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Sucesiones en sede notarial

« TSJNeuquén, Sala Procesal Administrativa, 7/10/2011, “Picasso, Esteban Maria ¢/ Pro-
vincia del Neuquén s/ accion procesal administrativa™

Texto completo

Acuerdo n° 101

vocal doctor Ricardo Tomas Kohon dijo:

y el del doctor Hernan Duarte, entabla
accion procesal administrativa contra la
Provincia del Neuquén. Solicita se deje
sin efecto la Resolucién n° 124/07 de la
directora del Registro de la Propiedad :
ges y nietos), por medio de las respecti-

Inmueble de Neuquén y la Resolucion

¢ Interlocutoria n° 321 del 20/12/2007

(registrada en el t° 1v; f° 671-676 del pro-

© tocolo de interlocutorias) dictada por la

En la ciudad de Neuquén, capital de la Sala I de la Excma. Cdmara de Apela-

.. . . i ciones de la Primera Circunscripcion, en
provincia del mismo nombre, a los siete :

dias del mes de octubre del afio dos mi] : cuanto confirma el rechazo de la inscrip-

, . cién de la escritura publica n° 105, del
once, se reune en acuerdo la Sala Proce- :

sal Administrativa del Tribunal Superior 21/11/2006, que obra al folio 338 del Re-

de Justicia, integrada con los sefiores vo- : gistro Notarfal n° 31 de Neuquén capital.

cales doctores Ricardo Tomas Kohon y Relata que, con fecha 21 de noviembre

Oscar E. Massei, con la intervencion de de 2006, concurren al Registro Notarial

la titular de la Secretarfa de Demandas : 1° 31 los herederos de Justino Sancho y

Originarias, doctora Cecilia Pampbhile, : Aurelia Todero, con la intencién de rea-

para dictar sentencia definitiva en los au- lizar la particion del acervo hereditario

tos caratulados: “Picasso, Esteban Maria : compuesto por un solo inmueble.

¢/ Provincia del Nequén s/ accién proce- : Dice que, fallecido Justino Sancho, se

sal administrativa’, expte. n° 2382/08, en . dict6 declaratoria judicial de herederos a

tramite por ante la mencionada Secreta- : favor de sus hijos: Nélida, Julio Eduardo,

ria del Tribunal, y, conforme al orden de Norberto, Norlando Oscar, Nilda Blan-

votacion oportunamente fijado, el sefior ca, Mirta Esther y Ethel Gladis, todos de
i apellido Sancho, asi como de Aurelia To-
dero, en su caracter de conyuge supérsti-
I. A fs. 17-33, el escribano Esteban M.

Picasso, con su propio patrocinio letrado :

te y que dicha declaratoria se inscribié en
el Registro de la Propiedad Inmueble.

Afirma que, fallecidos Aurelia Todero,
Norlando Oscar Sancho y Julio Eduar-
do Sancho, sus herederos acreditaron el
fallecimiento y el directo parentesco que
los unia con los causantes (hijos, conyu-

* El texto del fallo fue contribuido por el escribano Esteban M. Picasso.
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vas partidas de defuncion, nacimientoy :

casamiento, las cuales fueron tenidas a la
vista por el actor, al momento de confec-
cionar la escritura publica mencionada.
Relata que, presentada la escritura al Re-
gistro de la Propiedad Inmueble, su di-
rectora considerd que, previamente, era
necesario “Transcribir la parte pertinen-
te de las declaratorias de Julio Eduardo,
Norlando Oscar y Aurelia Todero y citar
las caratulas completas de dichos suce-
sorios”.

Estima que el cumplimiento del requisi-
to exigido por el Registro es innecesario,

puesto que deviene inconstitucional y : judicial a fin de poder inscribir la trans-

gravoso a los intereses de los otorgantes
del instrumento.
Por ello, interpuso el recurso previsto en

el art. 1 dela Ley 1652 y art. 11 de la Ley

2087 ante la Cadmara de Apelaciones del
fuero, cuya Sala III confirmé la decision
del Registro (ver sentencia en los autos
“Esc. Esteban Maria Picasso s/ recurso de
apelacion contra la Resolucion Registral
124/07 del Registro de la Propiedad In-
mueble” [expte. 25805/07]).

Argumenta que quienes concurren a la
escritura son descendientes o conyuges
de las personas fallecidas, por lo cual les
es aplicable el articulo 3410 del Codigo
Civil, en cuanto establece la posesion he-
reditaria de pleno derecho para los here-
deros forzosos.

Senala que, contrariando el régimen esti-
pulado en el Codigo Civil, la Ley 2087 en
su articulo 51, prescribe que “En el caso
de tratarse del inciso c) del articulo 16 de
la mencionada ley, cuando el documento
a inscribirse resultare de una particion
extrajudicial, debe expresarse en él que
se ha dictado la declaratoria de herederos
o aprobado el testamento”.

Juzga que la incorporacién del requisito
de “declaratoria de herederos o aproba-
ciéon del testamento’, que, se entiende,
debe ser judicial, tergiversa la norma de
fondo que no exige ninguna formalidad
ni intervencion de los jueces a fin de en-
trar en posesion de la herencia.

Sostiene que el requisito que exige la Ley
Registral local subvierte los claros térmi-
nos de una ley nacional, como es el Co-
digo Civil (art. 75, inc. 12, C. N.), lo que

¢ juzgainconstitucional.

Asevera que, ademas, exigir a los here-
deros forzosos atravesar por el tramite

mision de dominio mortis causa de un
bien inmueble importa el aumento de los
gastos que deben afrontar, dado que de-
beran abonar los honorarios profesiona-
les de sus letrados, que rondan en el 10 %
del valor del inmueble.

Explica que el Cédigo Civil, en su articu-
lo 3410 estipula que “Cuando la sucesién
tiene lugar entre ascendientes, descen-
dientes y conyuge, el heredero entra en
posesion de la herencia desde el dia de la
muerte del autor de la sucesién sin nin-
guna formalidad o intervencion de los

© jueces, aunque ignorase la apertura de la

sucesion y su llamamiento a la herencia”
Asimismo, cita el articulo 3417 del mis-
mo cuerpo legal, donde se establece que
“el heredero que ha entrado en posesion
de la herencia [...] continta la persona
del difunto y es propietario, acreedor o
deudor de todo lo que el difunto era pro-
pietario, acreedor o deudor...”

Interpreta que, del juego de estos dos ar-
ticulos, puede afirmarse que el heredero
ocupa el lugar del fallecido en cuanto ala
titularidad de los bienes del causante, sin



necesidad de declaratoria de herederos
ni documento similar.

Juzga que la Camara de Apelaciones del
fuero yerra al enfocar la cuestion desde
el punto de vista procesal, ya que estima
que las normas del Cédigo de Procedi-
miento no pueden exigir mas requisitos
que aquellos previstos en la normativa
de fondo. Con relacién a la Resolucion
Registral n° 124/07, observa que, cuando
la Ley 17.801, en su articulo 16, inciso c,
establece las condiciones para proceder
a la anotacién de la transmision de do-
minio por tracto abreviado, no mencio-
na a los “herederos declarados” como si
lo hace en los incisos anteriores, lo que
a su juicio supone que de ningiin modo
la ley exige que los herederos que hagan
la particion sean previamente “declara-
dos” como tales. Y, refuerza, aun cuan-
do laley lo exige en los incisos anteriores
(incs. aybdelart. 16, Ley 17.801) no sur-
ge de sus términos que la declaracion de
la calidad de heredero deba ser judicial.

Concluye, pues, que, en tanto la Ley :

17.801 no impone a los herederos forzo-
sos la tramitacién previa de una decla-
ratoria judicial para poder disponer de
los bienes de su acervo, la exigencia del
articulo 51 de la Ley Provincial 2087 re-
sulta inconstitucional.

Plantea caso federal y hace reserva de
ocurrir ante la Corte Suprema de Justicia
dela Nacion, ofrece prueba y formula pe-
titorio.

II. A fs.46-7 y previo dictamen fiscal
(fs. 42), se dicta la Resolucién Interlocu-
toria n° 6714/09, que declara la admisibi-
lidad de la accién.

ITI. Formulada la opcion procesal por el
procedimiento ordinario, a fs. 50 se corre
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traslado de la demanda, el que es con-
testado a fs. 62-78 por la provincia accio-
nada.

Realiza las negativas de rigor y solicita el
rechazo de la demanda en todas sus par-
tes, con costas.

Luego de transcribir las resoluciones
atacadas, sefiala que comparte los funda-
mentos, ya que no encuentra inconstitu-
cionalidad alguna en la aplicacién de la
normativa registral provincial.
Argumenta que, si bien el articulo 3410
del Cddigo Civil parece excluir formal-
mente la declaracion de herederos para el
caso de los ascendientes, descendientes
y cényuge, aquella es una institucion de
tradicion secular, cuya practica no pudo
ser desterrada por la vigencia del Codi-
go Civil. Explica que, posteriormente
al dictado de la mencionada ley civil,
exigencias derivadas de la necesidad de
inscribir la transmision del dominio en
el Registro de la Propiedad la hicieron in-
dispensable.

Afirma que todos los herederos ab in-
testato, incluso los ascendientes y des-
cendientes, deben pedir la declaratoria,
puesto que sin ella no pueden inscribir el
dominio a su nombre en el Registro de la
Propiedad.

Indica que la declaratoria de herederos se
encuentra precedida de algunas diligen-
cias obligatorias previas, que el actor no
pudo validamente realizar como escri-
bano publico, tales como, la publicacion
de edictos que pone en conocimiento la
iniciacion del juicio sucesorio a quienes
pretenden tener derechos sobre la suce-
sion.

Reafirma que la declaratoria constituye
el titulo hereditario, permite inscribir
el dominio en el Registro de la Propie-
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dad y recién, luego de ello, trasmitir la
propiedad de los inmuebles a terceros,
hipotecarlos. Ademas, prosigue, implica
la posesion hereditaria paralos herederos
que no gozan de ella de pleno derecho.
Asegura que, respecto de terceros, la de-
claratoria hace presumir la buena fe de
quienes han contratado con los herede-
ros declarados, con todas las consecuen-
cias inherentes a ella. Dice que permite,
por ejemplo, tener como valido el pago
que un deudor de la sucesion haga a una
persona incluida en la declaratoria, pues
ella estd en posesion del crédito, satisfa-
ciendo asi la exigencia del articulo 732
del Codigo Civil.

En apoyo a su postura, cita el articulo
3430 del Cdédigo Civil, por medio del
cual los actos de disposiciéon de bienes
inmuebles a titulo oneroso efectuados
por el poseedor de la herencia, tenga o
no buena fe, son igualmente validos res-
pecto al heredero, cuando el poseedor
ha obtenido a su favor declaratoria de
herederos o la aprobacion judicial de su
testamento y siempre que el tercero fuera
de buena fe. Si el poseedor de la heren-
cia hubiese sido de buena fe, debera solo
restituir el precio percibido. En cambio,
si fuere de mala fe, debe indemnizar a los
herederos de todo perjuicio que el acto
haya causado. Sera considerado tercero
de buena fe quien ignorase la existencia
de sucesores de mejor derecho o que los
derechos del heredero aparente estaban
judicialmente controvertidos.

De ello deduce que la exigencia de decla-
ratoria es requisito ineludible aun para
los herederos que adquieren la posesion
hereditaria ministerio legis.

Finalmente, concluye que la presenta-
cion de los herederos ante el escribano,

aun cuando justifiquen su vinculo con el
causante, carece de la debida publicidad
y contralor del ministerio publico que
tiene el proceso sucesorio judicial.
Ofrece prueba y formula petitorio.

IV. A fs.89-90, mediante Resolucion
Interlocutoria n° 6949/09 se declara Ila
cuestion de puro derecho, corriéndose a
las partes un nuevo traslado, a fin de que
argumenten en derecho, carga que cum-
ple la actora a fs. 97-99 y la demandada
afs. 91.

V. A fs. 101-105, dictamina el sefior fis-
cal del Cuerpo, quien propicia el recha-
7o de la demanda, fundado en la necesi-
dad de asegurar el trafico juridico de los
bienes.

VI. A fs. 106, se dicta la providencia de
autos, la que, encontrandose a la fecha,
firme y consentida, coloca a las presen-
tes actuaciones en condiciones de dictar
sentencia.

VII. El actor recurre la Resolucién
124/07 de la directora del Registro de la
Propiedad Inmueble y la sentencia de la
Céamara de Apelaciones del fuero, que
confirma el rechazo de la inscripcion
definitiva del documento notarial ingre-
sado bajo el EG 323/07, fundada en que
debe transcribir las declaratorias de he-
rederos de los causantes (Julio Eduardo y
Norlando Oscar, ambos Sancho y Tode-
ro y Aurelia Todero) y citar las caratulas
completas de los sucesorios.

Se agravia, porque la Ley Registral pro-
vincial (Ley 2087) impone como requisi-
to previo a la inscripcion de la particion
privada la obtencién de la declaratoria



de herederos (art. 51), que, se entiende,
es judicial. Esta exigencia, afirma, no se
encuentra en el Cédigo Civil (art. 3410),
ni en la Ley Registral Nacional n° 17.801
(art. 16, inc. ¢), que no exigen declarato-
ria de herederos dictada en proceso judi-
cial a los herederos forzosos (ascendien-
tes, descendientes y conyuge).

Estima que en el planteo subyace una
cuestion constitucional, en tanto una
ley local no puede legislar imponiendo
mayores requisitos que la ley de fon-
do, cuya competencia le corresponde al
Congreso de la Nacién, en forma exclu-
siva y excluyente, en virtud de la expresa
delegacion que hicieron las provincias
(arts. 75,inc. 12,y 121 de la Constitucion
Nacional), alterando el orden jerarquico
normativo previsto en el articulo 31 dela
Carta Magna.

Por su parte, la demandada defiende la
legalidad del actuar del Registro y de la
Cdamara, dado que el sistema legal vigen-
te impone a todos los sucesores la nece-
sidad de obtener declaratoria judicial de
herederos o aprobacion del testamento a
fin de disponer de los bienes inmuebles o
muebles registrables, con la finalidad de

proteger el trafico juridico de aquellos y

evitar dafos a terceros.
Desde esta plataforma, se comenzara el
analisis requerido.

VIII. El proceso sucesorio consta de
dos tipos de actos: aquellos destinados a
acreditar la calidad de heredero y los re-
lativos a la liquidacién y particion de los
bienes relictos.

Ambos actos se encuentran concatena-
dos, de suerte tal que solo puede proce-
derse a la liquidacion y particién de la
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universalidad de bienes, una vez indivi-
dualizado el o los herederos.

Ahora bien, la necesidad de recurrir a
una sucesion judicial depende, en nues-
tro derecho, del grado de parentesco que
una al heredero con el causante, del lla-
mamiento para recibir la herencia y de la
naturaleza de los bienes transmitidos.

Es asi que “solo de manera residual se
podra prescindir del tramite que hace al
proceso sucesorio, si se trata de los here-
deros mencionados en el aludido 3410 y
entre ellos no existen menores o incapa-
ces y el haber que se transmita se com-
ponga de bienes muebles no registrables”
(Morello - Sosa - Berizonce, Cédigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Nacién y de
la Provincia de Buenos Aires, IX-A, Abe-
ledo-Perrot, 1999, p. 5).

Veamos.

1. El Cédigo Civil dispone que, segun el
llamamiento a recibir la herencia sea por
ley o por testamento, la sucesion sera le-
gitima, en el primer caso, o testamenta-
ria, en el segundo (art. 3280 del C. C.).
Dentro de los herederos legitimos, se dis-
tinguen aquellos que reciben la posesion
hereditaria de pleno derecho (herede-
ros forzosos) de los que deben acudir a
un juez que los ponga en posesion de los
bienes.

En efecto, el articulo 3410 del Codigo Ci-
vil establece: “Cuando la sucesion tiene
lugar entre ascendientes, descendientes y
conyuge, el heredero entra en posesion de
la herencia desde el dia de la muerte del
autor de la sucesion, sin ninguna forma-
lidad o intervencién de los jueces, aun-
que ignorase la apertura de la sucesion
y su llamamiento a la herencia”. (Texto
conformea Ley 17.711).
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En cambio, los otros parientes (herederos
no forzosos) llamados por la ley para re-
cibir la herencia, el sistema actual dispo-
ne que “no pueden tomar la posesion de
laherencia, sin pedirla alos jueces y justi-
ficar su titulo a la sucesién”. (Texto con-
forme Ley 23.264). (Art. 3412, C. C.).
Cabe aclarar que la posesion hereditaria
difiere de la posesion ordinaria del Codi-
go Civil. En efecto, mientras que para es-
ta ultima es imprescindible reunir el cor-
pus (elemento material) y el animus (el
elemento psicoldgico) (art. 2373, C. C.),
en la “posesion hereditaria” el heredero
contintia la posesion del causante des-
de el instante mismo de su muerte, aun
cuando las cosas no estén, de hecho, bajo
supoder (art. 3418, C. C.) oincluso igno-
rando que la herencia se le ha deferido
(art. 3410, C. C., tltima parte).

En este sentido, el articulo 3417 reza:
“El heredero que ha entrado en la pose-
sion de la herencia, o que ha sido pues-
to en ella por juez competente, contintia
la persona del difunto y es propietario,
acreedor o deudor de todo lo que el di-
funto era propietario, acreedor o deudor,
con excepcion de aquellos derechos que
no son transmisibles por sucesiéon. Los
frutos y productos de la herencia le co-
rresponden. Se transmiten también al
heredero los derechos eventuales que
puedan corresponder al difunto”

La finalidad de la posesion hereditaria es
dar debida publicidad de la transmision
hereditaria a esa persona determinada
que es el heredero. En consecuencia,
persigue un propdsito de garantia, que
juega tanto a favor del heredero como de
los terceros.

La diferencia se encuentra dada porque
algunos herederos la adquieren ipso iure

(art. 3410, C. C.) y otros deben solicitarla
aljuez (arts. 3412y 3413, C. C.).

Explica Borda que: “Cuando la posesion
hereditaria pasé al Cédigo Napoledn, su
objeto era el de dar publicidad a la tras-
mision sucesoria. Y esa fue la razén por
la cual Vélez la incorporé a nuestro Co-
digo. Ella viene a representar, en mate-
ria de transmisidn mortis causa, lo que la
tradicion en los actos entre vivos. Con
referencia a estos, la entrega efectiva de
la cosa es indispensable para transmi-
tir su propiedad (art. 3265); el traspaso
material permite que los terceros tomen
conocimiento de la transmision; es, pues,
una forma de publicidad tendiente a evi-
tar fraudes en perjuicio de terceros. De
igual modo, la entrega de la posesion he-
reditaria por el juez sirve a ese fin de pu-
blicidad; solo que, tratandose de parien-
tes muy proximos (conyuge, ascendientes
y descendientes), la ley ha considerado
innecesaria la intervencion judicial, pues
en esos casos el vinculo y el derecho suce-
sorio son tan notorios que no se requiere
ninguna exteriorizacién formal”.

Sin embargo, apunta que “Esta bien que
se exija el reconocimiento judicial del
derecho sucesorio, puesto que de esta
manera se protege a los terceros, que en
tal forma pueden actuar sobre una base
cierta en sus relaciones con quienes pre-
tenden herederos. Lo que no se justifica
es que se excluya de él a ciertos herederos,
por proximos o legitimos que sean, pues
la notoriedad del vinculo en que se funda
este privilegio no es tal en las complica-
das sociedades contemporaneas”. (Bor-
da, Guillermo A., Tratado de derecho ci-
vil, “Sucesiones”, 92 edicién, tomo I, La
Ley, Buenos Aires, 2008, p. 331).



En igual forma se expresa Cordoba,
quien al comentar la reforma introduci-
da por la Ley 17.711 al articulo analiza-
do, que amplié la nomina de herederos
forzosos, incluyendo al cényuge, sefala:
“Un sistema ideado para tener vigencia
en sociedades donde todos sus habitantes
se conocian entre si, de manera tal que se
sabia quién era el hijo, conyuge o padre
de cada uno, reconocia tan solo la pose-
sion de pleno derecho a los intimamente
vinculados al difunto, lo que ha llevado a
parte de la doctrina a considerar que no
puede traspolarse un método concebido
en esas circunstancias de forma tal que,
pese al incremento en las poblaciones, el
desconocimiento de sus habitantes entre
siy otros factores que impiden la publici-
dad del vinculo entre sus integrantes, no
s6lo mantenga el sistema sino que amplie
sus miembros” (Cérdoba, Marcos M., en
obra Cédigo Civil y normas complemen-
tarias. Andlisis doctrinario y jurispru-

dencial, direccion de Bueres, Alberto J. y

coordinacion de Highton, Elena I., tomo
6-A, Hammurabi, Buenos Aires, 2001,
p. 341).

La complejidad de la sociedad yla necesi-
dad deotorgarseguridad alas transmisio-
nes de bienes mortis causa hicieron que la
intencion original del sistema ideado por
Vélez Sarsfield cayera en desuso. Fue de
practica acreditar la calidad de heredero
legitimo o testamentario frente al juez,
en proceso judicial.

El fundamento de tal proceder puede
encontrarse, de un lado, en la costumbre
que venia de la época de la colonia; de
otro, en el articulo 3284 del Codigo Civil,
que otorga a los jueces del ultimo domi-
cilio del causante la jurisdiccion sobre la
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sucesion, sin distinguir entre los llama-
dos a recibir la herencia.

Este uso se consolido, por la exigen-
cia impuesta por el modificado articulo
2505 del Cédigo Civil, que derivé en la
necesidad de registrar toda transmision
mortis causa de los derechos reales sobre
dichos bienes.

El articulo 2505 del Cédigo Civil esta-
blece que: “La adquisicion o transmision
de derechos reales sobre inmuebles so-
lamente se juzgara perfeccionada me-
diante la inscripcion de los respectivos
titulos en los registros inmobiliarios de
la jurisdicciéon que corresponda. Esas
adquisiciones o transmisiones no seran
oponibles a terceros mientras no es-
tén registradas” (Texto conforme Ley
17.711).

Si bien en el Cédigo originario la ad-
quisicion o transmision de los derechos
reales se hacia por el sistema de titulo y
modo, este ultimo, representado por la
tradicién (art. 577, C. C.), la modifica-
cion del articulo 2505 del Codigo Civil
porla Ley 17.711 y la creacién del Regis-
tro de la Propiedad Inmueble (L. 17.801),
incorporo la publicidad registral a la le-
gislacion de fondo.

De esta manera, la normativa citada resta
oponibilidad a las transmisiones o cons-
tituciones de derechos reales que no se
encuentren inscriptas, sin hacer distin-
ciones. Enconclusion: el derecho real so-
lo queda perfectamente constituido con
la integracién de tres elementos: titulo,
tradicion y publicidad registral. Faltan-
do alguno de ellos no hay derecho real:
habra un proyecto de derecho real, o un
derecho real en potencia, un derecho real
en camino de ser tal pero queaun nolo es
(cfr. Villaro, Felipe Pedro, Elementos de
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derecho registral inmobiliario, La Plata,
1980, pp. 30-31).

2. Complementando el articulo 2505 del
C. C. se encuentra la Ley Registral Na-
cional, de aplicacion en todos los Regis-
tros de la Propiedad Inmueble existentes
en cada provincia (art. 1), mediante la
cual se establecen qué documentos son
susceptibles de registracion.

Entre ellos se encuentran: a) los que
constituyan, transmitan, declaran, mo-
difican o extingan derechos reales sobre
inmuebles; b) los que dispongan embar-
gos, inhibiciones y demas providencias
cautelares y c) los establecidos por otras
leyes nacionales o provinciales (art. 2,
L. 17.801).

La declaratoria de herederos constitu-
ye, obviamente, un documento declara-
tivo en los términos de la Ley Registral,
puesto que reconoce derechos reales ya
constituidos, originados en transmisio-
nes mortis causa.

A su vez, el articulo 3 establece: “Para
que los documentos mencionados en el
articulo anterior puedan ser inscriptos
o anotados, deberan reunir los siguien-
tes requisitos: a) Estar constituidos por
escritura notarial o resolucion judicial o
administrativa seguin legalmente corres-
ponda...”.

La normativa citada se estructura en base
al principio de registracion por tracto su-
cesivo; es decir que no puede procederse
a la registracién de un documento en el
que el titular (quien disponga del dere-
cho) sea una persona distinta de la que
figura en la inscripcidon precedente. De
suerte tal que “de los asientos existentes
en cada folio deberd resultar el perfecto
encadenamiento del titular del dominio
y los demas derechos registrados, asi co-

mo la correlacion entre las inscripciones
y sus modificaciones, cancelaciones o ex-
tinciones” (art. 15,L. 17.801).

Este principio general admite excepcio-
nes, en las cuales quien dispone del de-
recho no es el titular inscripto (aspecto
sustancial) y el asiento consecuente no
se deriva estrictamente del anterior, ya
que habra una variacién de la titulari-
dad registral no recogida por un asiento
autéonomo. Son los supuestos conocidos
como “tracto abreviado’, que nuestra ley
enumera en el articulo 16 (Villaro, Felipe
P, ob. cit., p. 85).

El articulo en cuestién enumera cuatro
supuestos genéricos, que contemplan dos
situaciones: una derivada de las transmi-
siones hereditarias y otra referida a ins-
trumentacionessimultaneas. Losprime-
ros tres incisos presentan, como rasgo
comun, la existencia de un juicio suceso-
rio por el titular de un bien registrado o
por su conyuge.

En efecto, el articulo 16 dispone que:
“No sera necesaria la previa inscripcion
o0 anotacion, a los efectos de la continui-
dad del tracto con respecto al documen-
to que se otorgue, en los siguientes casos:
a) cuando el documento sea otorgado
por los jueces, los herederos declarados o
sus representantes, en cumplimiento de
contratos u obligaciones contraidas en
vida por el causante o su conyuge sobre
bienes registrados a su nombre; b) cuan-
dolos herederos declarados o sus suceso-
res transmitieren o cedieren bienes here-
ditarios inscriptos a nombre del causante
o de su conyuge; c) cuando el mismo sea
consecuencia de actos relativos a la parti-
cion de bienes hereditarios; d) cuando se
trate de instrumentaciones que se otor-
guen en forma simultanea y se refieran



a negocios juridicos que versen sobre el
mismo inmueble, aunque en las respec-
tivas autorizaciones hayan intervenido
distintos funcionarios...”

Si bien en los tres primeros incisos no se
menciona la necesidad de obtener pre-
viamente la declaratoria de herederos, la
ultima parte del articulo contempla esta
exigencia, al sostener que: “En todos es-
tos casos el documento debera expresar
la relacion de los antecedentes del domi-
nio o de los derechos motivo de la trans-
mision o adjudicacion, a partir del que
figure inscripto en el Registro, circuns-
tancia que se consignara en el folio res-
pectivo” (art. 16, in fine, Ley 17.801).

“La relacion de antecedentes a que aludi-
mos y por la cual se cumple la legitima-
cion exigida por el articulo 15 implica
la enumeracion de los actos a través de
los cuales quien no es titular registral se
conecta con el asiento registral y queda
autorizado para disponer. En los tres
primeros supuestos, la conexién deviene
el juicio sucesorio, la declaratoria de he-
rederos y la particién, por lo que deben
consignarse en el documento estos ele-
mentos” (Villaro, Felipe P, ob. cit., p. 91).
;Como se compatibiliza, entonces, esta
exigencia de declaratoria para todos los
herederos ab intestato, con la posesion
hereditaria de pleno derecho prevista pa-
ra los herederos forzosos (art. 3410 del
C.C)?

Es que la declaratoria de herederos se
exige a todos los herederos llamados por
ley, sin distincion, puesto que, la publici-
dad registral la convirti6 en el titulo ne-
cesario para acreditar frente a terceros la
adquisicion de los derechos registrables.

Explica Zannoni que: “no debemos olvi-
dar que la transmision hereditaria opera
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[...] en dos niveles: el de la adquisicion
de la herencia como universalidad y, mas
adelante, el de la adquisicion a titulo sin-
gular de determinados bienes o derechos
adjudicados mediante la particion. Ob-
sérvese que la posesion hereditaria de
pleno derecho, si bien puede permitir
un reconocimiento de la calidad de he-
redero respecto de la universalidad, no es
suficiente, en cambio, para atribuir titulo
oponible respecto de cada uno de los bie-
nes que la integran, singularmente con-
siderados. [...] Todo esto supone que el
heredero, a despecho de las normas ge-
nerales sobre posesion y propiedad de la
herencia como universalidad, para poder
oponer y hacer efectiva la transmision
de los bienes inmuebles que comprenda
la sucesion a titulo singular, debera pe-
ticionar judicialmente el reconocimien-
to de su calidad de heredero para que,
previa adjudicacidn, el juez ordene a los
registros la anotacion o inscripcion del
dominio”. (Zannoni, Eduardo A., Dere-
cho de las sucesiones, tomo I, 52 edicidn,
Ed. Astrea, Buenos Aires, 2008, pp. 480-
481).

Es decir que, sin la declaratoria de here-
deros y/o la aprobacion judicial del tes-
tamento, el derecho adquirido por trans-
mision mortis causa no resulta oponible
a terceros.

En efecto, la declaratoria de herederos
hace presumir la buena fe de quienes han
contratado con los herederos que la han
obtenido (art. 3430 del C.C.). Y, aun
cuando pudiere invocarse la mala fe del
tercero, esta debe ser probada por quien
impugna el acto, ya que la buena fe se
presume.

Por su parte, el articulo 732 del Codigo
Civil permite afirmar que debe ser tenido
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como valido el pago que un deudor de la
sucesion haga a una persona incluida en
la declaratoria de herederos, porque esta
en posesion del crédito (cfr. Borda, Gui-
llermo, ob. cit., p. 346).

Del juego armoénico de los articulos cita-
dos y los principios de publicidad y segu-
ridad juridica, se colige que la exigencia
de declaratoria de herederos en las suce-
siones ab intestato —o de auto aprobato-
rio de testamento en las testamentarias—,
lejos de constituir un requisito impuesto
por los cddigos procesales o leyes regis-
trales locales, deriva directamente del
Codigo Civil y Ley Registral Nacional
(L. 17.801).

IX. Desde esta perspectiva, la regla-
mentacion local de la aplicacion de la
Ley Nacional de Registro en el ambito
de la Provincia del Neuquén no altera los
términos de la normativa nacional, en
tanto se limita a exigir, a los fines regis-
trales, aspectos que surgen del proceso
sucesorio.

En efecto, el articulo 51 de la Ley 2087
prescribe: “En el caso de tratarse el inci-

so c del articulo 16 de la mencionada ley

[porlaley 17.801], cuando el documento
a inscribir resultare de una particion ex-
trajudicial, debe expresarse en él que se
ha dictado la declaratoria de herederos o
aprobado el testamento...”.

Por ello, si conforme alas normas del C6-
digo Civil —en especial, el articulo 2505
C.C.- y la Ley Nacional de Registros
todos los herederos ab intestato deben
pedir la declaratoria de herederos ante
el juez del dltimo domicilio del causante,
puesto que sin ella no pueden inscribir el
dominio a su nombre en el Registro de la
Propiedad Inmueble, resulta logico que,

en la reglamentacion, se exija la trans-
cripcion de la parte pertinente de la de-
claratoria y de la caratula de los autos en
los cuales tramita el sucesorio.

Tampoco se encuentra vulneracién al-
guna de las normas constitucionales al
legislar sobre el procedimiento sucesorio
en el Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Provincia.

La regulacion procesal ha sido una de las
materias no delegadas al gobierno federal
(art. 75, inc. 12, C. N.) y, en consecuen-
cia, se encuentra reservada a las provin-
cias (art. 121, C. N.).

Se ha sefalado, al principiar el analisis,
que todo proceso sucesorio comprendia
dos tipos de actuaciones: las tendientes a
acreditar la calidad de heredero y aque-
llas relativas a la liquidacién y particién
del acervo hereditario.

La ley procesal local regula el proceso
sucesorio contemplando que la acre-
ditacion de la condicién de heredero se
haga frente al juez competente mediante
la obtencion de la pertinente declaratoria
o la aprobacion formal del testamento
(arts. 714,726,734 ycc.del C. P. C. C.).
Esto se condice con la normativa de fon-
do, puesto que es el propio Codigo Civil
el que establece, segun lo ya visto, los re-
quisitos necesarios para tener por per-
feccionada la transmision del dominio
sobre bienes inmuebles y que dicho titulo
sea oponible frente a terceros.

La sucesion extrajudicial regulada por
el art. 734 del C. P. C. C. no contempla
la posibilidad de acreditar el parentesco
frente al notario. Solo se refiere a los ac-
tos relativos a la liquidacién y particion
de la herencia, pero, previamente, debe
existir un proceso sucesorio donde se hu-



biere dictado declaratoria de herederos o
aprobacion del testamento.

Tampoco la particion privada prevista en
elarticulo753 ysiguientesimportadesen-
tenderse de la sucesion judicial. Siempre
sera necesario el previo reconocimiento
judicial de la calidad de heredero.
Unicamente podra sortearse la sucesion
judicial cuando solo existan herederos
forzosos, capaces y mayores de edad, que
estén de acuerdo y el haber que se trans-
mita se componga de bienes muebles no
registrables. En todos los demds casos,
el sistema legislativo actual impone la ne-
cesidad de abrir una sucesion judicial.
Pero, se reitera, ello no deriva de las nor-
mas procesales citadas ni de las atinentes
alosactos que deben inscribirse o anotar-
se en los respectivos registros publicos,
sino del juego armonico de los articulos
que regulan la sucesion y la transmision
de derechos sobre bienes inmuebles del
Codigo Civil.

X. Resta analizar atn si la sucesion judi-
cial, tal como se encuentra estructurada a
nivel legislativo, responde a principios de
justicia. Mas concretamente, si las nor-
mas analizadas son razonables, entendi-
da esta como adecuacion o idoneidad de
lanorma para el logro del fin que se busca
alcanzar mediante su dictado (cfr. Cian-
ciardo, Juan, “Maxima de razonabilidad
y respeto de los derechos fundamenta-
les”, La Ley 2000-B, 720).

La Constitucion establece parametros a
los cuales la legislacion se debe adecuar,
ofreciendo una orientacion al legislador
que debe elegir entre diferentes alterna-
tivas de regulacion de los derechos cons-
titucionales.
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“A partir del juego armonico de los pre-
ceptos constitucionales, y reconociendo
que los principios y derechos fundamen-
tales establecen un cuadro flexible que da
lugar a una serie de elecciones amplias
para el legislador, este tiene un margen
de apreciacion para decidir qué peso
conceder alos principios y valores juridi-
cos en juego Y, sobre la base de ese juicio
valorativo, establecer normas generales
para reglamentar una cuestion.

”El control de razonabilidad, entendido
como el control de la legitimidad de las
opciones valorativas discrecionales de
los legisladores, tiende a cumplir con la
exigencia de que todos los actos estatales
sean justos, lo que implica que sean razo-
nables y proporcionales (cfr. Juan Vicen-
te Sola, ‘Control judicial de constitucio-
nalidad; pp. 555 y ss.)”. (Del voto de mi
autoriaen el Ac. 1086/05).

La razonabilidad de la ponderacion, de-
nominada también como razonabilidad
en la imputacién y que en el derecho
norteamericano se conoce como ‘regla
del equilibrio conveniente”, requiere en-
tonces que exista una adecuacion entre el
medio empleado por la ley y la finalidad
perseguida: un equilibrio entre las venta-
jas que lleva a la comunidad la decisién
normativa, con las cargas que le impone.
Es decir que, para que las leyes sean razo-
nables, “deben contener una equivalencia
entre el hecho antecedente de la norma
juridica creada y el hecho consecuente
de la prestacion o sancién teniendo en
cuenta las circunstancias sociales que
motivaron el acto, los fines perseguidos
con él y el medio que como prestacion o
sancién establece dicho acto” (Linares,
Juan Francisco, Razonabilidad de las le-



192

Revista del Notariado 908

yes, capitulo III “El debido proceso en la
actualidad”, p. 31).

Conforme a ello, la razonabilidad de la
ponderacién exige que, en el acto de dic-
tarse una norma, se haga una valoracion
comparativa de justicia entre el antece-
dente yel consecuente. Larazonabilidad
se presenta, entonces, como el patrén de
justicia para determinar si la solucién
elegida por el legislador dentro de la zona
de arbitrio que deja la Constitucién es
valida.

En el caso analizado, dicha ponderacion
se encuentra presente, ya que las normas
que prescriben que la sucesion por causa
de muerte se lleve a cabo judicialmente

responden a exigencias de publicidad y

seguridad juridica que otorga certeza a
los derechos en juego.

Esta es la finalidad de la publicacion de
edictos con caracter previo a la declara-
toria de herederos, o de la posibilidad de
citar a los herederos denunciados con
domicilio conocido y que no se hubieren
presentado al acto (art. 725, C. P. C. C.),
la posibilidad de que los herederos ma-
yores admitan a los coherederos que no
pudieran justificar el vinculo (art. 727,
C.P.C.C.), o que los acreedores del di-
funto se presenten a cobrar sus crédi-
tos o soliciten la apertura de la sucesion
(art. 3314 del C. C.y 719 del C. P. C. C.),
la intervencion del Ministerio Publico
(art. 718, C. P. C. C.), etcétera.

Lo mismo acontece con las normas regis-
trales nacionales ylocales, que prescriben
la necesidad de transcripcion de declara-
toria de herederos o auto de aprobacion
de testamento, a los fines de habilitar la
inscripcion registral de la transmision de
la titularidad del bien relicto.

Para todos estos actos, el legislador ha
optado por su realizacion en sede judi-
cial, regido por la seguridad y publicidad
que otorga la constitucion de un proce-
so universal que permita la intervencion
de todos los llamados a recibir la heren-
cia (por ley o testamento) y también de
aquellos que la pretendan o que tengan
créditos sobre los bienes relictos, que po-
sibilite el otorgar una rapida respuesta a
las controversias que se susciten entre los
intervinientes, asegurando el pleno ejer-
cicio del derecho de defensa.

La razonabilidad que traduce la ponde-
racion hecha por el legislador no permite
hablar de inconstitucionalidad.

XI. Resulta oportuno precisar que la
sucesion judicial no es la unica forma de
asegurar la debida publicidad de la trans-
mision de derechos mortis causa y, con-
secuentemente, otorgar seguridad a las
transacciones que de ella se derivan.
Cabe la posibilidad que una reforma le-
gislativa que responda adecuadamente a
exigencias de publicidad y seguridad en
el tréfico de bienes estructure un sistema
extrajudicial.

Existen proyectos de ley, que se han pre-
sentado tanto a nivel nacional como pro-
vincial, a los fines de introducir la suce-
sion notarial (ver anteproyecto de ley de
sucesiones extrajudiciales de 1973, pu-
blicado en RdN 1568, pp. 1583-73; ante-
proyecto de Cédigo Procesal Civil, Co-
mercial y Laboral de la Nacioén, PE 66/94;
anteproyecto de Codigo Procesal Civil,
Comercial y Laboral de la Nacién, PE
445/94; anteproyecto de Cédigo Procesal
Civil, Comercial y Laboral de la Nacién
del senador Branda, S. 232/96; y, a nivel



provincial, proyecto de ley n° 712/04 de
la provincia de Rio Negro).

Sin embargo, no cabe a este tribunal juz-
gar el acierto o error de los fundamentos
que inspiran tales reformas, ni valorar
las bondades de uno u otro sistema su-
cesorio. Solo corresponde expedirse so-
bre la razonabilidad del sistema vigente,
a los fines de su correspondencia con la
Ley Fundamental.

Y, desde esta perspectiva, la opcion ejer-
cida por el legislador de estructurar el sis-
tema sucesorio mediante la promocion
de un proceso frente a un juez, fundado
en criterios de publicidad y seguridad ju-
ridica, no aparece como arbitraria y, por
ende, no deviene inconstitucional.

Por lo expuesto, a la luz del sistema legal
vigente, estructurado en el Cédigo Civil,
las Leyes Registrales (L. 17.801 y L. 2087)
y el Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Provincia, se concluye que la Resolu-
cion 124/07 de la directora del Registro
de la Propiedad Inmueble y la sentencia
de la Camara de Apelaciones son legiti-
mas, en tanto carecen de los vicios que
se le imputan. En consecuencia, corres-
ponde desestimar la accion intentada.
Por ello, propongo al acuerdo: 1) recha-
zar en todos sus términos la demanda
deducida por el notario Esteban Ma-
ria Picasso; 2) en cuanto a las costas, en
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atencion de la complejidad de la cuestion
planteada y la ausencia de antecedentes
de este tribunal, entiendo que correspon-
de eximir de costas al actor, pese a su ca-
lidad de vencido (art. 68, segunda parte,
delC. P. C. C.,y 78, Ley 1305). Asivoto.

El sefior vocal doctor Oscar E. Massei dijo:

Comparto la linea argumental desarro-
llada por el doctor Ricardo Tomas Kohon
Yy, por sus mismos fundamentos, emito
mi voto en idéntico sentido. Mi voto.

De lo que surge del presente acuerdo, de
conformidad fiscal, por unanimidad, se
resuelve:

1°) Rechazar en todas sus partes la ac-
cién procesal administrativa instaurada
por Esteban Maria Picasso contra la pro-
vincia del Neuquén.

2°) Eximir de costas al actor (art. 68, se-
gunda parte, del C. P. C. C,, aplicable por
reenvio previsto en el art. 78 de la Ley
1305).

3°) Registrese, notifiquese y oportuna-
mente archivense.

Con lo que se dio por finalizado el acto
que previa lectura y ratificaciéon firman
los magistrados presentes por ante la
actuaria, que certifica. Dr. Ricardo To-
mds Kohon, vocal. Dr. Oscar E. Massei,
vocal. Dra. Cecilia Pamphile, secretaria.
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1. Ver nota extendida en
p. 230.

La verdad sobre las sucesiones notariales
(el mundo ha vivido equivocado)

Esteban M. Picasso

Incluso si eres una minoria de uno solo, la ver-
dad sigue siendo la verdad.

MAHATMA GHANDI

Si la historia la escriben los que ganan, / eso
quiere decir que hay otra historia: / la verdadera
historia, / quien quiera oir que oiga.

LiTo NEBBIA

Sumario: 1. Introduccion. 2. Destruyendo dogmas. 3. El punto de
partida: la posesion hereditaria. 4. La registracion de la particion. 5. El
fallo y la cuestion registral. 6. La intervencion notarial en la trasmision
sucesoria. 7. Conclusion.

1. Introduccion

Desde hace algunos afos, vengo sosteniendo,! casi en soledad,
que la mayoria de nuestros procesos sucesorios judiciales —ade-
mas de ser un tramite absurdo y superfluo, propio de mentalida-
des pueblerinas— son absolutamente contrarios a los lineamien-
tos de nuestro Cddigo Civil y que cordilleras de expedientes
judiciales podrian ser reemplazados, mafiana mismo, por senci-
llas diligencias notariales.

Obviamente, estas afirmaciones significan romper lanzas
con toda la tradicional doctrina juridica argentina y, sobre todo,
chocan con las infundadas creencias de los profesionales del de-
recho adoctrinados en la veneracién de la declaratoria de here-
deros, infaltable, infalible y, casi siempre, innecesario documen-
to sobre el cual se construye toda nuestra practica sucesoria.

Dado que nadie refutaba mis argumentos, decidi llevar mis
convicciones a los hechos y presenté en el Registro de la Propie-
dad Inmueble de la Provincia de Neuquén una particion extra-
judicial realizada en mi escribania, segtin los expresos términos
del Codigo Civil, es decir, sin contar con una inatil declaratoria
de herederos que legitimara a los sucesores. Era mi inocultable



objetivo forzar un leading case sobre la inconstitucionalidad de
las normas registrales que prescriben la existencia de una decla-
ratoria para realizar las particiones en sede notarial. Después
de los consabidos tramites, el Tribunal Superior de Justicia de
Neuquén dict6 el fallo que motiva estas paginas y por el cual se
rechazé mi insdlita pretension.

El director de la Revista del Notariado, con la amable gene-
rosidad que siempre ha tenido para mi persona, me ha permiti-
do comentar la sentencia y volver a replantear esta descollante y
crucial cuestion de nuestro derecho.

2. Destruyendo dogmas

La mayoria de las opiniones y manifestaciones que se realizan en
torno a la declaratoria de herederos y al proceso sucesorio son
confusas, equivocadas, contrarias a la 16gica juridica y a nuestro
Codigo Civil. Sin embargo, son aceptadas no solo por el pro-
fesional medio (aquel quien ejerce su actividad sin cuestionar
los principios que la sostienen), sino también por quienes teo-
rizan y adoctrinan sobre el tema sin advertir las falencias de sus
razonamientos.

Por ello, me parece imprescindible hacer referencia a lo
que los epistemoélogos denominan paradigma, que implica el
concepto de cosmovision, la manera de ver e interpretar el mun-
do, el conjunto de experiencias, creencias y valores que afectan
la forma en que un individuo percibe la realidad y la forma en
que responde a esa percepcion. En este contexto, un paradig-
ma dominante se refiere a los valores o sistemas de pensamien-
to preponderantes en una sociedad estable, en un momento
determinado.

Existen algunas circunstancias y condiciones que facilitan
que un sistema determinado adquiera esta primacia: a) organi-
zaciones profesionales que legitiman el paradigma; b) lideres
que lo introducen y promueven; ¢) medios de comunicacién que
lo difunden; d) su adopcion por parte de las estructuras del Es-
tado; e) educadores que lo ensefan; f) grupos de presién que
acuerdan con el paradigma, como fuentes financieras que per-
miten investigar sobre el tema y cientificos dispuestos a debatir
sobre el nucleo tedrico del sistema. Esta enumeracion viene “de
perillas”, porque todos estos elementos confluyen sobre la decla-
ratoria de herederos, instrumento que —como veremos— existe,
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sobre todas las cosas, por el propio discurso desarrollado por la
comunidad cientifica sobre él.

Lo que yo hago es colocarme fuera de ese paradigma y ex-
poner el sistema de transmision sucesoria plasmado como regla
en nuestro Cdodigo Civil, asi como los obstaculos para su plena
vigencia. Creo que con eso, con una mirada objetiva a nuestra
normativa civil, ya existe material bastante para poner en crisis
todo un sistema de afirmaciones dogmaticas carentes de susten-
to legal. Obviamente, es imposible, por una cuestién de espa-
cio, refutar detalladamente cada juicio errado que realizan los
sostenedores del paradigma dominante. Por ello, lo que haré es
demostrar cudles son los errores mds comunes de su linea ar-
gumental y los que tienen directa relacién con la sentencia co-
mentada.

En este sentido, el fallo es interesante, pues aiina en pocas
lineas gran parte de las incoherencias mas profundas del pensa-
miento mayoritario.

3. El punto de partida: la posesion hereditaria

Estamos todos de acuerdo en que, en virtud de la aceptacion,
el llamado adquiere la herencia, la cual se considera atribuida
desde el mismo momento de la muerte del causante, atento a lo
establecido por el articulo 3282:

La sucesion o el derecho hereditario se abre tanto en las suce-
siones legitimas como en las testamentarias, desde la muerte del
autor de la sucesion o por la presuncion de muerte en los casos
prescriptos por la ley.

Ante esta realidad, Zannoni se interroga:

... spuede ejercer desde ese mismo instante los derechos que la
ley le atribuye como heredero? ;Basta la aceptacion de la heren-
cia para que el heredero sea, ipso iure, considerado en el pleno
ejercicio de los derechos y responsable del cumplimiento de las
obligaciones que la herencia contiene? ;Requiere para ello de un
titulo o instrumento en el que conste que es heredero? ;Quién
otorga ese titulo??

Dice el mismo autor que hay dos respuestas posibles:



... una posibilidad es que, cuando la vocacion o llamamiento a
la herencia es atribuida directamente por la ley en razén de un
vinculo de parentesco con el causante (el caso de los hijos, p.ej.),
se considere que la prueba de ese vinculo —-mediante el titulo de
estado correspondiente- es suficiente para que el llamado sea
considerado, sin otro tramite, heredero. Otra posibilidad es que
la ley exija al llamado el reconocimiento previo de su vocacién
ante un juez o un oficial publico competente para que estos de-
claren que el llamado es, efectivamente, heredero. En este caso,
el juez o el oficial ptblico competente examinaran el vinculo del
parentesco de quien se considera llamado a la herencia del cau-
sante o, si se tratara de instituidos en testamento de este, analiza-
ran ese testamento [...]. Finalmente, declarard quiénes son los
herederos, y, solo a partir de ese momento, ellos podran ejercer
como tales los derechos hereditarios.?

La explicacion de Zannoni es util, aunque se cifie en demasia a
nuestro propio Codigo Civil. En realidad, los legisladores pue-
den combinar ambas opciones como se les ocurra, y asi, al con-
trario de lo afirmado por Zannoni, bien podria disponer —como
en el derecho prusiano— que la posesion de pleno derecho sea
unicamente para los herederos testamentarios y quienes no sean
mencionados en dicho instrumento deban realizar un tramite
burocratico aunque sean parientes cercanos del causante.* Es
decir, al revés de lo sostenido en nuestro ordenamiento.

3.1. La posesion hereditaria en nuestro Cédigo Civil

Mas alla de las sorpresas que pueden deparar el derecho com-
parado y los estudios historicos sobre la posesion hereditaria, lo
unico relevante para la comprension del tema es entender cual
es la posicion que tom¢ el legislador nacional frente a la pose-
sion hereditaria de pleno derecho.

La clave del sistema se encuentra en el articulo 3410:

Cuando la sucesion tiene lugar entre ascendientes, descendientes
y conyuge, el heredero entra en posesion de la herencia desde el
dia de la muerte del autor de la sucesion, sin ninguna formalidad
o intervencién de los jueces, aunque ignorase la apertura de la
sucesion y su llamamiento a la herencia.

Es evidente, con solo leer el articulo, que los ascendientes, des-
cendientes y conyuges no deben realizar ningtin tramite judicial
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5. La transmision de

la propiedad se opera
ipso iure en el instante
mismo de la muerte del
causante, y el heredero
que ostenta posesion
hereditaria de pleno
derecho [...] contindan
la personalidad del
difunto, juzgdndose
que han sucedido
inmediatamente a

este sin solucion de
continuidad; y estan
habilitados para ejercer
todas la acciones que
incumbian al causante,
aun las posesorias.
SCBA, 3/5/1995,

“Di Nucci, Juan C.

¢/ Dongo, CarlosR. y
otros s/ disolucion de
condominio y sociedad’,
Ac. 51848, en DJBA
149, 47; Jurisprudencia
Argentina, 1995-1V, 91;
El Derecho, 166, 324,
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para entrar en posesion de la herencia. En otras palabras: no
necesitan contar con una declaratoria judicial de herederos.

Consecuencia obligada de haber entrado ascendientes,
descendientes y conyuge en posesion de los bienes —sin ninguna
formalidad o intervencién de los jueces— es que se convierten
en propietarios, acreedores o deudores de todo lo que el difunto
era propietario, acreedor o deudor, sin ninguna formalidad o in-
tervencion de los jueces (art. 3417). Por tanto, si el causante era
propietario de cuatro inmuebles, sus herederos pasan a ser pro-
pietarios de cuatro inmuebles, sin ninguna formalidad o inter-
vencion de los jueces. Y disculpenme si soy reiterativo, pero el
pensamiento juridico dominante se construye por ignorar esta
sencilla verdad: los sucesores mentados en el articulo 3410 no
necesitan realizar ninguin tramite judicial.

3.2. Laaplicacién prdctica de la posesion hereditaria

Lo que se nos ha ocultado por décadas es cdbmo estos herederos
ponen en acto sus derechos y como se ponen en practica estas
normas.

Supongamos, pues, que los sucesores desean realizar la
particion notarial de los bienes de la herencia, solucion a la
cual pueden recurrir por estar presentes, encontrarse de acuer-
do en la manera de distribuir los bienes, ser mayores de edad y
no existir oposicion de terceros (arts. 3462 y 3465). ;Qué do-
cumentacion deberia pedirles el escribano? Descontados los
titulos de propiedad, la prueba de la defuncion del causante y
los documentos personales, ;como acreditan su condicion de
herederos? ;Tal vez alguna declaratoria judicial? No, no. Eso
es insostenible. Son propietarios de los inmuebles por el articu-
lo 3417; no necesitan hacer ningun tramite judicial, segtn el ar-
ticulo 3410. ;Cdémo podria el escribano pedirles una declarato-
ria judicial de la cual se encuentran expresamente exceptuados?
Le basta al notario contar con la documentacion que acredite el
vinculo parental con el causante: acta de casamiento y partidas
de nacimiento. El escribano no necesita mas que lo que habi-
tualmente pide un juez para legitimar al heredero que pretende
iniciar acciones judiciales.® ;Para qué mas? Con estadocumen-
tacion y la manifestacion de los herederos de que son los tnicos
herederos (es decir que no faltan sucesores cuya ausencia impo-
sibilite la particion [arts. 3462 y 3465, C. C.]) se cumplimenta
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todo lo necesario para la escritura de particion. Siguiendo estas
pautas, obtendremos un documento muy similar al siguiente:

Escritura nimero doscientos treinta y cuatro. En la ciudad de
Tandil, provincia de Buenos Aires, a siete de junio de mil nove-
cientos once, ante mi, el escribano autorizante y testigos que se
expresaran, comparecieron doita M. P. de C. y sus hijos, don J. C.,
casado, y don L. C,, soltero, todos mayores de edad, domicilia-
dos en este partido, a quienes conozco, doy fe, y dijeron: PRIME-
RO: que son esposa e hijos legitimos, respectivamente, de don
A. C., que fallecié estando domiciliado en este partido, el dfa 4
de febrero de mil novecientos cinco, parentesco y circunstancias
que me comprueban con las partidas de matrimonio que, debi-
damente traducidas y legalizadas, se transcribe a continuacion
con la partida respectiva de defuncidon. Dichas partidas siguen
asi [siguen la transcripcion de partida de casamiento, nacimiento
de los hijos y fallecimiento del causante]. Es copia fiel de su ori-
ginal que, como los anteriores, agrego también a esta escritura,
doy fe. SEGUNDO: Que al fallecer don A. C. quedaran cuatro
pequefios inmuebles pertenecientes a la sociedad conyugal con
dofia M. P. de C. que son los siguientes: [sigue la descripcion de
los inmuebles, asi como sus antecedentes de adquisicion]. TERCE-
RO: Que los comparecientes son los inicos sucesores universales
de don A. C. y se hallan actualmente en posesion de los inmue-
bles relacionados, posesiéon de derecho y de hecho continua y
pacifica, no habiendo el causante testado y no teniendo actual-
mente la sucesion deuda alguna. CUARTA: Que los menciona-
dos bienes les corresponden la mitad, por sus gananciales, a dofia
M. P. de C. y la otra mitad, por herencia, a sus legitimos hijos J.
y L. C. QUINTO: Que en consecuencia estos aceptan pura y
simplemente la herencia que les corresponde por fallecimiento
de su padre, don A. C., estando todos de comun acuerdo y pro-
cediendo de conformidad con lo que prescriben los articulos tres
mil cuatrocientos diez y tres mil cuatrocientos sesenta y dos del
Codigo Civil, han convenido en dividirse los bienes expresados,
resolviendo el condominio que sobre ellos tenian en la siguiente
forma: adjudicando a dofia M. P. de C. [...]; adjudicando a don
J. C. [...]; adjudicando a L. C. [...] Adjudicaciones que hacen
aceptan reciprocamente estando todos conformes con lo que se
les adjudica. Los inmuebles referidos no adeudan contribucién
directa. La parte que corresponde por herencia a los sefiores J. y
L. C,, segun las boletas de valuacion agregadas, estan exentas del
pago de impuesto a la herencia segun el articulo catorce, inciso
primero de la Ley sobre Impuesto a las Sucesiones. Leida que les
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fue a sus otorgantes esta escritura en presencia de los testigos del
acto donJ. R. hijo ydon M. G., ambos vecinos habiles que conoz-
co, se ratificaron en su contenido y firman todos a excepcién de
la sefiora M. P. de C. que manifiesta no saber firmar, haciéndolo a
su ruego el vecino también habil y de mi conocimiento don A. P,
por ante mi, de lo cual y demds circunstancias doy fe.

Esta escritura es real; existe. Pasé ante el escribano José A. Ca-
bral de la ciudad de Tandil; fue inscripta en el Registro de la
Propiedad Inmueble el 16 de octubre de 1911, bajo el numero
61.397, serie A, y es la tlltima escritura de particiéon que conoce-
mos realizada sin que los sucesores cuenten con una declarato-
ria de herederos.®

Para mi linea argumental, es importantisimo dejar firme-
mente establecido que una escritura asi es actualmente posible
a tenor de lo establecido por el Cédigo Civil. Y, para ello, traigo
en mi ayuda dos autores muy reconocidos. Uno de ellos es el
mismo Zanonni, quien dice:

Los acuerdos sobre particion pueden concluirse entre los herede-
ros, incluso con anterioridad a la declaratoria de herederos o a la
aprobacion judicial del testamento, sin perjuicio que su oponibi-
lidad exija, por razones de publicidad registral, el reconocimien-
to posterior del caracter hereditario. Por eso se ha resuelto que
“los convenios entre herederos, adjudicando bienes de la heren-
cia, son plenamente eficaces aunque se formalicen con anteriori-
dad ala declaratoria””

La otra autoridad es Zinny, quien sostiene que los herederos
pueden vender, donar o partir antes de la declaratoria de he-
rederos. Asi, afirma:

La compraventa, donaciéon o permuta mediante las que el here-
dero transfiere uno de los inmuebles de la herencia no dejan de
ser tales por el hecho de que se las celebre antes de que sea posible
recurrir al tracto abreviado [...]. No obstante, suele ser frecuen-
te, en este caso, instrumentarlas como “cesion de derechos”. ;Por
qué, cuando no podemos recurrir al tracto abreviado, nos cues-
ta reconocer a estos contratos como lo que son? ;Por qué nos
resultan tan poco familiares estas compraventas, donaciones y
permutas?®

A continuacioén, Zinny se contesta a si mismo, explicando que
estos actos no pueden inscribirse en los registros inmobiliarios



por la mencionada ausencia de la declaratoria de herederos
¥, por lo tanto, solo despliegan sus efectos entre las partes. Afir-
ma que esa circunstancia obstaculiza el reconocimiento de su
verdadera naturaleza juridica:

Como nosotros estamos acostumbrados a las compraventas,
donaciones o permutas plenamente eficaces, susceptibles por
ello de desplegar la totalidad de sus efectos tanto entre las partes
como respecto de terceros, sencillamente nos ocurre que a estas,
que solo lo despliegan entre transmitente y adquirente, nos cues-
ta reconocerlas como lo que son.’

Vemos asi que ambos autores defienden la posibilidad de que
los herederos puedan realizar particiones, ventas, donaciones,
etcétera, con anterioridad a la declaratoria de herederos, instru-
mento que solo es exigido a los efectos registrales.

En el mismo sentido, afirmé la Suprema Corte de la Pro-
vincia de Buenos Aires que:

La inscripcion de los titulos en el Registro constituye una condi-
ci6on de eficacia necesaria para [que] el derecho real pueda pro-
ducir la plenitud de sus efectos, pero ello no quiere significar que
el derecho real, como tal, no sea preexistente al acto de inscrip-
cion, pues aquel existe desde que a su respecto se han cumplido
las exigencias de “titulo y modo” que la ley requiere, aunque el
mismo pueda resultar ineficaz o inoponible a terceros. Es decir
que el derecho nace con la tradicion y la escritura, mientras que
la inscripcidn en el Registro no tiene caracter constitutivo sino
declarativo (perfeccionador). !

Comprendido entonces que, segun nuestro Derecho Civil, los
herederos pueden realizar particion y disposicion de los bienes
sin contar con ningun tipo de declaratoria.

3.3. Los defensores del Cédigo Civil

Antes de abordar la interpretacion de la normativa registral, es
necesario darle una mirada a las distintas posiciones doctrina-
rias sobre la posesion de pleno derecho legislada en nuestro C6-
digo y comprender cdmo nos insertamos dentro de un paradig-
ma dominante que nos lleva a desconocer el Cédigo Civil.
Nuestros primeros doctrinarios eran sumamente criti-
cos de las incipientes costumbres de la comunidad juridica que
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pretendian contradecir lo preceptuado por Vélez Sarsfield v,
por el contrario, defendian a capa y espada el texto del articulo
3410. Llerena sostenia, al analizar la posesion de pleno dere-
cho que tienen los herederos y, especificamente, el significado
de la expresion “sin ninguna formalidad o intervencién de los
jueces”:

11. LLERENA,
Baldomero,
Concordancias y
comentarios del Codigo
Civil argentino, tomo IX,
Buenos Aires, p. 228.

12. Ibidem, p. 230.

Es decir, sin necesidad de ningtin acto de posesion material y sin
necesidad de que el juez le mande dar la posesion judicial, pues
entra de pleno derecho por el solo hecho de la muerte del au-
tor de la sucesion. Con esta posesion puede [el heredero], desde
luego, ejercer actos materiales sobre los bienes. Puede también
vender y hacer tradicion [...] sin necesidad de que haya tomado
la posesion material de los bienes, pues le basta la que tenia el
causante de la herencia...!!

En la practica de los tribunales de la Capital, como en la mayor
parte de las provincias argentinas, se ha establecido como nece-
sario, la declaratoria del heredero por el juez de la sucesién, aun
cuando se trate de descendientes o ascendientes. Esta declara-
toria, que en realidad no puede dar ni quitar a los herederos a
tavor de los cuales se hace, puesto que siempre se declara en ella
que es sin perjuicio de terceros, es inutil tratandose de herederos
descendientes o ascendientes; es inttil porque, con arreglo al ar-
ticulo que estudiamos, ellos entran en posesion de la herencia y
pueden disponer libremente de los bienes sin necesidad de decla-
racion alguna por parte del juez.!?

Se ha querido dar tanta importancia a esta practica que aun se
ha llegado a oponer como un defecto en los titulos de propiedad
transmitidos por descendientes la circunstancia de no constar
en la escritura de venta la citada declaratoria. Un vendedor a
quien se le oponia esto como defecto en el titulo de sus antece-
sores, para disculpar la falta de ella en la escritura, decia que esta
practica no se observaba antes por el poco valor de las fincas, que
en cierto modo dispensaba del rigorismo de las formas. Pero el
doctor Gerénimo Cortés, fiscal de Camara, a quien se le pasa-
ron en vista los antecedentes, decia sobre esto: “En concepto del
fiscal, la verdadera explicacion de aquella practica debe buscarse
y encuentra en el derecho especial establecido para la América
Espaiiola, conforme al cual la posesion hereditaria de los bienes
entre ascendientes y descendientes legitimos se transmite ‘ipso
jure’ sin necesidad, por parte de los herederos, para poder dispo-
ner de dichos bienes, de intervencién judicial ni de declaracion
alguna. Este mismo derecho es el que ahora nos rige y tampoco
en la actualidad los ascendientes y descendientes legitimos, para
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entrar en posesion de los bienes hereditarios y disponer libre-
mente de ellos, siendo mayores de edad, necesitan la interven-
ci6n del juez, ni declaracion alguna judicial, en razén de que la
ley, reputando notorio el vinculo de sangre que une a tales perso-
nas, no exige el que se compruebe previamente [...] Desde que el
que pretende la posesion de la herencia pruebe que esta en grado
sucesible no necesita establecer la prueba negativa de que no hay
otros herederos mas préximos, puesto que, como hemos dicho,
esa declaratoria no da ni quita derechos a los herederos”. *?

Por sulado, Machado se expresaba en estos términos:

;Como es que vino a introducirse entre nosotros la costumbre

de la declaratoria de herederos, tratandose de ascendientes y

descendientes legitimos? Sin duda, los escribanos que vinieron

de Espaifia, donde regian las leyes de partidas y recopiladas que

ordenaban esa formalidad, sin conocer las Leyes de Indias, exi-

gieron para la transmision de la propiedad esa declaratoria de

herederos, como una condicién necesaria de validez, y he aqui

por qué se ha considerado la supresiéon como un defecto en los

titulos. ;Pero qué valor puede tener su falta para los descen-

dientes legitimos residentes en la Republica que la ley supone

tan conocidos que no se dude del parentesco? La declaracion

del juez de tnicos y universales herederos se hace, sin perjuicio

de terceros y con la calidad de, en cuanto hubiere lugar por de-

recho; en estas condiciones, la resolucién no agrega valor algu-

no 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 continuidad de su aplicacion, vie-

ne a llenar el mismo lugar que deberia ocupar una disposicion

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

cémo llenar. ;Como se sabra que el enajenante es heredero des-

cendiente o ascendiente? ;Coémo, que es tinico heredero o que

solo son tres o cuatro? Sencillamente 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 documen-

tos donde asi constare, partida de nacimiento, matrimonio de sus 13. Ibidem, p. 231.
padres y de su fallecimiento, para obtener el convencimiento de 14. MACHADO, José
que es tal heredero como se titula. En una palabra, el comprador 0., Exposicién y
puede exigir, particularmente, que demuestre el vendedor conla  comentario del Cdigo
exhibicién de documentos que es heredero, y con la de testigos Civilargentino, tomo

7, Buenos Aires, 1901,
que es unico o Unicos si son varios los enajenantes. Asi, este va- p. 597.
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cio puede llenarse al otorgarse la escritura haciendo constar en el
titulo mismo esas circunstancias. Es lo que hace la ley de sellos
para 1900, en su art. 14, cuando dice: “si la posesion judicial se
tiene de derecho, el sello se pagara en el acto de hacer cualquier
disposicion de la herencia’”.

No hay, pues, necesidad de declaratoria de herederos desde que la
ley pone en posesion de la herencia a los descendientes y ascen-
dientes legitimos por la muerte del causante, la declaratoria solo
tiene lugar para aquellos que deben pedir la posesion judicial, y
es previa la justificacién de su derecho que el juez se las concede;
eso es lo que importa la expresion del art. 3411, que dice: “acredi-
tando la muerte del autor de la sucesion y su titulo a la herencia”
El vacio que deja la exigida declaratoria 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 tinicos hijos del causante; eso es més positivo
y real que la publicacion de edictos que nadie 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 inico o que son los tnicos 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 expresan la verdad, ni satisfa-
cen ni convencen.

Laderrotaideoldgica de estas opiniones hasido apabullante. Asi
como Stalin borraba a sus enemigos hasta de las fotos, las opi-
niones de Machado y Llerena han sido eliminadas de todos los
libros de sucesiones y, por dar un ejemplo, en el articulo de la
Enciclopedia Juridica Omeba que trata sobre la posesion heredi-
taria, apenas tienen una mencion bibliogréfica a pie de pagina.

3.4. Las voces criticas

Acalladas las sabias voces de Machado y Llerena, el pensamien-
to juridico argentino se construyo en base a conspicuos censores
de la posesion de pleno derecho plasmada en el articulo 3410.
Bibiloni ha sido, sin duda alguna, quien con mayor precision
y contundencia ha sabido sintetizar las objeciones del pensa-
miento juridico dominante. Sus expresiones —siempre repeti-
das- han servido para que varias generaciones de profesionales
hayamos sido educados para vituperar y denostar las solucio-



nes consagradas por Vélez Sarsfield (o por lo menos, para no en-
tenderlas).

Todo este sistema que el derecho nacional no conocia hasta el
Cédigo no puede coexistir con un sistema racional de estabilidad
juridica. Se ha formado o desarrollado en el derecho feudal. Se
apoya en la notoriedad del parentesco. Esa notoriedad no pue-
de existir sino por la cohabitacién en la aldea. El sefior la co-
noce. Los aldeanos saben que tal persona tenia uno, dos, diez
hijos. Que deja viuda. Que no tenia mas herederos que sus
padres. Que ambos viven. Que uno habia fallecido, etc. E im-
porta poco que al tercero se le pruebe el parentesco alegado con
documentos directos. Siempre quedard la grave cuestion de la
existencia de herederos concurrentes o preferentes: art. 3416. Si
se reflexiona que en las ciudades las gentes no se conocen o, aun-
que se conozca al causante, poco o nada se sabe de sus herederos;
que puede no ser legitimo el que se dice tal y pretenda muerto al
que estd vivo, o ausente, o distanciado de su familia; que en el ex-
tranjero, el comerciante, el fabricante, tiene bienes y que alli nada
se conoce de su situacion de familia, si el parentesco, en definiti-
va, contra lo que presupone el art. 3410, no prueba nada sobre la
existencia de herederos que tienen derecho alos bienes, ;qué sis-
tema de crédito puede fundarse sobre bases tan inseguras? Mu-
cho mas prudente era el derecho espafiol, que exigia la interven-
cién judicial para declarar herederos a quienes tienen titulo para
recoger los bienes. 1>

3.5. Un inefable sincretismo

Empero, los embates de Bibiloni y sus corifeos no trajeron por
resultado la reforma del Cédigo Civil. El articulo 3410 siguio
y sigue incolume, pero los operadores del derecho se dedicaron
a ignorarlo con desprecio olimpico y continuaron tramitando
inatiles e innecesarias declaratorias de herederos, invocando
para ello las mas variadas motivos; entre ellos, la inscripcion
registral. Por ello, ya en 1932, Rébora, decia de la posesion de
pleno derecho:

En tales circunstancias se comprende muy bien que la nueva regla
incorporada por el articulo 3410 no produjese precisamente una
conmocion y que, al contrario, aparecieran huellas del esfuerzo
a que habria de dar lugar su entera asimilaciéon. Desde luego, en
cuanto haya mediado esfuerzo, este no ha girado entre nosotros
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como gir6 entre los tratadistas europeos, sobre la idea de las con-
secuencias que ese apoderamiento, producido sin intervencion
alguna de los oérganos de jurisdiccion, debiera producir ya en
cuanto a las reciprocas posiciones del heredero y los acreedores
de la sucesion, ya en cuanto a la del heredero y las de los deudo-
res de la sucesion, ya en cuanto a la del heredero y el patrimonio
en trance de transmision. Estas consecuencias fueron, si, deba-
tidas con referencia a los efectos aparejados a la declaratoria de
herederos. Pero como la declaratoria de herederos entrafia apo-
deramiento judicial y el apoderamiento judicial se establece con
prescindencia del automatico y acaso se sobrepone a él, lo que la
declaratoria de herederos proporciona es, en realidad, una solu-
cion diferente y, en cierto modo, algo que podria ser llamado “la
otra solucion”. 16

Pasemos el parrafo a buen romance. Lo que Rébora nos dice es
que los estudiosos del derecho, en lugar de concentrarse en pre-
cisar la casuistica de la aplicacion del articulo 3410 —~que eray es
la ley vigente—-, se dedicaron —y atn lo hacen, agrego yo- a dilu-
cidar los alcances de una declaratoria de herederos que es una
solucién completamente distinta a la establecida por Vélez Sar-
sfield para estos supuestos. ;Mas claro ain? En vez de aplicar
el derecho, lo reinventaron. Las afirmaciones de Rébora, quien,
por otro lado, tampoco desplego grandes esfuerzos para reforzar
desde la doctrina la aplicacion de la posesion de pleno derecho
establecida en el Cédigo Civil, son completamente exactas. La
mayoria de los profesionales del derecho, dedicandose desde
aquellos lejanos afios, a algo que poco y nada tenia que ver con
el texto expreso del Cddigo Civil fueron la génesis de un pensa-
miento sesgado y divorciado de las normas legales que no vacil6
en silenciar a los doctrinarios que mantenian ideas opuestas, las
cuales, poco a poco, fueron ninguneadas, enterradas y olvidadas
para permitir que se ensefiorease el paradigma dominante, aun-
que fuera contra legem.

Fornieles muestra con claridad esta dicotomia, que rompe
la coherencia de nuestro sistema juridico:

Casi todos los [cddigos] modernos confieren la posesion here-
ditaria a los herederos en general, cualquiera que sea su grado;
o exigen a todos que pidan la posesion a los jueces [...] No hay,
pues, sino dos criterios a seguir: extremar el principio de identi-
dad hasta el punto de que se considere que el heredero es también
poseedor de las cosas poseidas por el causante, sin necesidad de



que realice ninguna prueba ni acto exterior de aprehension; o
someter a todos los herederos a las reglas comunes, imponiéndo-
les la obligacién de probar su titulo para disponer de las cosas
heredadas.

En Francia, por ejemplo, donde se ha seguido el primer sistema,
la justicia no interviene sino en caso de contestacién, cuando
varias personas se disputan una herencia o cuando controvier-
ten el modo de dividirse los bienes o surge cualquier otra des-
avenencia: no se inician como aqui juicios sucesorios cada vez
que muere una persona, pues los interesados se incautan priva-
damente de los bienes y se los distribuyen. Un escribano redacta
el inventario y ante el mismo se hace el reparto. Para remediar
cualquier incertidumbre, se acostumbra levantar un acta de
notoriedad en que dos testigos comparecen ante un escribano,
declaran conocer la familia de la persona fallecida y expresan
cudles son sus parientes. Esa acta tiene por objeto asegurar la
buena fe de los compradores y ponerlos a cubierto de posibles
reivindicaciones. Ello es asi para toda clase de herederos.

El sistema es deficiente, lleno de lagunas, y la jurisprudencia ha
tenido que corregirlo dando validez a las enajenaciones del here-
dero aparente, sin lo cual habria fracasado. Mds de acuerdo con
nuestras necesidades reales es el procedimiento del Cédigo Ci-
vil aleman. Alli interviene la justicia en la siguiente forma: cada
vez que un interesado lo desea, se presenta ante el tribunal de la
sucesion con el justificativo del fallecimiento del causante y los
documentos que demuestren el derecho a heredar (vinculo de
sangre o exhibicion de un testamento). Es un tramite voluntario
donde no existe contradictor. El tribunal se incauta de las piezas
acompafiadas y practica, si lo desea, las averiguaciones que esti-
me necesarias, con facultad asimismo para hacer publicaciones
a fin de que se enteren otras personas. Hecho esto y habiendo
arribado el juez a una conviccidn favorable al peticionante, le ex-
pide un “certificado de heredero’, que consiste en una atestacion
suscripta por el tribunal, en donde se certifica el derecho de una
o varias personas a la sucesion del “de cujus’, indicandose, en el
caso de que sean varias, la extension del mismo. Este certificado
de heredero no tiene valor absoluto ni impide que si existe otra
persona con mejor derecho, lo ejerza luego, pero tiene un doble
efecto trascendental; crea una presuncion a favor del heredero
alli comprendido y ademds protege, de una manera completa, a
los terceros que contraten con él, que son considerados de bue-
na fe y que quedan a cubierto de cualquier reclamo posterior
[...]. Nuestro derecho ofrece esta particularidad, que, repro-
duciendo los mismos textos del Cédigo Civil francés, funciona
en la practica de una manera muy parecida a la del Cédigo Civil

Jurisprudencia

207




208

Revista del Notariado 908

17. FORNIELES,
Salvador, Tratado de
las sucesiones, Buenos
Aires, TEA, p. 238.

18. Enrealidad, nuestra
practica sucesoria
tampoco se asemeja

al derecho aleman. Se
maneja con criterios
propios que no viene al
caso analizar aqui.

alemdn [...]. Ningun hijo legitimo podria presentarse ante un
escribano, como en Francia, para vender un inmueble de su pa-
dre fallecido, por no constar el dominio inscripto a su nombre en
el Registro de la Propiedad y porque, no habiendo hecho la com-
probacion de su vinculo de familia, no habria forma de liquidar
el impuesto a la herencia. Es una ventaja que asi sea, porque la
declaratoria de herederos llena mejor que el acta de notoriedad
los fines que ambas se proponen. !’

Vemos asi que Fornieles acepta sin chistar —por estar de acuerdo
a sus ideas- esta oposicion entre norma y practica, y esta mis-
ma conducta podemos rastrear en gran parte de la doctrina, que
acepta mansamente este estado de cosas sin cuestionarlo. El
punto aqui es analizar esta incongruencia en relacion a la nor-
mativa registral.

Para ello, es necesario dejar de lado los prejuicios que po-
damos tener contra la posesion de pleno derecho regulada en el
Codigo Civil. No interesa aqui discutir si es mejor la solucién
del derecho aleman® o la del derecho francés. Vélez Sarsfield
zanjo la discusion, y la reforma del afio 1968 ratificé y amplié
aun mas la postura de que los ascendientes, descendientes y con-
yuge del causante no necesitan ninguna formalidad o interven-
cion de los jueces para entrar en posesion de la herencia. Solo
cabe aceptarla como parte de nuestro derecho vigente.

La cuestion a debatir es otra: si tenemos un Cédigo Civil a la
francesa, spodemos tener normas registrales a la germana? ;No
deberia existir coherencia entre ambos ordenamientos? ;Cual
debe marcar su preponderancia y supremacia?

4. Laregistracion de la particion

Para defender la inscripcion de nuestro documento, debemos te-
ner en consideracion lo afirmado por conocidos autores en cuan-
to a la relacion de las normas sustanciales y las registrales. Asi
Moisset de Espanés y Ventura sostienen:

Las normas registrales deben considerarse una herramienta al
servicio de las prerrogativas sustanciales generadas por las leyes
que regulan la constituciéon, modificacién, o extincion de dere-
chos reales sobre inmuebles. Por ello, una interpretacién armé-
nica del sistema juridico positivo no puede hacerlas aparecer co-
mo obstaculo para la plena realizacién 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, estos tendran
también legitimacion registral para realizarlos; caso contrario,
las normas registrales serfan un obstdculo para su ejercicio ¥,
como expresaramos, no es esa la funcion que deben cumplir en
un sistema juridico.

Similares ideas sostiene Marcelo Falbo:

Toda otra reglamentacion que sea necesaria para ejecutar la Ley
17.801 no debe alterar su espiritu, procurando que el Registro
sea el reflejo fiel e inmediato de la realidad extrarregistralmente
constituida, facilitando y simplificando el tramite de la registra-
cién y ampliando, aun en caso de duda, los supuestos en que ella
ha de considerarse procedente.

En ningtn caso una reglamentacion puede restringir, limitar o
condicionar la inscripciéon del documento, con exigencias no re-
queridas por la legislacion de fondo que impliquen la necesidad
de modificar o ampliar las declaraciones de sus otorgantes. El
sistema registral y, mas atn, su reglamentacion deben estar al
servicio de la relacion negocial y no a la inversa.?

Parafraseando a estos autores, podemos sostener que si el acto
juridico estd de acuerdo con la ley de fondo, la ley registral no pue-
de negar la inscripcion; ergo, si el Codigo Civil confiere faculta-
des dispositivas a los herederos en ausencia de la declaratoria,
también poseen legitimacion para peticionar la registracion sin
necesidad de recurrir a los jueces. Pero sabemos que —a despe-
cho de estas consideraciones- la normativa registral impone -o,
al menos, parece imponer- la tramitacion de un proceso suce-
sorio sumamente oneroso, del cual los herederos se encuentran
expresamente eximidos por el articulo 3410. Simplemente, se
acepta este absurdo porque el pensamiento juridico sobre las
sucesiones se maneja con ideas propias, totalmente inconsis-
tentes con los principios generales que se afirman en otras opor-
tunidades.

4.1. El problema de la interrupcion del tracto

Es sabido que nuestros registros inmobiliarios se rigen por la Ley
17.801, que se atiene al principio del tracto continuo establecido
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en su articulo 15, por el cual “No se registrara documento en el
que aparezca como titular de un derecho una persona distinta
de la que figure en la inscripcion precedente...”. Por ello, si un
inmueble figura inscripto a nombre de Juan Pérez, solo se regis-
trardn documentos en que aparezca Juan Pérez como titular de
derechos sobre ese inmueble.

El principio de tracto funciona fantdsticamente, hasta que
Juan Pérez muere. En este caso, es evidente que el tracto con-
tinuo esbozado es de imposible realizacion. El causante no se
levantara de la tumba para firmar ningun papel mas, ni siquiera
para facilitarle la vida a los registradores. La unica solucion de
este intringulis es rendirse a la realidad que nos impone nuestra
fragil naturaleza y, simplemente, aceptar que los herederos ocu-
pen el lugar del causante. En estos casos, se registraran docu-
mentos en que aparezcan como titular de derecho una persona
distinta de la que figure en la inscripcion precedente. En lugar
de Juan Pérez, aceptarda documentos emanados de los herede-
ros de Juan Pérez; por lo tanto, en estos supuestos no serd necesa-
ria la previa inscripcion, a los efectos de la continuidad del tracto
con respecto al documento que se otorgue.

;Y como sabe el Registro que quien figura como titular en
el documento debe ser tenido por heredero? La respuesta es
sencilla: esa informacion surgira de la escritura pertinente, ya
sea de particion, de venta, de donacidn, etcétera. En definitiva,
el contenido de la escritura es tema del derecho de fondo, y ataiie
al tracto sucesivo sustancial, y no del derecho registral. Como
ya hemos visto, si los herederos pretenden vender o partir un
bien de la sucesion, se presentan ante el escribano, acreditan:
a) el titulo del causante sobre el inmueble, b) el fallecimiento del
titular, ¢) su vinculo familiar, de ascendientes, descendientes o
cényuges; y manifiestan que son los unicos herederos (es decir,
que no faltan sucesores cuya ausencia imposibilite la particion
[arts. 3462 y 3465, C. C.]); elementos suficientes para ser legiti-
mados como herederos por el notario.

Recordemos que la legitimacion notarial es:

... aquella operacion de ejercicio por medio de la cual el notario
califica la naturaleza juridica y, legalizado el acto o negocio, estu-
dia la situacion relativa de los sujetos y las condiciones objetivas
que justifican el otorgamiento del acto notarial, con el fin de que
se produzcan las consecuencias queridas por aquellos [...] por la
legitimacion, el notario admite a una persona como sujeto ins-



trumental, la individualiza, verifica su aparente capacidad y ha-
bilidad, justifica la titularidad de su derecho o situacién relativa
para el negocio que pretende y su libertad de disposicion, bastan-
tea las facultades del representante y autoriza el otorgamiento de
las partes.?!

En sintesis: el escribano se aviene a confeccionar una escritura
en que determinadas personas actien como los herederos del
causante, pues hallegado ala conclusion —luego del analisis de la
documentacion, de las manifestaciones de las partes y del dere-
cho vigente- de que deben ser tenidos como herederos del cau-
sante (de la misma manera que, aplicando sus conocimientos ju-
ridicos, llega a la conclusion de que una persona debe ser tenida
como presidente de un directorio, padre de un menor, cényuge
de otra, duefio de un inmueble, acreedor o deudor de un crédi-
to, intendente de una municipalidad, representante de una mi-
riada de instituciones oficiales y privadas, etc.). Con la lectura
de dicha escritura, el Registrador, asi como todo otro publico
interesado, puede entender que el titular inscripto ha muerto y
que los titulares que figuran en el instrumento son los nuevos
propietarios. ;O es que dela escritura que hemos transcripto no
surge claramente quiénes son los sucesores de C.? ;Cual puede
ser el impedimento para el Registrador para entender lo que to-
dos entendemos? Se ve asi que, a efectos de no interrumpir el
tracto registral, no es necesaria la declaratoria de herederos y es
suficiente el instrumento por el cual los herederos actiian como
tales.

El problema es que la Ley 17.801, al tratar en su articulo
16 de los supuestos de tracto abreviado, habla de “herederos de-
clarados” ;Qué debemos entender por “declarados”? ;Decla-
rados por quién? ;Declarados como? ;Basta una declaracion
tacita? ;Es necesaria una declaracion expresa? Es significativo
resaltar que el adjetivo declarados no figuraba en el anteproyecto
de Ley del Registro de la Propiedad para la Provincia de Buenos
Aires redactado por Scotti y Falbo,?? lo cual demuestra clara-
mente que la ley podia funcionar sin dicho adjetivo. Pero, pues-
to a dilucidar qué alcance tiene la expresidn declarados, expresa
Zannoni:

No debe olvidarse, a este respecto, que la organizacion de cual-
quier sistema de publicidad registral del dominio exige la acepta-
cién del principio de tracto sucesivo. Enla Ley 17.801, este prin-
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cipio estd incorporado en el art. 15, segin el cual “no se registrara
documentos en el que aparezca como titular del derecho una
persona que figure en la inscripcién precedente”. Y es por ello
que el art. 16, inc. b, acepta la inscripcién de los documentos que
transmitan o cedan bienes hereditarios, siempre que lo hagan los
herederos declarados.?

Hasta acd, coincido con Zannoni, aunque sigue sin explicar
como debe realizarse la declaracion. Continuda:

A tal fin, el Decreto 2080/80, reglamentario de la Ley 17.801, dis-
pone que del documento a inscribir debe resultar “que se ha dic-
tado declaratoria de herederos o aprobado el testamento” y que
“se ha ordenado la inscripcién y cumplido los demas recaudos
legales para hacerla efectiva...” (art. 37,incs. ay b).%

Pero, adviértase que hemos pasado del ambito de la norma na-
cional al del decreto reglamentario. Es este y no aquella quien
dilucida el alcance de la palabra declarados. Esto implica que el
Decreto 2080/80 —asi como cualquier norma reglamentaria dela
Ley 17.801- podria optar por una interpretacion diferente, pero
elige la que abiertamente choca con el Cédigo Civil.

4.2. Lainconstitucionalidad del Decreto 2080/80

No es ninguna novedad que el decreto atropelle la ley de fondo,
lo cual fue criticado por la doctrina y rechazado por la jurispru-
dencia, pues el decreto es solo una norma local, destinada a re-
glamentar el funcionamiento del Registro de la Propiedad de la
Capital Federal y, como tal, debe ajustarse a lo dispuesto en la
Ley 17.801 y en el Cddigo Civil. Asi, la justicia, en reiteradas
oportunidades, limit6 las desmesuradas pretensiones registrales
nacidas del Decreto 2080. En autos “Santamarina, Miguel A”,
en sentencia dictada el 11/8/1988, la Sala A de la Cdmara Nacio-
nal en lo Civil expres6: %

Aplicar el art. 125 del Decreto 2080/80, reglamentario de la Ley
17.801 en el ambito de la Capital Federal y Territorio Nacional de
Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur, en cuanto
supedita la inscripcion del documento que constituye derecho
real de hipoteca a la consignacién en moneda del pais, resulta
anticonstitucional por haber creado por via reglamentaria un re-
quisito adicional a los previstos en las leyes que rigen la materia.



Es claro que, en nuestro caso, el requisito adicional —e inconsti-
tucional- es obligar al heredero a tramitar un proceso sucesorio
sumamente oneroso, cuando se encuentra expresamente eximi-
do de esa carga por el articulo 3410. Una locura total, tan de-
satinada como si la reglamentacion —a despecho de las normas
del Codigo Civil- pretendiera que las escrituras publicas sean
visadas por un juez antes de registracion; sin embargo, es tanto
lo que aprendimos a aborrecer el 3410, que aceptamos cualquier
norma que lo contradiga.

También las disposiciones del decreto 2080 fueron conside-
radas inconstitucionales por la Sala F de la misma camara. Con
fecha 20/2/2004, y al tratar la oposicion del Registro de la Pro-
piedad a inscribir una cesiéon de derechos hereditarios luego de
haberse inscripto la declaratoria respectiva, expreso:2°

En definitiva, la disposicién del Decreto 2080/80 (t. 0. Decreto
466/99) en que se sustenta la decision del Registro desnaturaliza
la funcién que cumple la declaratoria. Suaplicacion, como suce-
de en el caso, lleva a impedir la cesion con posterioridad a la ins-
cripcion de la declaratoria, con lo que, siguiendo por ese camino,
se exigira al coheredero la transmision ut singuli de su parte indi-
visa en el inmueble (que se juzga en condominio si hay mas de un
heredero). Y, de este modo, se quiebra el principio del art. 3451,
que es norma de fondo, por un decreto reglamentario. Ello llevo
a sostener que dicha disposicion es inconstitucional, por lo que
en supuestos como el de autos debe dejar de aplicarse, ordenando
judicialmente la inscripcién.

La doctrina notarial tampoco se ha quedado atras en la tarea de
senalar la inconstitucionalidad de muchas de las normas del De-
creto 2080/80, en cuanto las mismas avanzan y contradicen las
leyes nacionales. Asi, Miguel Falbo sostiene:

En consecuencia, de lo que dejamos expuesto de la manera mas
breve posible, resulta la “inconstitucionalidad” del Decreto
2080/80, dictado por el Poder Ejecutivo Nacional, pues de su exa-
men resulta que no se ha limitado a “reglamentar” una ley nacio-
nal, cuidando de “no alterar su espiritu” (art. 86, inc. 2, C. N.),
sino que, precisamente, muchas de sus disposiciones, en vez de
subordinarse a la ley, asumen las caracteristicas propias de ley
material y no de acto puramente administrativo, como, confor-
me a derecho, deberia tener esa normativa para que no pudiera
ser impugnada en su validez.?”
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De mads esta decir que estas palabras vienen como anillo al dedo
a la situacion que estamos estudiando. También Olivé critica el
Decreto 2080/80, pues “un decreto reglamentario asume posi-
ciones doctrinarias sobre temas de derecho de fondo’? y, en la
misma tesitura y para la misma Convencidn, se expide un grupo
de casi veinte colegas,? pasando prolija revista a todos los ras-
gos inconstitucionales del Decreto 2080/80.

No me sorprende en demasia que la calificada doctrina que
en minuciosa tarea se ocup6 de sefalar la inconstitucionalidad
de muchas de las disposiciones del Decreto 2080 haya omitido
criticar la aberracién mds significativa de todas, la que impone
al heredero un tramite engorroso y que involucra un enorme
esfuerzo pecuniario, diligencia de la cual se encuentra relevado
por el articulo 3410. Y no me sorprende porque, como vengo
reiterando, hemos sido magnificamente catequizados para ol-
vidar que los herederos no requieren ningun pronunciamiento
judicial.

Ahora bien, habiendo entendido que la norma reglamen-
taria no puede contradecir lo dispuesto por el Cédigo Civil, es
necesario volver a encarar el adjetivo declarados. Al respecto,
recordemos por un lado que, como sostuve antes, apoyandome
en Moisset de Espanés, Ventura y Falbo, si el acto juridico estd de
acuerdo con la ley de fondo, la ley registral no puede negar la ins-
cripcion; ergo, si el Codigo Civil confiere facultades dispositivas
a los herederos en ausencia de la declaratoria, también poseen
legitimacion para peticionar la registracion sin necesidad de re-
currir alos jueces. Ademads, debemos tener en cuenta que nues-
tra Corte Suprema sostiene el criterio de que:

La interpretacion de las leyes debe hacerse siempre evitando dar-
les un sentido que ponga en pugna sus disposiciones destruyen-
do las unas por las otras y adoptando como verdadero el que las
concilie y deje a todas con valor y efecto. >

Es obvio que si interpretamos que la “declaracion” implicita en
el “declarados” de la ley registral solo puede ser realizada por los
jueces destruimos el valor y el efecto del art. 3410 del Cédigo
Civil. Interpretacion mas caprichosa es casi imposible.

Para cumplir con la letra, el espiritu y las necesidades de
la ley registral basta con la sencilla declaracién notarial inser-
ta dentro del documento de la cual surge que las personas que
suscriben la particion (o disponen de cualquier otra manera de



los bienes) son los herederos del causante, lo cual como ya he
vimos, no es mas que legitimar expresamente a los otorgantes

5. Elfallo yla cuestion registral

Estos son, en sintesis, los argumentos presentados ante el Tribu-
nal Superior de Justicia de la Provincia de Neuquén, atacando la
Ley Provincial 2087 —que reglamenta en el ambito local la Ley
17.801-y afirmando que la norma local no puede legislar impo-
niendo mayores requisitos que la ley de fondo, cuya competen-
cia le corresponde al Congreso de la Nacion en forma exclusiva
y excluyente, en virtud de la expresa delegacion que hicieron las
provincias (arts. 75, inc. 12,y 121 dela C. N.), y alterando el or-
den jerarquico normativo previsto en el articulo 31 de la Carta
Magna.

Es interesante hacer notar que la sentencia empieza con
una correcta resefia de nuestro sistema juridico y, por lo me-
nos, cita textualmente el articulo 3410. También podemos estar
de acuerdo con sus apreciaciones en que el sistema ideado por
Vélez Sarsfield cayd en desuso y que es de practica acreditar la
calidad de heredero legitimo o testamentario frente al juez, en
proceso judicial. Sin embargo, también debemos remarcar que,
segtin nuestro Cédigo Civil, “los usos y costumbres no pueden
crear derechos sino cuando las leyes se refieran a ellos o en situa-
ciones no regladas legalmente” (art. 17).

Luego, el fallo hace mencién a la reforma del articulo 2505
del Codigo Civil, en cuanto establece que:

La adquisicién o transmision de derechos reales sobre inmuebles
solamente se juzgard perfeccionada mediante la inscripcion de
los respectivos titulos en los registros inmobiliarios de la juris-
diccién que corresponda. Esasadquisiciones o transmisiones no
seran oponibles a terceros mientras no estén registradas. (Texto
conforme Ley 17.711).

Y empieza a descarrillarse cuando considera que “la normati-
va citada resta oponibilidad a las transmisiones o constitucio-
nes de derechos reales que no se encuentren inscriptas, sin ha-
cer distinciones”. Estas afirmaciones son desatinadas, ya que el
heredero es propietario de los bienes desde la muerte del cau-
sante y puede oponer su adquisicién aunque no se encuentren
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registradas. Y asi lo ha afirmado reiteradamente la correcta
jurisprudencia:

31. CNCiv,, Sala C,
28/9/2001, “Armendano,
Carlos Enrique

¢/ Anselmo, Bartolomé
s/ prescripcion
adquisitiva’, expte.
L.321249 (sumario

n° 15392, en Base de
Datos de la Secretaria
de Jurisprudencia de la
Camara Civil, Boletin
ne 12/2003).

32. CNCiv,, Sala B,
16/9/2004, “Fernéndez,
Emeterio s/ sucesion
ab intestato’, expte.
R.389498 (sumario

n° 16198, en Base de
Datos de la Secretaria
de Jurisprudencia de la
Camara Civil, Boletin
ne° 20/2004).

33. SCBA, 3/5/1995,
“Di Nucci, Juan C.

¢/ Dongo, Carlos R. y
otros s/ disolucion de
condominio y sociedad”,
Ac. 51848, en DJBA
149, 47; Jurisprudencia
Argentina, Buenos
Aires, Jurisprudencia
Argentina, 1995-1V,
91; El Derecho, Buenos
Aires, UCA, 166, 324,
Acuerdos y Sentencias,
1995-11, 199; La Ley,
Buenos Aires, La Ley,
1995, 687.

34. SCBA, 24/8/1999,
“Kikel de Chiesa y otros
¢/ Mastromauro, José
Américo s/ peticion de
herencia”, Ac. 66697, en
Diario de Jurisprudencia
de la Provincia de
Buenos Aires,157,117.

35. Cam. Paz Tucuman,
7/2/1997, “Carlino,
Maria Lucia ¢/ Carlino,
Francisco s/ nulidad de
acto juridico” (La Ley,
Buenos Aires, La Ley,
96-425).

Si los sucesores tienen la posesion hereditaria de pleno derecho
(art. 3410 del Cdédigo Civil), pueden promover directamente el
juicio de usucapion, sin iniciar con antelacion la sucesion del po-
seedor. Solo deberan acreditar el deceso y el vinculo de paren-
tesco con el causante. 3!

Si, al tiempo de realizarse la venta de la mitad indivisa del in-
mueble integrante del acervo sucesorio, los intervinientes en el
acto ya revestian la calidad de herederos forzosos del causante,
por lo que gozaban de la posesion hereditaria desde la muerte
de aquel (arts. 3263, 3279, 3282, 3410 y concordantes del Codi-
go Civil), con la natural consecuencia de que podian prescindir
de la investidura formal de la declaratoria de herederos a los fi-
nes de la transmision de derechos respecto de la parte indivisa
que correspondia al “de cujus” en el mencionado inmueble, aque-
llos se encontraban legitimados para su realizacién por derecho
propio...*

La transmision de la propiedad se opera ipso iure en el instante
mismo de la muerte del causante, y el heredero que ostenta pose-
sion hereditaria de pleno derecho [...] contintan la personalidad
del difunto, juzgandose que han sucedido inmediatamente a éste
sin solucién de continuidad; y estan habilitados para ejercer to-
das la acciones que incumbian al causante, atin las posesorias. *

Es en el momento de la muerte que la sucesion se da, se otorga
al heredero, mucho mds cuando en virtud de la posesion here-
ditaria los herederos legitimarios la adquieren desde el dia de la
muerte del autor de la sucesion, sin ninguna formalidad o inter-
vencion de los jueces (art. 3410, C.Civ.). Con la muerte del cau-
sante queda deferida la sucesion.*

El Cédigo Civil distingue entre los herederos ascendientes y des-
cendientes legitimos que tienen la posesion hereditaria de ple-
no derecho y los otros que estan obligados a pedirla. Los que la
tienen ipso iure antes de la declaratoria pueden ejercer todas las

acciones que dependen de la sucesién, demandar y ser deman-
dados.?®

Mas alla de esto, el nucleo central de la decision del Tribunal Su-
perior descansa en estos parrafos:

Complementando el articulo 2505 del C. C. se encuentra la Ley
Registral Nacional, de aplicacion en todos los Registros de la Pro-



piedad Inmueble existentes en cada provincia (art. 1), median-
te la cual se establecen qué documentos son susceptibles de re-
gistracion.

Entre ellos se encuentran: a) los que constituyan, transmitan, de-
claran, modifican o extingan derechos reales sobre inmuebles;
b) los que dispongan embargos, inhibiciones y demas providen-
cias cautelares y c) los establecidos por otras leyes nacionales o
provinciales (art. 2, L. 17.801).

La declaratoria de herederos constituye, obviamente, un docu-
mento declarativo en los términos de la ley registral, puesto que
reconoce derechos reales ya constituidos, originados en transmi-
siones mortis causa...

La normativa citada se estructura en base al principio de regis-
tracion por tracto sucesivo, es decir que no puede procederse a la
registracion de un documento en el que el titular (quien dispon-
ga del derecho) sea una persona distinta de la que figura en la ins-
cripcion precedente. De suerte tal que “de los asientos existentes
en cada folio deberad resultar el perfecto encadenamiento del ti-
tular del dominio y los demads derechos registrados, asi como la
correlacion entre las inscripciones y sus modificaciones, cancela-
ciones o extinciones” (art. 15, L. 17.801).

Este principio general admite excepciones en las cuales quien
dispone del derecho no es el titular inscripto (aspecto sustancial)
y el asiento consecuente no se deriva estrictamente del anterior,
ya que habra una variacién de la titularidad registral no recogi-
da por un asiento auténomo. Son los supuestos conocidos como
“tracto abreviado”, que nuestra ley enumera en el articulo 16 (Vi-
llaro, Felipe P, ob. cit., p. 85).

El articulo en cuestiéon enumera cuatro supuestos genéricos, que
contemplan dos situaciones: una derivada de las transmisiones
hereditariasy otra referida ainstrumentaciones simultdneas. Los
primeros tres incisos presentan, como rasgo comun, la existencia
de un juicio sucesorio por el titular de un bien registrado o por su
cényuge...

Sibien en los tres primeros incisos no se menciona la necesidad
de obtener previamente la declaratoria de herederos, la ulti-
ma parte del articulo contempla esta exigencia al sostener que:
“En todos estos casos el documento deberd expresar la relacién
de los antecedentes del dominio o de los derechos motivo de la
transmision o adjudicacion, a partir del que figure inscripto en el
Registro, circunstancia que se consignard en el folio respectivo”
(art. 16, in fine, Ley 17.801).

“Larelacion de antecedentes a que aludimos y por la cual se cum-
ple la legitimacion exigida por el articulo 15, implica la enume-
racion de los actos a través de los cuales quien no es titular regis-
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tral se conecta con el asiento registral y queda autorizado para
disponer. En los tres primeros supuestos, la conexion deviene el
juicio sucesorio, la Declaratoria de Herederos y la particion, por
lo que deben consignarse en el documento estos elementos” (Vi-
llaro, Felipe P, ob. cit., p. 91).

Lo que torna muy interesante y alentador al fallo es que hace
caso omiso a la palabra declarados, de la cual tanto he habla-
do. Podemos pensar que el Tribunal Superior no le otorga a la
misma identidad alguna para fundar la necesidad de una de-
claratoria de herederos y debe ir a buscar la motivacién en otro
lado. Alhacerlo, arriba a argumentos aun mas endebles.

Es evidente que conceptualizar la declaratoria de herederos
como “un documento declarativo en los términos de la ley regis-
tral, puesto que reconoce derechos reales ya constituidos, origi-
nados en transmisiones mortis causa’, ademas de ser una nocién
errada, ya que el instrumento solo declara sobre la cantidad y ca-
lidad de herederos,3® no aporta demasiado a la cuestion, puesto
que lo que se trata de dilucidar es si los herederos mencionados
en el articulo 3410 deben tramitarla.

En cuanto a que el documento (a tenor el art. 16, in fine)
debe contener la relacién de los antecedentes del dominio o de
los derechos motivo de la transmisién o adjudicacién a partir
del que figure inscripto en el Registro, es informacién que ema-
nard de la escritura, sin necesidad de la declaratoria. Volvemos
a reiterar que del acto notarial surgira: a) que el titular registral
ha fallecido y b) que los otorgantes han acreditado ser sus he-
rederos; Gnicos elementos que el Registro necesita para reanu-
dar el tracto. El Registro no necesita ni puede imponer por via
reglamentaria que esta escritura —reitero una vez mas: perfec-
tamente confeccionada segun las normas del Cédigo Civil- sea
bendecida por una declaratoria judicial. Lo tnico que le inte-
resa al Registro es saber que los otorgantes de una escritura de
particion de bienes hereditarios son sucesores de la persona a
nombre de la cual los bienes figuran inscripto.

El Tribunal Superior no aporta mucho citando a Villaro.
No hace mas que consignar el pensamiento de un prestigioso
registralista que se adscribe —sin discutirla- a una tradicional
linea de pensamiento, al paradigma dominante del que ya he
hablado; pero Villaro no responde al cuestionamiento de por
qué los sucesores del articulo 3410 deben recurrir, para disponer



de los bienes del causante, a una declaratoria de herederos de la
cual se encuentran eximidos por el Codigo Civil.

Pretende el fallo apoyarse en Zannoni en cuanto afirma
que

. no debemos olvidar que la transmisién hereditaria ope-
ra [...] en dos niveles: el de la adquisicion de la herencia como
universalidad y, mas adelante, el de la adquisicién a titulo sin-
gular de determinados bienes o derechos adjudicados median-
te la particiéon. Obsérvese que la posesion hereditaria de pleno
derecho, si bien puede permitir un reconocimiento de la calidad
de heredero respecto de la universalidad, no es suficiente, en
cambio, para atribuir titulo oponible respecto de cada uno de los
bienes que la integran, singularmente considerados [...]. Todo
esto supone que el heredero, a despecho de las normas generales
sobre posesion y propiedad de la herencia como universalidad,
para poder oponer y hacer efectiva la transmision de los bienes
inmuebles que comprenda la sucesion a titulo singular, deberd
peticionar judicialmente el reconocimiento de su calidad de he-
redero, para que, previa adjudicacion, el juez ordene a los regis-
tros la anotacion o inscripcion del dominio”. (Zannoni, Eduar-
do A., Derecho de las sucesiones, tomo I, 5° edicién, Ed. Astrea,
Buenos Aires, 2008, pp. 480/481).

Enrealidad, estas apreciaciones tienen una relacion lejana con el
tema que nos ocupa, pero ademas son equivocadas. Se chocan
de narices con el articulo 3264, en cuanto afirma:

Los sucesores universales son al mismo tiempo sucesores parti-
culares relativamente a los objetos particulares que dependen de
la universalidad en la cual ellos suceden.

Y también chocan con la constante jurisprudencia que sostiene
que

... lafalta de inscripcién de la declaratoria no priva a las partes de
su condicion de herederos, pues tal calidad proviene de la ley y
no la da la declaratoria, ni esta tiene influencia en la transmision
de la herencia, la que se opera de pleno derecho y sin intervalo de
tiempo desde el dia de la muerte del autor de la sucesiéon. Desde
ese momento, de acuerdo con el sistema seguido por el C. C,, el
heredero se hace propietario de los bienes que componen el acer-
vo (art. 3254, 3282, 3415, 3419, 3420).%”
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Por ende, los herederos no deben apurar una inscripcion regis-
tral para tener un derecho pleno sobre sus bienes. Es mas, como
ya hemos visto —con el apoyo de Zinny-, pueden venderlos aun
en ausencia de una declaratoria. Si asi lo hacen, por una escri-
tura traslativa de dominio pero sin contar con la declaratoria,
;quién es el propietario? Obviamente que el comprador, ningtin
juez podria sostener lo contrario, ya que el acto es plenamente
valido entre las partes (art. 2505, C. C.; art. 20, Ley 17.801). Se
ve asi que los herederos transmitentes —en contra de lo sosteni-
do por Zannoni- han ejercido su pleno derecho sobre los bienes
que componen la herencia.

Han transmitido los bienes singulares dependientes de la
universalidad, y ningun juez (o doctrinario) podria dudar de
que el adquirente sea el nuevo propietario. Por ello, en reali-
dad, quienes tendran problemas para inscribir el titulo de ad-
quisicidn no seran los herederos sino —en todo caso- el nuevo
adquirente. Tenemos, pues, un sistema registral que se niega a
registrar derechos perfectamente adquiridos segun el derecho
civil.

5.1. Otros argumentos del fallo

Ya he dicho que las unicas normas legales que sostienen la
exigencia de la declaratoria de herederos para los herederos
consignados en el articulo 3410 son las reglamentarias de la
registracion. Sin embargo, los defensores del paradigma vuel-
ven, unay otra vez, a tratar de apuntalarlo, apelando a otras nor-
mas del Codigo Civil, conducta de la cual no escapa el tribunal
neuquino.

5.1.1. Elarticulo 3284

Asi, se trae a colacion el articulo 3284 del Codigo Civil, en cuan-
to establece que la jurisdiccion sobre la sucesion corresponde a
los jueces del lugar del ultimo domicilio del difunto. Ladoctrina
no deja de resaltar que existe aqui un equivoco uso del lenguaje
juridico y que el Codificador debid usar la palabra competencia
en lugar de jurisdicciéon.®® Pero lo importante, mas alla de la in-
exactitud del término, es que la norma no alude a un proceso
sucesorio al solo efecto de determinar quiénes son los herede-
ros del causante. Como claramente nos dice Zavala, el articulo



3284 tiene aplicacion directa solo cuando la actuacion judicial
fuese necesaria y forzosa para dirimir un conflicto u oposicién de
intereses suscitados entre partes.** Es del mismo criterio Bellus-
cio, al sostener:

... el verdadero proceso sucesorio [...] solo requiere de la inter-
vencién de los jueces en los casos previstos en el art. 3465 del Co-
digo Civil, esto es, cuando existen menores, incapaces o ausentes,
cuando terceros interesados se oponen a la particion privada y
cuando no hay consenso undnime para realizarla. La mera de-
mostracion del caracter de heredero, si no hay controversia, no
precisa de la actuacion de los tribunales, ya que se limita al cotejo
de la documentacién de la cual surge el vinculo.. .4

5.1.2. Elarticulo 3430

Mids interesante es la referencia a este articulo. Dice el Tribunal:

En efecto, la declaratoria de herederos hace presumir la buena fe
de quienes han contratado con los herederos que la han obtenido
(art. 3430 del C.C). Y, aun cuando pudiere invocarse la mala fe
del tercero, esta debe ser probada por quien impugna el acto, ya
que la buena fe se presume.

En el articulo 3430, se establece que

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 [...] y siempre
que el tercero con quien hubiese contratado fuere de buena fe...

En un andlisis juridico riguroso, este articulo no contradice al
3410. Los herederos siguen entrando en posesion de la heren-
cia sin necesidad de declaratoria judicial, lo cual implica que sin
este pronunciamiento pueden disponer de los bienes del acer-
vo, incluidos los bienes inmuebles. El tinico efecto del articulo
es declarar inoponible el acto del heredero aparente frente al
vero sucesor, en el supuesto de que el primero no contara con la
declaratoria.

Adviértase que de la lectura del mismo articulo 3430 pode-
mos extraer que el acto es juridicamente posible en ausencia dela
declaratoria, pues seria ilogico sostener que el legislador se tomo
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el trabajo de decretar la invalidez de un acto imposible. Aun en
ausencia de la declaratoria, la transferencia sera valida erga om-
nes y el tinico que puede prevalerse de la norma es el heredero
verdadero; los terceros —entre ellos, el Registro de la Propiedad-
no pueden invocarla.

5.1.3. Elarticulo 732

En su confusa referencia a este articulo, el Tribunal vuelve a in-
currir en uno de los errores mas comunes que jalonan la practi-
ca sucesoria. Ya hemos visto que los ascendientes, descendien-
tes y conyuges entran en posesion de la herencia sin necesidad
de ninguna formalidad judicial (art. 3410). Por ende, son pro-
pietarios, acreedores o deudores de todo lo que el causante era
propietario, acreedor o deudor (art. 3417), consecuencia obliga-
da de ser sucesores particulares de los bienes que componen la
herencia “relativamente a los objetos particulares que dependen
de la universalidad en la cual ellos suceden” (art. 3264). Su-
pongamos que el causante era titular de un plazo fijo. Sisus he-
rederos, ingenuamente, se presentan a cobrarlo, es seguro que
el abogado del banco les pedira que acrediten su condicién de
sucesores con una declaratoria. Y la gran mayoria de los profe-
sionales del derecho les dard la misma errada indicacidn; pero
no necesitan ninguna declaratoria. Han entrado en posesion de
la herencia ministerio legis; solo deberan acreditar la muerte del
causante y su condicion de sucesores (con las respectivas par-
tidas), y el banco deberd abonar el plazo fijo. Si el banco no se
aviene al pago, tendran que iniciar un juicio de cobro de pesos,
en el que seguramente los jueces les daran la razén a los herede-
ros, como surge de la abundante jurisprudencia que hemos re-
sefiado, la cual ratifica la plena vigencia del articulo 3410. Pero,
en vez de demandar al banco, la mayoria de los profesionales
prefiere hacer iniciar a sus clientes un innecesario proceso su-
cesorio, y sus conductas contribuyen a consolidar las antojadi-
zas costumbres y peregrinas creencias en torno a la transmision
sucesoria.

Por otra parte, el Tribunal dedica la mitad de su fallo a
destacar las bondades de nuestros procesos sucesorios judicia-
les. Estasloas son absolutamente innecesarias a los efectos de la
decision, porque, como bien dicen los mismos sentenciantes, no
les corresponde



... valorar las bondades de uno u otro sistema sucesorio. Solo
corresponde expedirse sobre la razonabilidad del sistema vigen-
te, alos fines de su correspondencia con la Ley Fundamental.

Lo que debian decidir es si, de acuerdo a nuestro Cédigo Civil,
los herederos mencionados en el articulo 3410 deben tramitar
una declaratoria para inscribir actos juridicos relativos a los bie-
nes inmuebles que integran el acervo hereditario. Y esto lo han
hecho con endebles argumentos que no convencen en lo mas
minimo.

6. Laintervencion notarial en la transmision
sucesoria

A mi me parece que la mejor manera de volver a la plena vigen-
cia del articulo 3410 y a liberar a gran parte de la poblacion del
calvario de los procesos judiciales es repensar y analizar el siste-
ma sucesorio establecido en nuestro Cédigo Civil.

Al respecto, creo haber sido suficientemente claro en rela-
cién a como se confecciona la escritura de particion o de trans-
mision de bienes por escritura publica. Ya dije que los sucesores
deben presentar el titulo de propiedad y la prueba del falleci-
miento y del vinculo parental con el fallecido. Podemos agregar
que, para que el titulo no sea observable, deben concurrir todos
los herederos, pero sin que esto implique una prueba diabdlica,
pues exigir al heredero presunto la demostracion de la inexis-
tencia de otra persona con derecho al acervo relicto implica una
prueba negativa de imposible realizacion.*! Asi, si se presenta
una persona que acredita ser hijo legitimo del causante, es ajus-
tado a derecho que al acto notarial concurra el conyuge supérsti-
te, o se demuestre su fallecimiento, o que renunci6 a la herencia,
o que cedi6 sus derechos (supuesto en que concurrira el cesio-
nario), pero el interesado no debera probar, por ser de prueba
imposible, que no existe un hermano con igual derecho. De la
misma manera, si quien comparece invoca ser padre del causan-
te, el acto debera integrarse con la madre (pues ambos tienen
igual derecho sobre los bienes [art. 3567]), pero no tiene que
probar la inexistencia de conyuges e hijos del causante. Por su
parte, el nieto debera probar la muerte de su padre y traer a su
abuela. ;Sencillo, no? Si surge del vinculo invocado la existen-
cia de un heredero con igual o mejor derecho, debera compare-
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cer al acto o acreditarse su fallecimiento o la renuncia o cesién
de los derechos hereditarios.

6.1. Proteccion del tercero adquirente

Y aqui aparece el problema que desvelaba a Bibiloni: ;qué pasa si
hay un heredero concurrente o preferente? Por ejemplo, la ma-
dre e hijo legitimo del causante venden un inmueble ocultando
la existencia de un hijo ilegitimo o, de buena fe, desconociendo
su existencia. Qué problema para el comprador, 3;no?

El gran error del pensamiento juridico argentino es creer
que el proceso judicial puede, por si mismo, poner algun tipo
de freno a este problema. En relacion al tercero adquirente, su
resguardo se encontrard siempre en la existencia de una norma
ad hoc y no en el proceso en si.

Para demostrar esto, citemos a Fleitas Ortiz de Rozas,
quien explica que el primitivo Cédigo Civil austriaco establecia
que nadie podia entrar por si en la posesion de una herencia; el
derecho a la sucesion debia justificarse ante el tribunal que se
pronunciaba sobre la entrega de la posesion y ordenaba la ins-
cripcion de los bienes. Pero no existia una norma de proteccion
del tercero adquirente y, por aplicacion de los principios gene-
rales, los terceros no tenian defensa alguna frente al heredero
real.*> Es decir: el proceso sucesorio no sirve para proteger al
adquirente.

Sin embargo, en nuestro pais, ha dicho Llambias que

... apartir de la reforma del art. 1051 se brinda proteccion al ter-
cero adquirente a titulo oneroso y de buena fe, con un caracter
general y que légicamente comprende o abarca al adquirente de
un heredero aparente.*?

El articulo 3430 es, pues, completamente superfluo y no tiene
mds objeto que seguir perpetuando innecesarios juicios suce-
sorios.

Se advierte asi que la garantia al tercero adquirente no tiene
relacion alguna con la forma de otorgar la posesion hereditaria
(que puede ser por la misma ley, como en el caso del art. 3410)
ni con los recaudos que se adopten antes de otorgarla (publicar
edictos, citar a otros coherederos, etc.), pues basta la norma que
ampare al tercero, sean cuales sean las opciones elegidas por el
legislador.



6.2. Elheredero relegado

Dice un gran defensor de nuestros procesos judiciales:

Es facil imaginar el supuesto en que un hermano oculta la exis-
tencia de otro, tal vez ausente, y logra de esta forma hacerse de-
clarar heredero y, con la posesion judicial de la herencia, dispo-
ner de los bienes del causante. *

Y tiene razon; el sistema no tiene forma de evitarlo y ello de-
muestra su total inoperancia. Es un tramite indtil en busca de
un resultado imposible. Pero el interés en proteger los derechos
de un eventual tercero es solo un argumento oportunista para
seguir defendiendo procesos sucesorios indefendibles. La tinica
herramienta, y por demas inutil, que tiene a su alcance la justicia
para evitar que un heredero oculte la existencia de otro son los
edictos, piezas anacrénicas y sin utilidad practica que, como es
sabido, nadielee y asilo sostiene la doctrina mas objetiva.*> Para
demostrar que la preocupacion en la existencia de otros herede-
ros no es sincera, basta asomarse al Cédigo de Procedimientos
nacional. Al heredero instituido en el testamento solo le es re-
querido mostrar este instrumento para ser investido con la po-
sesion hereditaria, sin que nadie le pida publicacion de edictos
ni se preocupe de la existencia de otros coherederos, y esto es asi
desde hace mds de cien aios y no lleva visos de ser modificado.

La mejor defensa contra alguien que pretenda perjudicar
a un coheredero es hacerle saber y, mejor atn, insertar en la es-
critura que ocultar la existencia de un heredero con un derecho
concurrente constituye una estafa por omision, que recibe una
sancion que fluctiia entre un mesy seis aios de prision, ¢ sin per-
juicio de las indemnizaciones que reclame el damnificado. Em-
pero, no hay que preocuparse. Aun siendo extremadamente
sencillo ocultar la existencia de un heredero, es interesante hacer
constar que, sobre casi 18.000 sucesiones iniciadas en la Justi-
cia Civil de la Capital Federal (afio 2004), solo se suscitaron 10
acciones de peticion de herencia: es decir, una bajisima tasa de
litigiosidad, el 0,05 %.%”

6.3. La experiencia francesa y el acta de notoriedad

Creo que el argumento mas contundente a favor de nuestro
Codigo Civil es recordar que similares soluciones se aplican en
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Francia, desde hace dos siglos, sin mayores inconvenientes. Y

no es ninguna aldea feudal, sino un pais de mas de sesenta y seis

millones de habitantes y una de las diez economias mas podero-
sas del mundo. Sin embargo su transmision sucesoria no recu-
rre indiscriminadamente a un proceso judicial.

Asi, explica Belluscio:

... en el derecho francés se conoce como acta de notoriedad el
acto pasado ante ciertos oficiales publicos por el cual los decla-
rantes atestiguan que un hecho es —segtin una formula consagra-
da- de notoriedad publica y de su conocimiento personal [...]
constituye -tanto en las sucesiones legitimas como en las tes-
tamentarias— el modo no previsto en la ley sino basado en una
practica constante de demostrar la calidad de heredero, para lo
cual no es necesario y ni siquiera posible acudir a la intervencion
delosjueces. A partir del actade notoriedad, el escribano extien-
de certificados de propiedad para su presentacion ante bancos,
sociedades y administraciones diversas, asi como los relativos a
los inmuebles para su publicacion en los registros inmobiliarios y
la transferencia de los automotores. *8

El trabajo de Belluscio (que desgraciadamente no se ocupa de la

cuestion registral; es decir la mas importante de todas) remarca

que las costumbres francesas se construyen alrededor del acta

de notoriedad. En su trabajo, brinda un fuerte espaldarazo a la
actuacion notarial en los procesos sucesorios, diciendo:

48. BELLUSCIO, Augusto
C., 6p. cit. (cfr. nota 40),
p. 181.

49. Tbidem.

La mera demostracién del caracter de heredero, si no hay con-
troversia, no precisa de la actuacion de los tribunales, ya que se
limita al cotejo de la documentacion de la cual surge el vinculo
o la disposicion por causa de muerte invocados por los intere-
sados, y a lo sumo una sumaria declaracion de testigos. Por lo
tanto, puede suplirse con ventaja por un tramite notarial privado
acreditativo de la notoriedad de la situacion, como el que se lleva
a cabo en Francia o en Espaila, bien que debiera ser perfecciona-
do mediante una reglamentacion legal que estableciese cual sera
la documentacion que deba ser entregada al notario a fin de que
este expida una certificacion del caracter de herederos en las su-
cesiones ab intestato, cdmo debe ser comprobada ante él la auten-
ticidad del testamento oldgrafo a fin de que lo protocolice, si es
necesaria la declaracion de testigos, si es menester una actuacion
notarial cuando el testamento ha sido otorgado por acto publico
y como impedir la duplicidad de actas.*



Sin embargo, lo tnico que deberfamos tomar de la experiencia
francesa es la inutilidad de nuestros propios procesos judicia-
les. Pero no debemos caer en el error de crear indtiles procedi-
mientos notariales. Es que tengo la impresion de que, asi como
nosotros hemos desarrollado el fetiche de la declaratoria de he-
rederos judicial (talisman al cual nos aferramos para conjurar la
angustia de no saber a ciencia cierta quiénes son los herederos
del causante), los franceses han desarrollado el del acta de noto-
riedad notarial.

Belluscio nos explica que durante mucho tiempo la cos-
tumbre notarial consideraba equivalentes el acta de notorie-
dad y la relacién de antecedentes hecha por el escribano como
preambulo del inventario. Estas relaciones eran, en lo esencial,
muy similares a las consignadas en la escritura de particién que
transcribimos con anterioridad.* Mas, en el aflo 1964, la Cor-
te de Casacion juzgé que el notario era responsable por la omi-
sion de un heredero al haberse abstenido de requerir el acta de
notoriedad y conformarse con las declaraciones de los intere-
sados y la deliberacion del consejo, aun —y aqui viene el fetichis-
mo- cuando verosimilmente se habria incurrido en el mismo
error en caso de levantarse aquella. Es decir, se responsabiliza
al notario aunque se afirma que el acta de notoriedad no hubie-
ra servido para evitar la omision del heredero.>!

El acto notarial a la francesa no es mas que otro tramite in-
util, puesto que, en lo sustancial, se asienta sobre las declaracio-
nes de testigos que afirman haber conocido al difunto, sobre el
lugar y fecha del fallecimiento, que no se ha levantado inventario
y que no se le conoce disposicion por causa de muerte; es de-
cir, los mismos hechos sobre los cuales pueden declarar los he-
rederos. Y es indudable que si los sucesores desean hacer algun
embeleco, no les sera dificil conseguir un testigo falso ad hoc;
ergo, los testigos nada suman a la certeza de los derechos.

Aun siendo Belluscio el doctrinario mas cefido a los tér-
minos del Cédigo Civil —jlastima que no se ocup6 de la cuestion
registral!- disiento de su opinion y lamento que considere nece-
saria una reglamentacion para perfeccionar el sistema del Codi-
go Civil. Por un lado, existen cuestiones constitucionales que lo
impiden, ya que las provincias no pueden reglamentar el Codigo
Civil. Pero, mas alla de eso, la misma idea de una reglamenta-
cion constituye, en si misma, un freno al impulso que debe tener
el notariado en esta cuestion. Seguramente, otro hubiera sido el
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impacto de las palabras de Belluscio si no hubiera sugerido per-
feccionar el régimen del Codigo Civil con una reglamentacion.

Es verdad que, al internarnos por un camino nuevo -como
es la aplicacion del articulo 3410 en su espiritu original-, pue-
den surgir dudas y titubeos, pero eso no justifica quedarse pa-
ralizado hasta que todos los interrogantes queden resueltos por
una norma reglamentaria. Escribo estos parrafos y pienso que
el Codigo Civil se limita a decir en su articulo 1003:

Si los otorgantes fuesen representados por mandatarios o repre-
sentantes legales, el notario expresara que se le han presentado
los poderes y documentos habilitantes, que anexara a su proto-
colo...

Y nadie ha pretendido reglamentar qué documentacion se debe
solicitar en todos los casos de representaciones posibles, sino
que los distintos supuestos han sido estudiados y analizados
por la doctrina sin esperar —ni alentar- una reglamentacion ad
hoc. Lo mismo hay que hacer en relacion con la practica suce-
soria: buscar, mientras se avanza, las respuestas nuevas a los in-
terrogantes nuevos.

Aca van algunos aportes sobre los temas que justifican, se-
gun Belluscio, una reglamentacion.

Bésicamente, los herederos deben demostrar el hecho de la
muerte del causante o de un heredero preferente, los casamien-
tos, los divorcios, los nacimientos, la cesiéon o renuncia a los de-
rechos hereditarios, lo que se logra con documentacion que los
escribanos estamos acostumbrados a manejar, y no parece nece-
sario contar con una reglamentacion a estos efectos.

Sobre la cuestidn de la existencia de testamentos, recorde-
mos que la doctrina tiene dicho que el heredero testamentario
cuando ademas es legitimario no debe pedir la posesion here-
ditaria, lo cual seria redundante.> Ya Segovia sostenia que tam-
bién es innecesario pedirla cuando otro coheredero ya la tiene
(ya sea de pleno derecho o conferida judicialmente) y reconoce
el caracter y los derechos de quien no la tiene. >

De esto extraigo que: a) debe haber, al menos, un heredero
con posesion de pleno derecho; b) deberan concurrir a la parti-
cion los herederos legitimarios no mencionados en el testamen-
to, pero cuya existencia se presuma, y los herederos designados
en el testamento, que no deben pedir la posesion hereditaria. En
el supuesto de testamento oldgrafo, estando todos los herederos



de acuerdo en la autenticidad del testamento (puesto que, de otra
manera, el escribano no haria particion) es ocioso llevar el testa-
mento al juez y bien puede el escribano protocolizarlo en el mis-
mo instrumento. En cuanto alos testigos, el Cédigo Civil no los
exige para realizar la particion ni ningtin otro acto sobre los bie-
nes, por lo que mal podria exigirselo por via reglamentaria. Lo
mas interesante es el punto de la duplicidad de actas, pues mues-
tra como la archiconocida declaratoria de herederos mas la doc-
trina y la jurisprudencia nacida a su sombra influyen en nues-
tra mirada sobre la realidad. Es asi como Belluscio, luego de
analizar la experiencia francesa, donde no parece haber ningin
mecanismo para evitar la duplicidad de actas, se inquieta ante
este vacio y pretende eliminarlo por via reglamentaria. Lo que
debemos preguntarnos es ;cudl es, en definitiva, el problema de
la existencia de varias actas sobre el mismo causante? Belluscio
afirma:

A partir del acta de notoriedad el escribano extiende certifica-
dos de propiedad para su presentacion ante bancos, sociedades y
administraciones diversas, asi como los relativos a los inmuebles
para su publicacion en los registros inmobiliarios y la transferen-
cia de los automotores.>*

Cuando el sucesor se presente ante estas instituciones con su
certificado extendido por el escribano, se enterara de la exis-
tencia de un acta anterior porque los obligados no se avendran
a pagar dos veces y los Registros no registraran, puesto que los
bienes han dejado de estar a nombre del causante. Aun mas, en
nuestro derecho, cuando de bienes registrables se trata, la exis-
tencia de actas anteriores surgira del certificado registral previo
al otorgamiento del acto por los herederos. Por ello, es super-
flua la creacion de cualquier otro tramite.

7. Conclusion

De todo lo analizado, extraigo dos sencillas e irrefutables ver-
dades:

1) Los herederos mencionados en el articulo 3410 no re-
quieren una declaratoria de herederos (ni ningun otro
tramite judicial o notarial) para entrar en la plena pro-
piedad de los bienes que componen la herencia, pudien-
do disponer libremente de ellos.
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2) Las normas registrales no pueden obstaculizar la ins-
cripcion de los actos de los sucesores solicitando una
declaratoria de herederos de la cual se encuentran exi-
midos por el Cédigo Civil.

Son faciles de recordar y tienen la virtud de ser una filosa
herramienta para tener en cuenta al sopesar los distintos discur-
sos sobre las sucesiones, ya que, si parten de la base de negar
estas afirmaciones, son equivocados y contrarios a nuestro or-
denamiento civil.

Notas extendidas
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Ademas: P1casso, Esteban M., “La sucesion sin proceso ni declaratoria de herederos”, en
Cuadernos del Centro de Estudios Notariales, Lomas de Zamora, Delegacion Lomas de
Zamora del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, n° 3 (presentado en
la XXVIII Jornada Notarial Argentina [Rosario, 2008]). 1d., “Los herederos del art. 3410
del Cédigo Civil y la inscripcidn registral de sus actos (sin declaratoria), en Revista del
Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, n° 891,
enero-marzo 2008, pp. 57-68. Id., “El falso paradigma de las declaratorias de herederos”,
en Revista de Derecho de Familia, Persona y Sucesiones, Buenos Aires, La Ley, noviembre
2009. Id., “El paradigma de la declaratoria se defiende’, en Revista de Derecho de Familia,
Persona y Sucesiones, Buenos Aires, La Ley, agosto 2010, p. 203.

30. Fallos, 278: 62; 8/6/1982, “Baez, Ambrosio A. ¢/ Baez, Pablino M., en La Ley, Buenos
Aires, La Ley, tomo 1982-C, p. 409; 26/6/1984, “Widman, Juan c/ Segovia, José M., en La
Ley, Buenos Aires, La Ley, tomo 1985-B, p. 291, y en Jurisprudencia Argentina, 16/1/1985;
10/3/1992, “Jakim, Horacio S. ¢/ Amparo Compaiiia Argentina de Seguros S. A, en La
Ley, Buenos Aires, La Ley, 30/11/1992; 3/12/1991, “Cornes, Guillermo J. J. ¢/ Massuh
S. A. - Division Adamas’, en Doctrina Judicial, Buenos Aires, La Ley, 30/12/1992.

Anexo.
Las sucesiones notariales
y el anteproyecto de Cédigo Civil

Esteban M. Picasso

Sumario: 1. Introduccién. 2. El fracaso de una politica. 3. Suce-
sion ab intestato versus sucesion testamentaria. 4. El heredero apa-
rente. 5. Los herederos forzosos sin investidura judicial.

1. Introduccion

Ya entregado a la redaccion de la Revista del Notariado el articu-
lo que antecede, nuestra Presidenta anuncié una profunda mo-



dificaciéon del Cédigo Civil, que —hasta donde sé- fue gestada
por un puiiado de abogados que hizo circular sus ideas entre no
mas de un centenar de juristas. Todo de forma tan subrepticia
que, al escribir estas lineas —30/3/2012-, no logré encontrar el
proyecto en Internet y solo pude interiorizarme de su conteni-
do por una copia remitida por un colega. Como algunas de las
novedades tienen estrecha relacion con el tema de las sucesiones
y el articulo ya redactado, solicité al director unas cuartillas mas
para ocuparme del tema.

La innovacién mas trascendente es que se institucionaliza,
en el titulo vi1 del libro v, un proceso sucesorio judicial que tiene
por objeto identificar a los sucesores, determinar el contenido
de la herencia, cobrar los créditos, pagar las deudas, legados y
cargas, rendir cuentas y entregar los bienes (art. 2335). Sila su-
cesion tiene lugar entre ascendientes, descendientes y conyuge,
el heredero queda investido de su calidad de tal desde el dia de
la muerte del causante, sin ninguna formalidad o intervencién
de los jueces, aunque ignore la apertura de la sucesion y su lla-
mamiento a la herencia. Puede ejercer todas las acciones trans-
misibles que correspondian al causante. No obstante, alos fines
de la transferencia de los bienes registrables, su investidura debe
ser reconocida mediante la declaratoria judicial de herederos
(art. 2337).1

Recalco: este proceso sucesorio es judicial y —claro esta— es
contrario a cualquier expectativa que pudiera tener el notariado
de participar activamente en estos tramites.

2. Elfracaso de una politica

Esta solucion no me sorprende en lo mas minimo. Es el tni-
co resultado esperable, dada la politica medrosa que ha tenido
la mayor parte de la dirigencia notarial en torno a esta cues-
tion. Grandes organizadores de charlas, seminarios y congresos
sobre las incumbencias notariales en los procesos voluntarios,
dispuestos siempre al estudio teérico y a defender las virtudes
notariales frente a los mismos escribanos, pero apocados y ti-
moratos para ensayar cualquier acciéon que pudiera poner en
entredicho las incumbencias que los abogados supieron ganar
pisoteando —con nuestra notarial venia- todo el Cédigo Civil.
En lugar de defender nuestras incumbencias, la accién po-
litica —si se puede llamar asi a reuniones protocolares o a la mera
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entrega de proyectos legislativos— se centrd en pergefar o ava-
lar vergonzosas participaciones de los notarios bajo la sombra
de los jueces y como meros partiquinos de los abogados. Y no
hago lefa del arbol caido; lo digo ahora porque ya lo dije antes:

... se han aplaudido iniciativas, como el Proyecto de la Comisién
Reformadora, en las cuales el escribano se adosa a los tramites
sucesorios sin ninguna ventaja para el justiciable porque los gas-
tos aumentan al agregar nuestra presencia [...] la diplomacia de
la seduccidon descansa en que los abogados sigan percibiendo sus
honorarios y permitan a los escribanos cobrar los suyos. Creo
que no es necesario agregar que quienes pierden son nuestros
requirentes, al tener que abonar, ain mas, por los tramites su-
cesorios [...]. Desde lo tedrico, y en lo personal, tal sendero me
parece poco ético; se asemeja demasiado a compartir un botin
de guerra que hoy un sector usufructta a espaldas de las normas
legales. Es, ademas, un papel indigno para el notariado, pues
implica renunciar a la lucha por sus propias incumbencias, otor-
gadas por el Cddigo Civil [...] por seguir esta linea de conducta
y negociacion, el notariado ha perdido tiempo en desarrollar, de-
fender y publicitar proyectos que realmente promuevan las virtu-
des de las sucesiones notariales: rapidez, economia, sencillez.?

;Esta todo perdido? No. Siempre podremos realizar elegantes
reuniones para seguir hablando ad infinitum sobre la interven-
cion notarial en los tramites sucesorios y seguir palmeandonos
las espaldas entre nosotros. Pero, silo que se busca es un resulta-
do concreto, es evidente que debemos convertir la crisis en opor-
tunidad, abandonar toda esta politica a lo Chamberlain y deci-
dirnos —realmente- a ponerle el cascabel al gato. A mi modo de
ver, esto solo se logra granjeandose el apoyo de los justiciables,
demostrandoles que los procesos sucesorios son, en la mayoria
de los casos, un juicio inutil, complicado y oneroso, cuya mayor
utilidad es equilibrar las finanzas de los abogados, y que los es-
cribanos podemos ofrecer soluciones mas practicas, rapidas y
sencillas. Obviamente, esto implica debatir con los abogados e
ir a enfrentarlos en lo que ellos consideran sus incumbencias.

Y el momento es mas que oportuno, no solo porque la mis-
ma Presidenta ha puesto en la agenda de la ciudadania el tema
de la reforma —es decir, ha dejado de ser una discusién de pro-
fesionales-, sino porque el mismo anteproyecto, como veremos,
es un arma formidable para demostrar algunas verdades en tor-
no al proceso sucesorio. Es que, como gran paradoja, estas in-



novaciones alientan, por lo menos, desde la letra de la ley (que
seguramente no lograra alterar nuestras seculares practicas),
ademas de apoyar, por via indirecta, las afirmaciones que vengo
sosteniendo.

3. Sucesion ab intestato versus sucesion testamentaria

El anteproyecto, siguiendo los tradicionales lineamientos del
Codigo de Procedimiento nacional, estatuye dos procedimientos
diferentes para las sucesiones, segtin existan o no disposiciones
testamentarias. Las dos diferencias que aqui importan son que
el heredero que inicia la sucesion ab intestato debe denunciar la
existencia de otros herederos y publicar edictos por un dia en el
Boletin Oficial para que quienes se consideren con derecho a los
bienes se presenten dentro de los tres dias (art. 2340). Nada de
esto se establece para las sucesiones testamentarias (art. 2339),
y el heredero instituido queda investido de la calidad de he-
redero con la declaracion de validez formal del testamento
(art. 2339). Esta diferencia, que se origina en las leyes colonia-
les?, se arrastra en nuestro Codigo de Procedimientos nacional
y en la mayoria de los provinciales y demuestra, muy a las claras,
que a la comunidad juridica, en realidad, le importan un ardite
los derechos de los herederos preteridos o de los acreedores del
causante. Es asi que, si un completo extrano al circulo familiar,
digamos la amante del causante, se presenta con un testamen-
to, es puesto en posesion de la herencia sin mas tramite, aunque
conozca perfectamente que el de cujus tenia una esposa y cuatro
hijos menores de edad. Pero, si se presenta la esposa por siy
sus hijos menores de edad, es obligada a publicar edictos razo-
nando que tal vez el caballero tenia otro hijo de alguna amante
cuyos derechos deban ser preservados.

Por otro lado, es en los edictos y no en otra cosa donde la
teoria juridica hace descansar la pretendida importancia de un
proceso inutil. El anteproyecto, casi con ironia, reduce a su mi-
nuscula expresion cualquier efecto practico del proceso suce-
sorio al disminuir hasta la insignificancia las publicaciones. Si
antes lo habitual era efectuarlo por tres dias en un diario de
la zona y en el Boletin Oficial, ahora se limita a un solo dia en
este ultimo. Ningun autor serio defiende la efectividad de los
edictos. Y todos sabemos que ningtin heredero se preocupa
en leerlos para saber si se ha iniciado un proceso sucesorio que
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le interese. Pero, si se elimina la publicacion de edictos, se de-
rrumba todo la pretendida utilidad del proceso sucesorio ab in-
testato y todo el discurso construido por la grey juridica sobre él,
por lo cual era necesario mantenerlo, aunque fuera reducido a la
minima expresion.

4. FElheredero aparente

El anteproyecto tiene como virtud demostrar, como sostuve con
anterioridad, que la proteccion del tercero que contrata con el
heredero aparente no descansa en la declaratoria de herederos o
en la intervencion de un juez.

Articulo 2315. Actos del heredero aparente. Son validos los ac-
tos de administracion del heredero aparente realizados 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 existencia de herederos de mejor
o igual derecho que el heredero aparente, o que los derechos de
este estan judicialmente controvertidos.

Elheredero aparente de buena fe debe restituir al heredero el pre-
cio recibido; el de mala fe debe indemnizar todo perjuicio que le
haya causado.

Esta norma bien podria ser los términos de nuestro actual 2430;
no habla de la declaratoria de heredero y acredita que mencio-
narla era innecesario para subsanar las deficiencias que se ad-
vertian en la redaccion original dada por Vélez Sarsfield.

5. Losherederos forzosos sin investidura judicial

Pero lo mas interesante del anteproyecto es que nos coloca en
la necesidad, al menos tedrica, de revisar nuestros postulados
sobre la actuacion de los herederos.

Articulo 2280. Situacion de los herederos. Desde la muerte del
causante, los herederos tienen todos los derechos y acciones de
aquel de manera indivisa, con excepcion de los que no son trans-
misibles por sucesion, y contintian en la posesion de lo que el
causante era poseedor...



Articulo 2325. Actos de administracion y de disposicién. Los
actos de administracion y de disposicién requieren el consen-
timiento de todos los coherederos, quienes pueden dar a uno
o varios de ellos o a terceros un mandato general de adminis-
tracion...

Articulo 2337. Investidura de pleno derecho. Sila sucesion tiene
lugar entre ascendientes, descendientes y conyuge, el heredero
queda investido de su calidad de tal desde el dia de la muerte del
causante, sin ninguna formalidad o intervencién de los jueces,
aunque ignore la apertura de la sucesion y su llamamiento a la
herencia. Puede ejercer todas las acciones transmisibles que co-
rrespondian al causante. No obstante, a los fines de la transfe-
rencia de los bienes registrables, su investidura debe ser recono-
cida mediante la declaratoria judicial de herederos.

Corolario del juego de estas normas es que los herederos no
necesitan una declaratoria de herederos para los actos de admi-
nistraciéon ni para los de disposicion que no involucren bienes
registrables. De aprobarse este anteproyecto, los escribanos
deberiamos despertar a la realidad de escrituras en que deter-
minadas personas invocan ser coherederos de un causante, ya
sea para extender mandatos de administracién o disposicién o
—directamente- para realizar dichos actos, y todo ello sin contar
con ninguna declaratoria de herederos.

Esta intervencion notarial, como ya dijera en la nota prin-
cipal, se debe realizar teniendo a la vista la partida de defuncién
del causante, los instrumentos que dicen parentesco de los otor-
gantes con el de cujus, y observando que no falten herederos de
derecho igual o preferente pero sin caer en la peticion de pruebas
diabolicas. Supongamos que el causante era titular de un bole-
to de compraventa sobre un importante bien. Queda mas claro,
merced a la nueva normativa, que no necesita una declaratoria
de herederos para ceder el boleto a un tercero. Dela misma ma-
nera, tampoco la necesitan para percibir o ceder una imposiciéon
bancaria ni cualquier otro crédito que el causante tenga contra
un tercero. Ademas, por imperio de las mismas normas, el ter-
cero no puede solicitar que los herederos acrediten su derecho
por intermedio de una declaratoria de herederos. Este instru-
mento, vale reiterarlo, juega unicamente en relacion a los bienes
registrables. Lo tinico que puede pedir el deudor es que sean to-
dos los coherederos los que se presenten a percibir el crédito o a
cederlo, en su caso, atento a lo dispuesto por el articulo 2325. El
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anteproyecto, en su articulo 883, ampara los pagos hechos al
acreedor aparente, que incluyen, claro est4, el presente supuesto,
proteccion similar al del actual 732.

Casi como una burla del destino, estos articulos nos llevan,
expresamente, a tener que elaborar una praxis de la actuacion
de los sucesores sin declaratoria, pero sabiendo que la misma no
alcanza a los bienes registrables. La misma praxis que el nota-
riado, con notable tozudez, se nego6 a desarrollar por mas de un
siglo. Pero yo creo que este anteproyecto —en caso de ser sancio-
nado- no lograra romper nuestras practicas seculares: los abo-
gados seguiran tramitando inutiles declaratorias y engrosando
los procedimientos con inutiles tramites, y nosotros trataremos
de no molestarlos con planteos incomodos.

Responsabilidad del escribano

Obligacion de restituir las sumas de dinero que recibié en depdsito para
una inversion inmobiliaria. Retencién indebida. Relacion contractual
entre el depositante y el escribano depositario. Rechazo de la respon-
sabilidad subsidiaria atribuida al fondo fiduciario de garantia.

« CNCiv,, Sala F, 5/10/2011, "G, E. R. ¢/ L. s/danos y perjuicios”. (Publicado en La Ley, Bue-
nos Aires, La Ley, n°® 102, afio xxvi, 1/6/2012, fallo 116325).

Hechos: Una persona que entregé a un

préstamo a un tercero para la adquisicion

tario retuvo de forma indebida el impor-

i parcialmente la accidn e hizo extensiva la
escribano una suma de dinero en moneda :
extranjera a fin de que fuera otorgada en :

condena al fondo fiduciario de garantia
del Colegio de Escribanos. La sentencia

© fue apelada y la Cdmara la modificé.
de un inmueble y constitucién de hipoteca
de primer grado en favor del prestamista
inicié demanda contra dicho notario a fin
de obtener la restitucion del dinero. Alegé :
que la operacién no se realizé y que el no-

1. El escribano demandado debe resti-
tuir al accionante las sumas de dinero
que este le entregd en deposito a fin de
que fueran otorgadas en préstamo a un

: tercero para la realizacion de una escri-
te. El juez de primera instancia admitio :

tura de compraventa y constitucion de



