimientos, por
dilatorios, costosos é innecesarios, cuando se trataba de descendientes, ascendien-
tes o colaterales dentro del cuarto grado; y como los registradores de la propiedad

se negaban a inscribir las particiones de herencias intestadas si no se habia hecho

3! La doctrina procesal no consideraba al proceso de division de bienes hereditarios un procedimiento de la juris-
diccion voluntaria.

32 Citado por VICENTE Y CARAVANTES, José. “Apéndice al Tratado Histérico Critico Filoséfico de proce-
dimientos judiciales en materia civil, segin la nueva ley de enjuiciamiento”, Madrid, 1879, pagina 196.

33 LLERENA, Baldomero, “Concordancias y Comentarios del Cédigo Civil” T° VI, pag. 182 y ss. Imprenta y
Libreria de Mayo, Buenos Aires, 1889.
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la declaracion de herederos en la forma prevenida por la ley de Enjuiciamiento civil,
se aprovechoé la ocasion de llevar a las Cortes la reforma de algunos articulos de la
ley Hipotecaria, para incluir en ella la de dicho procedimiento"‘?".

Asi fue que por ley del 17 de julio de 1877 se modificé la Ley Hipotecaria y por
Real Decreto del 20 de mayo de 1878 se dispuso que la declaracién de herederos
abintestato debia hacerse por los tramites sefialados en la ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, pero sin necesidad de publicar edictos cuando sucedan abintestato parientes
legitimos en la linea recta. En sintesis, le dijeron al registrador: Aca legislamos no-
sotros y se registra como nosotros legislamos.

¢ Por qué no se volvio a la sencillez de las Partidas? Lo ignoramos. Lo impor-
tante es que las autoridades espafiolas reaccionaron rapidamente y simplificaron un
tramite que las consideraciones registrales habian complicado sin necesidad. Y lo
hicieron eliminando la publicacién de edictos que los registradores habian ensalzado
y a los cuales nuestros proyectos nacionales siguen otorgando un parroquial prota-
gonismo. Ademas, la sucesion de hechos narrados muestra como muta la relacion
entre declaratoria, particion e inscripcion. Todo esta sujeto a cambio, nada es per-
manente. No hay nada de la esencia de lo registral o principios inmanentes que no
puedan repensarse y modificarse. La voluntad del legislador, no la del registrador, es
la que inclina la balanza.

Cuando por fin se dicta el Cédigo Civil Espafiol, siguiendo los lineamientos que
ya venian de tiempos de las Partidas, no se hacen distinciones entre herederos abin-
testatos y testamentarios y ambas categorias suceden al difunto por el hecho solo
de su muerte en todos sus derechos y obligaciones (art. 611) mientras que la pose-
sion®® de los bienes hereditarios se entiende transmitida al heredero sin interrupcion
y desde el momento de la muerte del causante, en el caso de que llegue a adirse la
herencia. (art. 440) sin diferenciar tampoco entre testamentarios o abintestatos. Pero
los contrastes se mantuvieron en la actual Ley Hipotecaria que establece en su arti-
culo 14: “El titulo de la sucesién hereditaria, a los efectos del Registro, es el testa-
mento, el contrato sucesorio, el acta de notoriedad para la declaracion de herederos
abintestato... *

Es asi que en Espafia no existe, como en nuestro pais, un tramite para que los

herederos testamentarios sean puestos en posesion de los bienes y como los regis-

* MANRESA Y NAVARRO, José Maria. “Comentarios a la ultima Ley De Enjuiciamiento Civil Espafiola”,
Impr. y Encuadernacion De A. De J. Lozano, México, 1892T® III, Pag. 238.

3% Cuando un espafiol habla de posesion, habla de posesion y no de investidura.

3% Digamos, de paso, que para la ley espaiiola la transferencia entre de cuius y herederos no es un supuesto de
tracto abreviado.
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tradores nunca objetaron a los designados en testamentos publicos (fueran legitima-
rios 0 no) estos nunca necesitaron la intervencion judicial. Es solo para los abintesta-
tos que se requiere un tramite notarial en el cual, a diferencia de nuestra legislacion
proyectada no se publican edictos; salvo supuestos muy puntuales.

Derecho patrio. En 1832, se publica en nuestro pais el “Prontuario de Practica

Forense,”’

obra péstuma de Manuel Antonio Castro, quien repite mas o menos los
conceptos de toda la doctrina hispanica ya explicitados, siendo inexistente la idea de
una declaratoria. Castro, a diferencia de Vélez Sarsfield, no menciona ninguna dis-
crepancia entre el derecho metropolitano y el indiano. En cuanto a la particiéon de
bienes repetia lo que ya hemos visto:*® ... puede hacerse de dos modos, a saber;
extrajudicial entre herederos mayores que se convienen en practicarla en esta forma
o judicial cuando los herederos asi lo solicitan y cuando es entre menores, aunque
haya entre los herederos alguno o algunos mayores. También se procede a la parti-
cion extrajudicial, aun cuando haya menores o ausentes, si el testador asi lo dispuso
expresamente, nombrando contador y partidor extrajudicial y las partes estan con-
formes en hacerla de este modo... segun asi se declaro y dispuso en la Cédula del
20 de Enero de 1792*, como mas conforme a las leyes del titulo 4, Libro 5 de la Re-
copilacion quedando a salvo el acto de la aprobacion de la cuenta y adjudicaciones
que se practiquen por el comisionado y el poder reclamar cualquier agravio porque
justamente se notare...y a este fin siempre es muy util, pedir al juez su aprobacion
con precedente audiencia del Defensor de Menores, si lo hubiere.

La Codificacion Civil. Vélez Sarsfield en la nota al art. 3410 considero, erro-
neamente, que la legislacion castellana imponia que la posesion de los bienes suce-
sorios fuera solicitada por los herederos a los jueces; ademas sostuvo que estas le-
yes seguian los antecedentes romanos. Esto es parcialmente cierto: los espafoles
continuaron con los criterios romanos, pero ni unos ni otros consideraban imprescin-
dible la actuacion judicial no habiendo conflictos entre los interesados en el acervo.
A su vez, el Codificador entendia que las leyes del Juzgado de Bienes de Difuntos
constituia una legislacion especial por la cual ciertos herederos legitimarios podian
evitar el tramite sucesorio que creia impuesto por las leyes de Partidas. Ya hemos
visto que esto tampoco era asi: la legislacion civil de la Peninsula y las Indias era la

misma. El Juzgado de Difuntos era una institucion del derecho procesal mas organi-

37 CASTRO, Manuel Antonio, “Prontuario de Practica Forense”, Impr. de la Nacion Argentina, 1863. Edicion
facsimilar del Instituto del Derecho Argentino, dependiente de la Universidad de Buenos Aires, con nota preli-
minar de Ricardo Levene, Buenos Aires 1945.

3 CASTRO, op. Cit. Pag. 236

% CASTRO, op cit, Pag. 229
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zada que la peninsular pero con la misma idea: prevenir en los abintestatos ante la
manifiesta ausencia de herederos y albaceas que pudieran hacerse cargo de los
bienes y disponer los funerales del difunto..

Pero, mas alla de sus equivocadas apreciaciones, Vélez Sarsfield dispone que
los herederos legitimarios entren en posesion de los bienes sin ninguna intervencion
judicial, considerandolo la legislacion vigente en Indias

Los doctrinarios del Siglo XIX. En 1884, el Fiscal de la Camara de Apelacio-
nes de Capital Federal, Gerénimo Cortés, debe dictaminar en una causa muy co-
mentada en afos posteriores y dejada en el olvido desde la Gran Guerra. En ella se
cuestionaba el titulo de propiedad de una finca por no constar la declaratoria a favor
de los disponentes. EI comprador por boleto, para deshacer la operacién, objetaba
que en el titulo antecedente (del afio 1856) los vendedores (una viuda y dos hijos) se
titulaban herederos del prefallecido titular del bien sin que la escritura contuviese una
declaratoria ni se refiriese a testamento alguno. La defensa de los demandados
aleg6 que en las escrituras de aquella época no se hacian tales declaraciones pues
el escaso valor de los bienes dispensaba del rigorismo de las formas. Pero Cortés
enfatiza “la verdadera explicacion de aquella practica debe buscarse y se encuentra
en el Derecho Especial establecido para la América Espaﬁola40, conforme al cual la
posesion hereditaria de los bienes entre ascendientes y descendientes legitimos, se
transmitia ipso iure, sin necesidad por parte de los herederos,... de intervencion ju-
dicial, ni de declaracion alguna... Este mismo derecho es el que ahora nos rige y
tampoco en la actualidad, los ascendientes y descendientes legitimos para entrar en
posesion de los bienes hereditarios y disponer libremente de ellos, siendo todos ma-
yores de edad, necesitan la intervencion del Juez ni declaracion alguna judicial en
razon que la ley reputando notorio el vinculo de sangre, que une a las personas no
exige el que se compruebe previamente”.*’

Llerena (1889) concuerda con Cortés. Al comentar la expresion “sin ninguna
formalidad o intervencion de los jueces” del art. 3410 explica: Es decir, sin necesidad
de ningun acto de posesion material y sin necesidad de que el Juez le mande dar la
posesion judicial, pues entra de pleno derecho por el sélo hecho de la muerte del au-
tor de la sucesion. Con esta posesion puede [el heredero], desde luego, ejercer ac-
tos materiales sobre los bienes. Puede también vender y hacer tradicion...sin nece-

sidad de que haya tomado la posesion material de los bienes, pues le basta la que

* CORTES, Gerénimo, “Vistas Fiscales expedidas en el caracter de fiscal de la Camara de Apelaciones de la
Capital,” Impr. Europea, Buenos Aires T. I, 21.
*' CORTES, idem.
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tenia el causante de la herencia”...En la practica de los tribunales de la Capital, co-
mo en la mayor parte de las provincias argentinas, se ha establecido como necesa-
rio, la declaratoria del heredero por el juez de la sucesion, aun cuando se trate de
descendientes o ascendientes. Esta declaratoria, que en realidad no puede dar ni
quitar a los herederos a favor de los cuales se hace, puesto que siempre se
declara en ella que es sin perjuicio de terceros, es inutil tratandose de herede-
ros descendientes o ascendientes; es inutil porque, con arreglo al articulo que
estudiamos, ellos entran en posesion de la herencia y pueden disponer libre-
mente de los bienes sin necesidad de declaracién alguna por parte del Juez”.

Machado es el mas fervoroso entusiasta del art. 3410 ya que lo considera una
disposicion que “se armoniza con los ideales de la sociedad moderna que necesita
facilidad, movimiento y vida, enterrando para siempre esas trabas de la posesion ju-
dicial en que un funcionario levantaba un acta y daba la posesion ordenada por el
juez. 3 |, igual que Vélez y Cortés, consideraba que la posesion ipso iure era una
creacion original del Derecho Civil Indiano, mientras que el derecho metropolitano
exigia la intervencion judicial. En base a estos errores descarga sus criticas contra
los escribanos que piden declaratorias: “;Coémo es que vino a introducirse entre no-
sotros la costumbre de la declaratoria de herederos, tratandose de ascendientes y
descendientes legitimos? Sin duda, los escribanos que vinieron de Espafia, donde
regian las leyes de Partidas y Recopiladas que ordenaban esa formalidad, sin cono-
cer las leyes de Indias, exigieron para la transmision de la propiedad esa declarato-
ria de herederos, como una condicion necesaria de validez, y he aqui porque se ha
considerado la supresion como un defecto en los titulos. ;Pero qué valor puede te-
ner su falta para los descendientes legitimos residentes en la Republica, que la ley
supone tan conocidos que no se dude del parentesco? La declaracion del juez de
unicos y universales herederos se hace, sin perjuicio de terceros, y con la calidad
de, en cuanto hubiere lugar por derecho; en estas condiciones, la resolucion no
agrega valor alguno a la calidad de heredero descendiente o ascendiente que se
atribuye al enajenante. Pero toda practica inveterada crea en el espiritu de los
funcionarios acostumbrados a cumplirla, un elemento de juicio que con la con-
tinuidad de su aplicacion, viene a llenar el mismo lugar que deberia ocupar una

disposicion expresa, y suprimiéndola deja una especie de vacio que no sabe

*2 LLERENA, Baldomero, “ Concordancias y Comentarios del Codigo Civil” Impr. y Libr. de Mayo, Buenos
Aires, 1889. T° VI, Pag. 182 y ss.

“ MACHADO, José¢ O. “Exposicion y Comentario del Codigo Civil” Félix Lajoune, Editor 1901.- Pag. 599. T°
VIII, pag 509,
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como llenar. ;Como se sabra que el enajenante es heredero descendiente o as-
cendiente? ;Como, que es unico heredero o que sbélo son tres o cuatro? Sencilla-
mente por el conocimiento de la familia o de las personas, y si ellos no tienen ese
conocimiento, el adquirente tiene perfecto derecho para exigir al enajenamiento le
afirme por testigos que pueden figurar en el instrumento, que tiene las calidades que
se atribuye, presentandole los documentos donde asi constare, partida de nacimien-
to, matrimonio de sus padres y de su fallecimiento, para obtener el convencimiento
de que es tal heredero como se titula... No hay, pues, necesidad de declaratoria de
herederos desde que la ley pone en posesion de la herencia a los descendientes y
ascendientes legitimos por la muerte del causante... El vacio que deja la exigida de-
claratoria de herederos se llena con ventaja pidiendo particularmente, sin forma de
juicio, esos antecedentes que se dan al juez; y aun mas, se puede sustituir por dos
testigos respetables que afirmen bajo su palabra que es unico o que son los uUnicos
hijos del causante; eso es mas positivo y real que la publicacion de edictos que na-
die lee, llamando a los herederos. ...;Qué es lo que interesa al comprador? Saber
que el heredero es tal como se titula, y que es el unico o que son los unicos descen-
dientes o ascendientes. Eso lo consigue con mas seguridad por los medios privados,
que por los judiciales de la declaratoria, que son una vana formalidad, que no expre-
san la verdad, ni satisfacen ni convencen.**

Dicen que Dios escribe derecho con palotes torcidos. Algo parecido pasaba
con estos doctrinarios. Defendian las posturas clasicas del derecho romano y el cas-
tellano (en cuanto a evitar la intervencion de los jueces) pero creyendo que era una
solucion del derecho indiano. Desgraciadamente, sus errados razonamientos intro-
ducen en la ecuacion el tema de la notoriedad que nunca habia aparecido en los an-
tecedentes peninsulares y que fue utilizado para criticar estas soluciones, afirmando
que la notoriedad no era idea para avalar en una sociedad moderna.

Tomese debida nota que, al revés de lo sostenido por la doctrina del Siglo XX,
los tratadistas decimondnicos entienden que la declaratoria es el elemento perturba-
dor que viene a trastocar las practicas coloniales de evitar los procesos sucesorios.

Los Escribano discuten entre si y algunos lidian con los registradores.

A fines del Siglo XIX comenzaremos a encontrar voces notariales que critican
las particiones sin declaratorias. (Hasta que no aparezca mejor explicaciéon concor-
daremos con Machado: son los escribanos quienes abogan por estos cambios y no

conocemos, en este periodo, criticas que no vengan de nuestros viejos colegas). No

“ MACHADO, Jos¢ O. op. cit, Pag.597
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encontramos en sus razonamientos ninguna apelacién directa a los criterios de los
registradores espafnoles, pero sus posiciones eran aun mas extremistas que la de
aquellos. Mientras los funcionarios hispanicos siempre consideraron “palabra santa”
la disposicion testamentaria, nuestros antecesores también objetaban los testamen-
tos realizados aun a favor de herederos beneficiarios, razén por la cual todas las
sucesiones debian pasar por el trapiche judicial. También existian defensores de las
posiciones clasicas y las discusiones de unos y otros se reflejan en las revistas nota-
riales de Capital Federal y Provincia de Buenos Aires asi como en otras publicacio-
nes de efimera existencia. Por los comentarios de unos y otros podemos darnos una
idea de la extension de estas practicas y los obstaculos que se alzaban para las
mentes mas ortodoxas. No son controversias de mayor vuelo doctrinario mas alla de
apoyar o tratar de refutar a Cortés, Llerena y Machado, unicos autores que aparecen
citados. No existe ninguna referencia a las leyes castellanas ni a la abundante bi-
bliografia hispanica. Ayer, como hoy, mas de seiscientos afios de antecedentes son
ignorados (dos mil doscientos, si empezamos a contar desde las Xll Tablas). En ge-
neral, los partidarios de las declaratorias tratan de torcer la interpretacion del dere-
cho civil apoyandose en la existencia de los nuevos cédigos de procedimientos y la
legislacion registral, inspirados en las normas espafiolas.

Obviamente nadie habla de procesos sucesorios notariales o menciona la juris-
diccién voluntaria. Al contrario, el ferviente deseo de los partidarios de las declarato-
rias es sacarse de encima cualquier tipo de posible responsabilidad que pudiera ro-
zarlos. Asi decia un colega:

Con posesion, o sin ella, la demostracion del titulo hereditario, la documenta-
cion en forma, del parentesco y la declaracion judicial o legal de herederos, son tan
indispensables, como que el art. 1004 del Codigo declara nulas las escrituras que no
trajesen insertos los documentos habilitantes. Y esas declaraciones son documentos
habilitantes® para transmitir derechos basados en relaciones de familia.

El testamento mismo, sin ser aceptado por un fiscal, o sin ser convencido

un fiscal de su validez mediante ejecutoria ;daria a cualquier comprador una

> Al contrario de la posicion sostenida por algunos escribanos, los tribunales siempre consideraron que las de-
claratorias no eran documentos habilitantes. La disposicion del Art. 1003 Cdédigo Civil —respecto a la obligacion
de transcribir en las escrituras los documentos habilitantes- solo se aplica cuando se trata de justificar la perso-
neria de los otorgantes, mds no su derecho,; en consecuencia, si una de las partes otorga una escritura diciéndo-
se heredera de otra, no es necesario transcribir la declaratoria de herederos Jur. Trib. Santa Fe T.V.P. 260,
Cadmara Apelaciones Sala lera, Rosario, Agosto 24-1926°
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tranquilidad bastante que en dias de que en dias venideros no seria atacado por nu-
lo o denunciados los bienes como fiscales, segun se ha visto en ciertos casos?*

¢ Qué escribano concienzudo querria cargar con las responsabilidades consi-
guientes a faltar en el titulo la declaratoria de herederos? ;Coémo se llevarian, con-
fiadas a la memoria o sin procedimiento serio, las relaciones de familia, vinculadas
de un modo estrecho a la transmision de la propiedad raiz?

Tal situacion, primitiva por su naturaleza seria hoy abiertamente irreconciliable
con todo el sistema de propiedad territorial que las leyes de la nacién y provincias
resguardan cada dia, reglamentandolos mas, y hasta (me atrevo a decirlo) pugnaria
con el adelanto de nuestra legislacion civil en materia de registro de propiedad y
gravamenes.*’

En el 1900 encontramos un colega cuyas cavilaciones ante la cuestidén igualan
a la indecision de Hamlet: Una persona muri6 intestada, dejando hijos legitimos, to-
dos mayores de edad, estan estos en la mas perfecta armonia y desean privada-
mente liquidar la testamentaria por medio de escritura publica: ;puede hacerse sin
establecer previamente el titulo hereditario? se nos ha preguntado y hemos contes-
tado lo siguiente: Si el causante y sus hijos residian en el lugar de los bienes, los se-
gundos entran desde luego en posesion de éstos, sin formalidad alguna, pues tales
herederos contindan la persona del difunto y por consiguiente son propietarios,
acreedores o deudores...] En estos casos, lo reqular y legal es que a la division de la
herencia preceda la justificacion del titulo hereditario y la competente declaratoria ju-
dicial para que los herederos no toquen inconveniente alguno cuando deseen trans-
mitir a terceros el todo o parte de sus respectivas porciones hereditarias: pero si no
obstante esto se emperian los interesados en prescindir de tal formalidad, concep-
tuamos que el Escribano de Registro podria hacer el acto escriturario de division y
adjudicacion, siempre que le conste los hechos de una manera indubitable y consig-
ne la falta de dicho requisito, para salvar no su responsabilidad —que no tiene ningu-
na- sino su competencia profesional. Excusamos decir que el caso explicado es ex-
cepcional y solo de aplicacion entre descendientes y ascendientes legitimos o entre

estos y aquellos® pues Ia regla general es que deben intervenir previamente los jue-

* Entendemos que se refiere al testamento a favor de los herederos minsterio legis ya que el resto de los suce-
sores debian pedir la posesion judicial (Art. 3412 CCA)

" GIL, Antonio L. Posesién hereditaria ¢Requiere actos materiales o basta el titulo legal? Revista Notarial Nro.
5, Pag. 73, La Plata, 1898

* Aqui existe un error porque los descendientes excluyen a los ascendientes, y los herederos ascendientes pre-
suponen la falta de descendientes. Art. 3567 CCA.
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ces, como resulta claramente de los art. 3411, 3412, 3413 y siguientes del Codigo ci-
tado®.

Que si, que no; que no, que si ¢ Autorizar o no autorizar? jHe ahi el dilema! Pe-
se a sus protestas, se percibe que el colega esta muy preocupado por la responsabi-
lidad que le puede caber en un supuesto como el descripto.

Al afio siguiente, otro articulista® -José Insua- suma su aporte para desincenti-
var el dictado de las declaratorias judiciales. Seran tres José Insua los que daran su
opinién sobre este tema; lo cual no deja de ser asombroso y destacable. El primero,
teniendo en consideracion los argumentos de Machado sobre el articulo 3410 CCIV
y las expresiones del fiscal Cortés, afirma que dicha doctrina:

... Se conforma indudablemente con el espiritu del articulo citado, y por lo tanto,
puede afirmarse que en los casos que caen bajo aquella disposicion legal, la decla-
ratoria de herederos no es necesaria para la adquisicion eficiente de la pose-
sion ni se precisa para la enajenacién de los bienes de la herencia. No creo, por
otra parte, que la declaratoria constituya un documento habilitante que, conforme al
art. 1004, deba transcribirse en las escrituras [...] Pero de que una cosa no sea in-
dispensable no se sigue que no pueda ser util, y en esto disiento de la opinion
del distinguido tratadista que no reconoce ventaja alguna a las declaratorias.
Ante todo es necesario hacer notar que los Escribanos han creado al aplicar su mi-
nisterio, una serie de practicas que si bien no son indispensables para la validez de
los actos notariales son de verdadero interés publico porque fijan y garantizan los
derechos de las partes.

Una escritura de venta puede hacerse validamente con arreglo al Codigo Civil,
sin mas designaciones que las exigidas por el art. 1004, la individualizacion de la co-
sa y la determinacion del precio. Sin embargo, mucho antes de que las leyes regla-
mentarias lo exigieran los escribanos no so6lo habian creado la practica de tener los
titulos a la vista, sino que los estudiaban y los relataban claramente en las escrituras
de transmision.

La institucion notarial no es actualmente un mero depositario de la fe publica:

se acude a ella considerandola ademas como la garantizadora de la estabilidad de

9 GONZALEZ, Leandro M., “Miscelanea. I. Pueden liquidarse sucesiones intestadas sin establecer el titulo here-
ditario”, en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio Nacional de Escribanos, N2 32, 1900, p. 248. Se advier-
te claramente que si lo “regular y legal” es tramitar la declaratoria, es obvio que no hacerlo deberia ser consi-
derado “irregular e ilegal”; nuestro autor no advierte la contradiccién. Por otro lado, los arts. 3411-3413 CCIV
no instituyen una regla general de la cual el 3410 sea una excepcion; son supuestos diferentes. En todo caso, la
regla general seria el Art. 3410, ya que lo mas habitual es que la herencia pase a los herederos forzosos.

50 INSUA, José, “Declaratoria de herederos” en Revista Notarial, La Plata, Colegio de Escribanos de la Provincia
de Buenos Aires, N2 85, 1901, p. 156.
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ciertos derechos privados. El Escribano no solamente es requerido para dar fe de las
voluntad de las partes: se le exige que estudie los titulos, sus condiciones intrinse-
cas y extrinsecas, la capacidad de las partes, la naturaleza de la convencién, en fin,
todo cuanto tenga atingencia con el acto y luego se le pregunta ;me asegura usted
que puedo hacer y estar tranquilo con esto?

Tal exigencia legitima de las partes y la confusiéon que las opiniones de algunos
abogados y las resoluciones contradictorias de los tribunales, han introducido en la
interpretacion de la ley crearon un sistema de prevision, de cuya observancia no de-
be desprenderse por el bien de todo.

No creo que la exigencia de la declaratoria de herederos, haya sido traida por
los Escribanos que vinieron de Espafia, como lo supone el Dr Machado, ni me pare-
ce que deba atribuirse la uniformidad con que todos & la mayoria (sic) la exigen al
habito que en ellos haya creada la practica interesada. Basta decir que reputados
abogados han sostenido que la declaratoria de herederos es un documento habili-
tante, para que el cuerpo notarial quede justificado de todas sus exigencias al res-
pecto, que por cierto no se fundan en la rutina®’.

...En los casos del articulo 3410, dada la proximidad y notoriedad del parentes-
co se le concede al heredero la facultad de ejercer los derechos y acciones de pro-
pietario sin diligencia previa de ninguna especie...Pero, a pesar de todo, aunque los
herederos del art. 3410 tengan la posesion de la herencia y puedan disponer de ella
siempre estaran obligados a justificar su caracter de herederos. Y es que si bien
aquél articulo los hace entrar ipso jure en la posesion adquisitiva del dominio, la ley
es impotente, por la misma naturaleza de los hechos, para servir de justificativo o
comprobante del titulo. La ley nos concede el titulo pero no puede concedernos la
prueba del titulo, desde que no se trata de presunciones legales.

Cuando el unico o todos los herederos mayores de edad, se presentan a en-
ajenar bienes de la herencia ¢;puede el escribano extender la escritura, sin que se le
exhiba justificativo alguno, fundandose simplemente en la notoriedad? Opino que no,
porque no le es dado sustituir a los jueces haciendo apreciaciones de esta naturale-
za.%

El heredero debe, pues justificar su caracter, y para ello hay dos caminos, en
los casos del art. 3410: 1° la exhibicion de la declaratoria judicial, 22 la exhibicion de

la partida de defuncion que justifique el deceso del causante y las partidas que justi-

1 En su fervor de impulsar la declaratoria comienza diciendo que no es un documento habilitante para luego
afirmar que lo es.
32 Vaya uno a explicarle al colega las virtudes de la jurisdiccién voluntaria.
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fiquen el parentesco. Entre los dos procedimientos, uno meramente particular y
otro con sancion judicial, indudablemente el ultimo es el mejor. El Dr. Ma-
chado ha tomado en cuenta esta circunstancia y sienta que bastaria, y aun es prefe-
rible, la atestacion de testigos responsables que figurasen en el instrumento para
acreditar el caracter de unico o unicos heredero.

No obstante el respeto que me merece el eminente tratadista, no conside-
ro propio de las funciones notariales la recepcion de tal prueba. Se comprende
que la ley disponga que se justifique la identidad personal ante el Escribano por me-
dio de dos testigos...Pero no se justificaria que los derechos sucesorios, el dominio
exclusivo sobre los bienes que se van a enajenar, el titulo de unico propietario se
acreditase por testigos ante el Escribano.

Es verdad que esa prueba quizas fuera mas segura que la judicial; pero
en ese camino muchas cosas podrian probarse ante el Escribano con ventajas,
sin que de ello podamos inferir que éste pueda eficazmente recibir estas prue-
bas. Toda informacion testimonial para surtir efecto debe ser recibida y aprobada ju-
dicialmente, y los escribanos deben rehuir, en lo posible aceptar y consignar
atestaciones de testigos y rechazarlas, sin excepcion, cuando se trata por ese
medio de justificar, ante ellos, derechos sobre los bienes.

...el Dr. Machado tiene razén al afirmar que la publicacién de edictos no asegu-
ra mayormente que no puedan existir otros derechos. Pero la citacion por edictos es
un remedio legal, y por lo tanto, deficiente y todo, satisface muchas mas que la sim-
ple informacion particular. Por otra parte, si la publicacion de edictos no es bastante
para basar la declaracion de unicos herederos, podria aconsejarse que los jueces
exigieran la prueba testimonial, pero no que se prescinda de ellos para admitir la
produccion de esa prueba ante el notario.

La declaratoria de herederos acredita: que se ha probado en juicio el deceso
del causante y el derecho de suceder de las personas declaradas herederas, que ci-
tados por edictos a los que se creyeren con derecho a la herencia, no se presento
ningun otro que los herederos declarados; que estos son unicos y universales here-
deros

Aunque se dicte sin perjuicio de tercero, porque no puede ser de otro modo,
ese auto es suficiente para justificar la buena fe del adquirente de los bienes de la
herencia. Su posesion puede considerarse sin vicio, salvo la prueba en contrario.

Cuando el comprador adquiere reconociendo el caracter de Unico o Unicos

heredero, aceptando la simple afirmacion del enajenante, o fundandose en el cono-
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cimiento de la familia, o en la notoriedad, es a su cargo la prueba de la buena fe de
Su posesion; y aun se podria impugnar su titulo como defectuoso a ese respecto.
Porque la afirmacién del enajenante, para el caso, nada valdria, el conocimiento del
adquirente, si resultaba incompleto, de nada le serviria tampoco y la notoriedad seria
un hecho que no resultaba del titulo, pues aun la atestacion de dos testigos respon-
sables, consignada en la escritura, no formaria prueba legal, porque estas cosas so-
lo pueden probarse en juicio.

¢Como podria alegar el adquirente su creencia, sin duda alguna, de ser el ver-
dadero y unico duefio por haber hecho la adquisicion del tunico y verdadero propieta-
rio?

Solo fundandose en el auto judicial que acredita la calidad del enajenante, por-
que ese auto es la mayor de las pruebas que en este caso pueden producirse, es
por si mismo, un instrumento de absoluta fuerza probatoria, con relacion a terceros
de buena fe.

Para terminar diré que en la Provincia no pueden hacerse escrituras sin la de-
claratoria judicial, porque el Registro de la Propiedad las exige para anotar el domi-
nio a nombre de los herederos. Ni siquiera basta transcribir la declaratoria en la es-
critura de enajenacion.

En la reforma del Cdodigo debe establecerse que, no existiendo institucion de
herederos®®, éstos deben justificar su caracter de tales por medio de la declaratoria
Judicial, cuando traten de dividir, enajenar o constituir derechos reales sobre los bie-
nes hereditarios.**

El indiscutible paladin de los anti-declaratoria es el escribano Jonas de Tres
Arroyos, un patriarca al cual han continuado cuatro generaciones de escribanos. De-
cia: ... si dos 0 mas individuos comparecen ante un escribano y le dicen: Nosotros
somos hijos unicos de los conyuges A y B que han fallecido ab intestato. Somos ma-
yores de edad y queremos repartirnos los bienes yacentes, los cuales son estos y
aquellos y aqui estan los titulos; de cien escribanos es casi seguro que cincuenta

responderian: Comparezcan ante el juez competente, haganse declarar herederos,

>3 Vemos que todas las criticas de Insua (como las del registrador espafiol) se acallan si existe un testamento a
favor de un heredero legitimario Esto nos habla a las claras de una fe ciega en que el testador no omitird
ningun coheredero, pues de no pensarlo asi, los problemas de la sucesién testamentaria y abintestato son simi-
lares.

> Los activistas de las sucesiones notariales no hacen mas que seguir el criterio del colega. Buscar la sancién de
un régimen legal que convalida los obstaculos impuestos por la registracion a los derechos de los particulares
otorgados por la posesion ipso iure.
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después vengan a mi®® con la declaratoria y extenderée la escritura de division que
desean.

Los cincuenta restantes harian la escritura, pero quizas algunos, pensando
que los titulos darian lugar a cuestiones enojosas al caer en manos de los primeros,
procurarian esquivar poner manos a la obra®

Si se me presenta una o mas personas pidiendo que les haga una escritura de
division de herencia, se la haré siempre que me traigan los siguientes elementos: 1°
Partida de casamiento de los padres, 2° Partida de nacimiento en que conste que los
comparecientes son hijos legitimos de tal matrimonio. 3° Partida de defuncion del
padre y madre 4° Inventario de Bienes y tasacion que puede ser respecto a los in-
muebles lo de la ultima valuacion para el pago de la contribucion directa. Con estos
elementos, transcribiendo las partidas en la escritura, transcribiendo el inventario, y
relacionando los titulos procedo a hacer la division que, en mi opinion es perfecta-
mente valida de acuerdo con lo dispuesto por el Codigo Civil Argentino.

Lea Ud. el Codigo Civil y vera Ud. que en ninguna de sus disposicio-
nes se menciona el auto de declaratoria de herederos, por que los herederos
cuando lo son, lo son por ministerio de ley y no necesitan que nadie los decla-
re tales.

Nos comenta que ha sostenido este principio ante muy buenos sefiores abo-
gados y que le dieron la razon, pero que convenia mucho a los intereses de ellos y
del gremio en general que no se hiciera apostol de ese principio... Ademas agrega:
Si hay testamento la cuestion se simplifica, pues para hacer la escritura de division
de herencia no hay que hacer mas que referirse al testamento si esta en el protocolo
del Escribano, o copiarlo si no lo esta.-

Se me dira ¢y si los que comparecen ante el Escribano y se dicen unicos
herederos no fuere ni herederos ni unicos ¢qué sucederia? —Que si no eran herede-
ros todo lo hecho seria nulo, y que si lo eran, seria nula la division, que habria que
reformar, y en uno y otro caso, serian responsables civilmente por el valor de los
bienes si hubieran recibido de mas y criminalmente por la falsedad cometida. Pe-
ro eso pasa todos los dias en los juicios sucesorios, y aun en testamentarios, en los

que se presentan documentos falsas, se preteren herederos y se malversan bienes,

> En la redaccién original del Cdédigo, la particion de bienes hereditarios debia hacerse por escritura publica.
(Art. 1184 inc. 2. CCA) Por eso los clientes volvian luego de obtener la declaratoria. Mas los abogados empeza-
ron a argumentar que bastaba un instrumento privado presentado en el expediente, practica que fue recogida
por la reforma al mencionado articulo. Y los clientes no volvieron mas.
%6 Descripcion exacta de cémo se reproducen las pacaterias notariales.
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porque el juez no es adivino y puede ser engarfiado como cualquier escribano. En la
division hecha por escritura publica si esta debidamente hecha, hay dos ventajas
sobre el juicio sucesorio o testamentario: una evidente que salta a la vista, y es la
economia de tiempo y dinero; otra improbable, y es la de que conociendo el Escri-
bano a los causantes, a los herederos y sus negocios, con un trato bastante intimo,
frecuente y antiguo, tenga mas seguridad que el juez, que por regla general no ha
conocido a los causantes, no conoce a los herederos y no sabe nada de los inter-
eses de familia.

Una escritura de la naturaleza de la que nos ocupa, antes de inscribir la cual se
solicito por el oficial encargado de la ofician competente el parecer del superior acer-
ca de si procedia o no la inscripcion y la contestacion fue que debia inscribirse, co-
mo se hizo.

Al mismo tiempo que debian discutir con sus tozudos colegas (quienes lucha-
ban a brazo partido contra la opinidn de los mas eminentes doctrinarios de la época
para imponer la declaratoria) los clasicistas trataban de mantener a raya a los regis-
tradores quienes, siguiendo los ejemplos espafnoles, pretendian observar los titulos
que las omitian. Los escritos del Dr. Blanco, Director del Registro de Capital Fede-
ral, nos ilustra sobre los razonamientos que alentaban el magin burocratico: Al ser
idénticas nuestra ley de Registro y la ley hipotecaria espafiola de 1861, es evidente,
en virtud de tal identidad, que nuestro Registro ha sido creado por la misma razén y
para cumplir los mismos fines que fijan sus propios antecedentes... De modo, pues,
que en todos aquellos puntos en que la comprension o aplicacion de nuestra ley
ofrezca dificultades, por el hecho de no haber sido reglamentada o por que carece
de antecedentes en nuestra legislacion, los antecedentes o el reglamento de la ley
espariola deben ofrecernos reglas seguras para aplicarla o para interpretarla con
acierto...’” Las mismas infulas revolucionarias que inflamaban los pechos de los re-
gistradores espafioles alentaban en los nacionales, con la gran diferencia que noso-
tros ya teniamos un Cddigo Civil y una corriente doctrinaria contraria a la declarato-
ria, pero el registrador tiene la llave de la inscripcidn y le basta con el expediente de
rechazar una y otra vez los documentos que considera inapropiados hasta hartar la
paciencia de los discolos. El escribano respalda sus opiniones con sus recursos y el
espinazo de sus clientes mientras que el registrador no paga costo alguno por sus

resoluciones.
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Tal cual ocurrié en Espana, las decisiones registrales son oscilantes, alternado
periodos en que se inscriben particiones sin declaratorias con otros en que no.*® En
1911 el Escribano Cabral de Tandil hace la particién de bienes de Angel Cérsico®® y
su escritura, es la ultima referencia concreta a una particion sin declaratoria; aunque
dos afios después Baldana publica la primera edicion de su famosa obra, en donde
las particiones aun figuran sin declaratoria®.

La escritura de Cabral era del siguiente tenor:

“Escritura doscientos treinta y cuatro. En la ciudad de Tandil, provincia de Bue-
nos Aires, a siete de junio de mil novecientos once, ante mi, el escribano autorizante
y testigos que se expresaran, comparecieron dofia Maria Poggi de Corsico, y sus
hijos don Juan Cérsico, casado y don Luis Corsico, soltero, todos mayores de edad,
domiciliados en este Partido, a quienes conozco, doy fe y dijeron: 1ero: que son es-
posa e hijos legitimos, respectivamente, de don Angel Cérsico, que fallecié estando
domiciliado en este Partido el dia 4 de febrero de 1905 , parentesco y circunstancias
que me comprueban con las partidas de matrimonio y nacimiento que me presentan
conjuntamente con la partida de defuncion y en copia agrego a la presente. 2do:
Que al fallecer don Angel Cérsico quedaron los siguientes bienes pertenecientes a la
sociedad conyugal con dofia Maria Poggi de Cérsico... 3ero: Que los comparecien-
tes son los unicos sucesores universales de don Angel Cérsico, y se hallan actual-
mente en posesion de los bienes relacionados, posesion de derecho y de hecho
continua y pacifica, no habiendo el causante testado y no teniendo actualmente la
sucesion deuda alguna. 4to: Que los mencionados bienes les corresponden la mitad
por sus gananciales a dofia Maria Poggi de Coérsico y la otra mitad por herencia a
sus legitimos hijos Juan y Luis Corsico. 5to. : Que en consecuencia éstos aceptan
pura y simplemente la herencia que les corresponde por fallecimiento de su padre
don Angel Cérsico, estando todos de comun acuerdo y han convenido en dividirse
los bienes expresados, resolviendo el condominio que sobre ellos tenian en la si-
guiente forma: Adjudicando a dorfia Maria Poggi de Corsico...Adjudicando a don
Juan Corsico... Adjudicando a Luis Corsico... Adjudicaciones que hacen aceptan

reciprocamente estando todos conformes con lo que se les adjudica. Leida que les

*¥ Para una resefia mas detallada de las contradicciones del pensamiento notarial y su lucha con los registradores,
ver PICASSO, Esteban, “La persistente presencia de los procedimientos sucesorios notariales en el nuevo Codi-
go Civil y Comercial y su proyeccién al futuro, Revista del Notariado 932, Buenos Aires, 2018.

> Ver CALVO, Juan L., Actas de notoriedad, notariales y extraprotocolares, Ediciones Libr.Juridica, La Plata
1969, Pag. 169.

% En ediciones posteriores, Baldana inserta declaratorias en sus formularios de particiones. Pero en un tozudo y
silencioso “Eppur si muove” publica, sin comentarlos, antiguos formularios sin declaratoria de la época rosista.
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fue a sus otorgantes esta escritura se ratificaron en su contenido y firman por ante
mi, de lo cual y demas circunstancias, doy fe”.

La escritura sigue la redaccion ensefiada por libros de formularios de la época®’
y se ajusta exactamente a los lineamientos de la sugerida por Posteraro Sanchez.
Lo fabuloso de la opinion del colega y de todos aquellos notarios que han tratado la
cuestion es como vuelven a repensar un tema que ya estaba dilucidado un siglo
atras pero cuya existencia se fue soterrando hasta serles desconocida.

La imposicion del registrador. Los vaivenes de los criterios registrales termi-
nan, hasta donde sabemos, en la Provincia de Buenos Aires con la resolucion del 15
de octubre de 1913, firmada por el director del Registro, Telésforo B. Ubios®® quién

y
hicieron cesar el condominio y se adjudicaron respectivamente los bienes que en

*k%x *k*

considero que: por escritura otorgada... ante el escribano ***, las sefioras

ellas se deslindan, ... realizando dicho acto en su caracter de unicos y universales
herederos de sus legitimos padres... Que, solicitada la inscripcion, el subgerente ***,
la ha denegado expresando que previamente debe inscribirse la declaratoria de
herederos, con respecto a los bienes que fueron del causante, decision de la que re-
clama el escribano =, por considerarla improcedente de acuerdo con lo dispuesto
en la ley de octubre 10 de 1890 y constituir la declaratoria de herederos un titulo uni-
versal y declarativo que no transmite el derecho real de bienes determinados,
habiéndose operado la transmision por el simple hecho de la muerte del causante,
(articulo 3410 y 3418 del Codigo Civil); Que es exacto que, con arreglo a las
prescripciones de la ley de fondo, cuando la sucesion tiene lugar entre ascen-
dientes y descendientes, el heredero entra en la posesion de la herencia desde
el dia de la muerte del autor de la sucesién, sin ninguna formalidad o inter-
vencion de los jueces, aunque ignorase la apertura de la sucesioén y su llama-
miento la herencia, sucediendo el heredero no sdélo en la propiedad, sino tam-
bién en la posesioén del difunto, ... pero de ello no se sigue que los herederos
estén excusados para ejercer actos de dominio de acreditar judicialmente tal
caracter y obtener la declaratoria correspondiente... y asi lo han entendido los
otorgantes en el caso de que se ftrata, pues de la misma escritura resulta que han
tramitado el juicio sucesorio y obtenido el auto judicial que establece su situacion le-

gal; Que es mediante esa declaratoria de herederos que los otorgantes han podido

51 CasTILLO, José, Estudio tedrico prdctico para el oficio de escribano publico, Buenos Aires, Pedro Igon y Cia. Edi-
tores, Buenos Aires, 1893,

62 UBIOS, Telésforo Bernardo. Coleccién de Disposiciones que rigen la Institucion. Registro de la Propiedad,
Hipotecas, Embargos e Inhibiciones de la Provincia de Buenos Aires, Taller de Impresiones Oficiales, La Plata
1914.
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hacer cesar el condominio, constituyendo ella el titulo invocado al efecto, por lo que
es evidente que le comprende la prescripcion del inciso 4°, articulo 3° de la ley de
octubre 10 de 1890 pues aunque en principio las declaratorias de herederos no con-
sagren derecho reales, en caso como el presente producen este efecto: Que a los
escribanos les esta impedido autorizar escritura alguna que transmita o modifique
derechos reales “sin tener a la vista el titulo que debe servirles de referencia, debi-
damente inscripto, asi como el certificado en que conste el dominio del inmueble y
sus condiciones, (articulo 6°) y, en el caso, no se han observado ninguna de esas
formalidades, por cuanto los otorgantes no han registrado el titulo que acredita su
derecho, o sea la declaratoria de herederos, y el certificado que cita el oficial publico
expresa precisamente que el dominio consta a nombre del causante; Que a esto se
agrega la exigencia contenida en el articulo 10 de la ley de la materia cuya clausula
prescribe que en las inscripciones se establezca “el encadenamiento y correlacion
entre las inscripciones que existan y las que con posterioridad las modifican” forma-
lidad que omitiria de anotar el acto realizado por los otorgantes, sin registrar previa-
mente el titulo con que han procedido; Que tal es el criterio dominante, consagrado
por reiteradas resoluciones... Por lo expuesto se declara que la denegatoria pronun-

*k%k

ciada por el subgerente escribano arreglada las disposiciones vigentes y hagase
saber al escribano ***”.

Con este ultimo cafionazo se sella la victoria de los burdcratas. De aqui en
mas, los antecedentes de la cuestidn van cayendo en el mas profundo olvido y los
herederos terminaran haciendo procesos sucesorios al solo efecto de conformar a
los registradores jVae Victis!

No hacemos aqui criticas de las posiciones de Ubios. Voces muy autorizadas
han dicho con incomparable claridad y economia de palabras: “Las normas registra-
les deben considerarse una herramienta al servicio de las prerrogativas sustanciales
generadas por las leyes que regulan la constitucion, modificacién o extincion de de-
rechos reales sobre inmuebles. Por ello, una interpretacion armoénica del sistema
juridico positivo, no puede hacerlas aparecer como obstaculo para la plena
realizacion de dichas prerrogativas [...] En consecuencia con lo antedicho debe
prevalecer la idea de que en cualquier supuesto en que las normas sustanciales
confieren facultades dispositivas a los titulares de derechos, éstos tendran también

legitimacion registral para realizarlos, caso contrario las normas registrales serian un
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obstaculo para su ejercicio y, como expresaramos, no es esa la funcion que deben
cumplir en un sistema juridico.”?

Discusiones tardias. En 1924 encontraremos las ultimas consideraciones so-
bre un problema practico originado por la omisién de la declaratoria. Se trata de una
consulta realizada al Colegio de Escribanos de |la Capital Federal sobre la validez de
una particion de bienes efectuada por un hijo y una nieta de la causante, acreditando
el deceso con la partida de defuncion y su derecho con el testamento. El titulo fue
observado por no haberse promovido el juicio sucesorio.

El segundo de los José Insta,®* se expide de manera contundente conside-
rando que la escritura es inobjetable.

En la época que se hizo, siempre que la institucion de herederos recayera en
ascendientes y descendientes del testador y fueran mayores de edad, los escribanos
no requerian para el otorgamiento de las particiones por escritura publica mas que la
partida de defuncion del causante y su testamento, obrando asi en conformidad
con las disposiciones del Cédigo Civil que rigen el caso. Hay muchas escrituras
en esas condiciones sin que esta oficina tenga noticia de que hayan sido observadas

Entiende el dictaminante que: 71° El heredero forzoso tiene su derecho a la
herencia por la ley [...] Su titulo de propiedad lo constituye la ley misma, por ello
se dice que adquiere la propiedad por “Derecho Civil” por que la transmision no
emana de un acto de mera voluntad del causante, a quién esta prohibido disponer a
favor de otros, salvo en la parte que no afecta la legitima. 2° El art. 3430 del Cdodigo
Civil confiere a los ascendientes y descendientes la posesion de la herencia desde el
dia de la muerte del autor de la sucesion «sin ninguna formalidad ni intervencion de
los jueces». De modo que al titulo de propiedad que les da la ley, se une también el
de posesion en la que entran el dia mismo de la muerte del causante, continuando
Su persona como si fuera aquél mismo que poseyera (art. 3417)... 3° El testamento
otorgado ante Escribano Publico es y siempre ha sido considerado como un acto
que hace fe absoluta, en tanto no sea impugnado. No solo esta equiparado a los
demas instrumentos publicos, sino que se le juzga mas solemne como ley del testa-
dor y testimonio fehaciente de su mente (de ahi ‘testamento”)] de cumplimiento sa-
grado en tanto haya dispuesto dentro de la 6rbita de la ley.[...] no conoce esta ofi-

cina que ese ni ningun otro acto notarial otorgado en el pais esté sujeto para

53 MoIsSET DE ESPANES, Luis y VENTURA, Gabriel B., “Aplicacion amplia del tracto sucesivo abreviado” [ponencia
presentada en el XIV Congreso Nacional de Derecho Registral (Villa Carlos Paz, 2006)

64 INSUA, José, Particion de herencia por escritura publica, en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio Na-
cional de Escribanos, N2 308, 1924, pp. 230-231.
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su eficacia, como instrumento probatorio, a la aprobacion o revalidacion judi-
cial. 4° El art. 3462 del Cbdigo, que menciona la escritura, autoriza, cuando todos
los herederos son mayores de edad y estan presentes, a hacer la particion de la
herencia en la forma que juzguen conveniente. 5° Finalmente el Codigo de Procedi-
mientos (art. 626), siguiendo al Codigo Civil, prescribe el juicio, testamentario, -
cuando, hay menores o incapaces o ausentes; -cuando terceros con interés juridico
se opongan a la particion privada, y cuando los, herederos mayores -y presentes no
se -pongan de acuerdo para hacer la particion privadamente. No esta, pues, com-
prendido el caso.

En la escritura a dictamen, se reunen todas las circunstancias que hacen la
particion inobjetable; testamento con institucion de herederos, que prueba acabada-
mente quienes son estos, transmision legal por ser esos herederos descendientes
legitimos del testador y por lo tanto sus herederos forzosos, propiedad y posesion de
la herencia por ministerio de la ley, sin necesidad de intervencion judicial, autoriza-
cion legal para hacer la particion por escritura publica, en razén de ser esos herede-
ros mayores de edad [...]

El informe de *** si bien admite que la particion puede hacerse privadamente
entre herederos mayores de edad, afirma que para proceder a ella es necesario que
previamente se les reconozca judicialmente como tales, sea aprobado las disposi-
ciones del testamento o a falta de ellas dictando la declaratoria de herederos.

He dicho ya que no conozco disposicion alguna en que pueda basarse
esta tesis, con relacion al caso, ni el informe la cita. Y seria dar demasiada ex-
tension a mi dictamen entrar en consideraciones al respecto.

Al art. 3410 y la doctrina expuesta en la nota al mismo; que el Dr. Cortés ha
ampliado luminosamente en la vista que se registra en la pagina 265, tomo | de sus
Vistas Fiscales, (en la Biblioteca del Colegio)®® podria agregarse el art. 3430...

No ve esta oficina, por otra parte, que accion puede caber contra un titulo
apoyado por disposiciones expresas del Codigo Civil, ni quién podria intentarla;
habiendo otorgado la division la totalidad de los herederos instituidos.

La Comision Directiva del Colegio de Capital Federal, con la firma de su presi-
dente César Petracchi, comparte in-tottum los términos del dictamen, de esta mane-
ra queda consagrado como una norma de referencia para casos similares. En otras
palabras, se constituye en la doctrina oficial del Colegio de Escribanos de Capital

Federal.

55 También esta en el Colegio de Provincia de Buenos Aires.
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Destaquemos que Insua no hace ninguna referencia a la registracién. Tampoco
se pregunta ni explica porqué las escrituras que se hacian antafio sin intervencidn
judicial requerian ahora este nuevo tramite que, con variedad de argumentos, consi-
dera innecesario en el orden civil.

El dictamen repercute en la Provincia de Buenos Aire y es publicado en la Re-
vista Notarial (atin antes que en Capital Federal).®*® Su comentarista expresa:

Es bien sabido que tanto en esta Provincia como la Capital Federal circu-
lan infinidad de titulos emanados o que tienen por base una particion de
herencia entre descendientes o ascendientes mayores de edad, practicada di-
rectamente ante escribano con prescindencia de toda intervencion judicial; vale decir
sin la declaratoria de herederos si el causante murié abintestato o sin la declaratoria
de validez del testamento etc., en el caso contrario,

Los titulos que reposan sobre una particion en estas condiciones han sido y
son aun hoy corrientemente observados. Yo mismo, sin mayor examen y siguiendo
la practica establecida -no tanto por propia conviccion cuanto por el natural temor de
afrontar por mi sélo la responsabilidad de proveer al cliente de un titulo que el mejor
dia debia serle rechazado con la consiguiente indignacion de su parte- he decidido
observar recientemente un titulo en esas condiciones, que tenian por origen una patr-
ticion hecha en el afio 1893 ante un viejo y distinguido colega de la Capital Federal,
sobre la base de un testamento y una partida de defuncién que no pasaron por la
autoridad de los jueces.

La réplica de la parte afectada por la observacion puso a mi clienta en el caso
de haberse demandado por cumplimiento de contrato y a mi en el caso de concretar
y fundar en las disposiciones legales terminantes el rechazo del titulo.

Agrega que el estudio detenido de la cuestion lo ha llevado al convenci-
miento de la sinrazén del reparo puesto al titulo y ha debido por tanto aceptar-
lo...que al terminar su estudio se entero de que un caso exactamente igual
acaba de producirse en el Colegio de la Capital Federal...y que ha servido para
sentar otro precedente de gran valor: la aceptacion del titulo por el Banco Hipoteca-
rio Nacional que lo habia rechazado.

Luego de reproducir la doctrina de Insua destaca que el caso es una sucesion
testamentaria y cabria preguntarse qué ocurriria si el causante hubiera fallecido

abintestato. Afirma que la unica diferencia seria que en lugar de constatarse el

66 BERTOMEU, R.M, Particion de Herencia por Escritura Publica. en Revista Notarial, La Plata, Colegio de Escri-
banos de la Provincia de Buenos Aires, N2 206,pag 3561, afio 1924
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caracter de herederos por medio de testamento lo seria por medio de las respectivas
actas o partidas de nacimiento, etc. a agregarse o insertarse en las escrituras de
particion.

Al finalizar la resefia se pregunta: ;Como es que siendo la ley tan clara y ter-
minante se promueven ante los tribunales tantas sucesiones innecesarias? Y se
responde: La respuesta no corresponde al Escribano porque no es él llamado a tra-
mitarlas. Es evidente que el comentarista no cae en la cuenta que el notariado es
llamado a tramitar particiones sin declaratorias. Su indiferencia frente a la cuestion
es mas que significativa de la desidia con la cual el notariado miraba el tema.

Antes de finalizar ese mismo afio aparece en las paginas de la Revista del No-
tariado el tercer (¢y Ultimo?) José Insta® quien criticando el dictamen de su tocayo
trata de enterrar cualquier conato de pensamiento divergente frente a las costum-
bres del foro.

...la practica que se ha implantado por los jueces de dictar la declaratoria que
la mayoria de los abogados solicitan antes del periodo de liquidacion o division de
los bienes hereditarios, responde a la mejor hermenéutica de interpretacion proce-
sal. No es necesario que la ley la prescriba expresamente, como no prescribe el
pronunciamiento de muchos otros autos que surgen de la tramitacion seguida: ella
tiene su razén de ser en las demas disposiciones que regulan la forma de tramita-
cion del juicio.

Se invoca en contrario que los ascendientes y descendientes legitimos entran
en la posesion de la herencia; sin intervencion de los jueces (art. 3410 del Cddigo
Civil) 2° Que anteriormente los jueces no dictaban el auto de declaratoria. 3° una
Vista del eminente jurisconsulto Dr. Géronimo Cortes de pasados afos, que la con-
sidera innecesatria.

En derecho, el camino mas peligroso para errar es atribuir caracter abso-
luto a las disposiciones legales. Todo el derecho es relativo y sujeto a coordina-
cion y los articulos de las leyes, raras veces se escapan a esta regla limitativa de su
alcance o significacion. Lo primero que se ofrece al espiritu de quien medite sobre el
caracter del juicio sucesorio ab intestato es que el juez no puede asistir como un
comendador de piedra, que contemple con impasibilidad de estatua de lo que pidan
y resuelvan los interesados se percibe a simple vista y ello por la mas sencillas no-
ciones de doctrina procesal y de logica de simple sentido comun, que su interven-

67 INSUA, José. “La declaratoria de herederos en los juicios ab intestato” Revista del Notariado, Pag. 49, Nro.
314, Buenos Aires 1924.
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cion judicial inviste la misma competencia y autoridad de aplicacion legal que en
cualquier oftro juicio siendo el sucesorio de jurisdiccion voluntaria y mediando con-
formidad de partes su tarea se simplifica sin duda. Pero hay un punto el mas impor-
tante del juicio en que su funcion judicial activa, su imperio judicial privativo, se apli-
ca como base angular de toda la sustanciacion; la calidad de ser herederos quienes
concurren a é€l, calidad que debe estar justificada en autos. A nadie se le ocurriria
sostener que un juez pueda admitir por parte en la tramitacion, al primero que se
presente invocandose herederos fundando en su simple afirmacion o en la notorie-
dad. Y se sigue también que siempre se han pronunciado, explicita o implicitamente,
con o sin auto especial de declaratoria de herederos, Pero dentro de un procedi-
miento regular, lo indicado es que se pronuncien por medio del auto especial de de-
claratoria, en el que previa intervencion del Ministerio publico juzguen de la suficien-
cia de los justificativos presentados, como juzgan de la suficiencia de los justificati-
vos presentados, como juzgan de la suficiencia de la prueba en cualquier otro juicio
informativo. Porqué este caracter tiene el primer periodo del juicio ab intestato cuan-
do no hay contienda, sobre su calidad, entre los herederos. El juez no puede acce-
der a la venta de bienes o a cualquier otra medida de liquidacion, sino teniendo en
cuenta haberse acreditado el caracter de herederos de quienes piden tales medidas,
como no puede aprobar la particion sino es en razon de las mismas circunstancias.

Con solo esto juzgo que quedan contestados los argumentos que se hacen so-
bre la falta de necesidad de la declaratoria. Pero para mayor precision vamos a ocu-
parnos de cada una de las tres razones que se invocan y hemos consignado ante-
riormente.

Es cierto que el articulo 3410 del Codigo Civil no exige la intervencion de los
jueces en el arreglo y division de los bienes hereditarios, cuando se trata de ascen-
dientes o descendientes. Pero no lo es menos que si requieren esa intervencion de-
ben, justificar su personalidad de herederos por actuar en el juicio y su derecho a la
herencia, para poder recibir los bienes mediante la sustanciacion judicial por ello so-
licitada. Tanto el Cdodigo civil como el de procedimientos hablan en las disposiciones
respectivas, de los herederos y para el juez no pueden ser tales sin que los hayan
justificado suficientemente en el juicio siendo esto asi nada mas natural que antes
del periodo a disposicion o distribucion de los bienes dicte un pronunciamiento que
asi lo establezca, como también que son ellos los tnicos que se han presentado.

Los ascendientes y descendientes legitimos de lo tunico que estan exhibidos en ex-
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pedir la posesion judicial porque la tienen de derecho, aunque nuestro juicio la pose-
sion juridica de la herencia va implicita en toda declaratoria de herederos.

De mi parte he entendido siempre, no obstante las disposiciones del
codigo civil y hasta sin desmedro de ellas, que la declaratoria de herederos es
necesaria para poner el titulo a salvo de reclamaciones. La notoriedad es una cues-
tion de hecho cuya apreciacion y extension no puede tomar a su cargo del adquiren-
te, sin peligro. La posesion de la herencia como heredero en grado sucesible, esta
en las mismas condiciones por lo menos cuando no ha habido particion y adjudica-
cion judicial aprobada. Entretanto si previa las justificaciones correspondientes los
herederos han obtenido la declaratoria de tales y se presentan a vender basados en
ese auto judicial el comprador se coloca en un firme dentro de las disposiciones del
Cddigo Civil. Como adquirente de buena fe nada tiene que temer, ni nada tiene que
probar. Si hay herederos que no se han presentado ni se han denunciado en el jui-
cio, nada puede hacer contra el y solo le cabria accion personal contra sus cohere-
deros.

Podemos dar por cerrado aqui las discusiones sobre el tema. Nada mas se de-
batira sobre esta cuestion en los ultimos cien afios. La controversia sera reemplaza-
da por la promocion de la llamada jurisdiccion voluntaria, entendida como un simil de
proceso judicial dirigido por un notario, posicion de la cual seria muy extenso ensa-
yar una critica aqui. En todo caso deberiamos comenzar por preguntarnos: Las es-
crituras que sugiere Posteraro Sanchez, idénticas a las que hacia el Escribano Ca-
bral, siguiendo los formularios de Castillo, las cuales tienen innumerables antece-
dentes en la legislacion espariol ¢ Se encuadran dentro de la jurisdiccién voluntaria?
¢, 0O la jurisdiccion voluntaria tiene que tener, por definicion, otros ribetes? Sea cual
sea la respuesta siempre se podra afirmar que lo que entendemos por jurisdiccion
voluntaria tuvo el negativo efecto de ocultar y oscurecer los antecedentes historicos
de una cuestion sencilla como la expuesta.

En vista de todo lo resefado, la propuesta que elevamos al plenario es la si-
guiente:

Se deberan remover todos los obstaculos registrales a la inscripcion a las
particiones de bienes realizadas por los herederos legitimarios. Con dicho ob-
jeto se propone la eliminacion de la frase final del art. 2337 y reemplazarla por
la siguiente: A los fines de la transferencia de los bienes registrables no sera

necesaria una declaratoria de herederos.
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(Bonus track)

Lo mas seductor de este tema es ver como un discurso juridico puede soste-
nerse en el tiempo sin una base solida. Una cuestion que podria haberse soluciona-
do con un firme sosegate (judicial o legislativo) a los registradores se fue complican-
do cada vez mas levantando innecesarias polvaredas e imponiendo la carga de un
proceso lento y oneroso a sucesores que bien podrian, como los Cérsico, dividir la
herencia en una sencillas escritura.

Quienes obstaculizaron las particiones notariales (defendiendo las declarato-
rias) no se limitaron a decir que era una exigencia del registrador (argumento bas-
tante soso para un proceso lento, arduo y oneroso) sino que siguieron sumando fun-
damentos que repetidos durante mas de un siglo terminaron siendo aceptados, re-
novados y acrecentados por la grey juridica.

Algunos no tienen mayor interés. Nadie sostiene hoy que el juicio sucesorio es
necesario para liquidar impuestos aunque a Borda le parecié una explicacién viable
para dejar de lado una norma del Codigo Civil. Pero existe un seudo fundamento al
cual es necesario aludir pues condiciona nuestra manera de pensar sobre este tema
aunque carezca de apoyatura normativa.

La declaratoria de herederos y la buena fe del tercero. Todos nosotros
hemos sido educados en que la declaratoria de herederos es el instrumento fundan-
te de la buena fe del tercero que adquiere al heredero aparente. Somos hijos del art.
3430 del Codigo Civil, en su redaccién introducida por la reforma de 1968: Los actos
de disposicion de bienes inmuebles a titulo oneroso efectuados por el poseedor de
la herencia, tenga o no buena fe, son igualmente validos respecto al heredero,
cuando el poseedor ha obtenido a su favor declaratoria de herederos o la aprobacion
judicial de un testamento y siempre que el tercero con quien hubiese contratado fue-
re de buena fe.

La mencion de la declaratoria era completamente innecesaria, pues bastaba

168

la reforma al articulo 1051 que brinda proteccion al tercero adquirente a titulo one-

roso y de buena fe, con un caracter general y que légicamente comprende o abarca

69

al adquirente de un heredero aparente”” Tan superfluo era la inclusion que el nuevo

Caddigo Civil y Comercial lo reemplaza con una nueva redaccion en la cual la protec-

5% Art. 1.051. Todos los derechos reales o personales transmitidos a terceros sobre un inmueble por una persona
que ha llegado a ser propietario en virtud del acto anulado, quedan sin ningun valor y pueden ser reclamados di-
rectamente del poseedor actual; salvo los derechos de los terceros adquirentes de buena fe a titulo oneroso, sea el
acto nulo o anulable.

% Llambias, Jorge J. “Codigo Civil Anotado” Tomo V-A, pag. 397.-
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cion del tercero no depende de la declaratoria’®; otra prueba mas de su inutilidad en

el orden civil y de que la declaratoria es una mera exigencia registral.-

70 Articulo 2315. Actos del heredero aparente: Son validos los actos de administracion del heredero aparente rea-
lizados hasta la notificacion de la demanda de peticion de herencia, excepto que haya habido mala fe suya y del
tercero con quien contrato.

Son también validos los actos de disposicion a titulo oneroso en favor de terceros que ignoran la exis-
tencia de herederos de mejor o igual derecho que el heredero aparente, o que los derechos de éste estan judicial-
mente controvertidos.
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