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CarituLo III

ACCIONES DE NULIDAD DE LA PARTICION *

I. INTRODUCCION

158. La particién: concepto.

La particidn es el negocio juridico unilateral o plurilateral que
pone fin a la comunidad hereditaria, mediante la distribucién del
activo neto hereditario entire los coherederos, determinando el
haber concreto de cada uno 1.

La particion es un negocio juridice porque constituye un acto
de manifestacién de voluntad que tiene por fin inmediato hacer
cesar la comunidad hereditaria. Es, dentro de nuestro ordena-
miento juridico, un acto de los previstos en el art. 944 del Codi-
go Civil.

159, Clases de particién: enunciaciom.

El negocio juridico particional puede adoptar, principalmen-
te, dos formas:

a) la particién efectuada por los herederos, que es un ver-
dadero contrato plurilateral, en el cual el interés de cada uno de
los concurrentes se contrapone al de los otros, pues —como dicen
Lacruz y Sancho Rebullida 2— si todos ellos desean disolver la
comunidad, lo hacen percibiendo cada uno el beneficio propio de
recibir bienes suficientes para llenar satisfactoriamente su cuota.
El hecho de que en determinados casos deba sometérsela a la
aprobacién judicial no la priva de su caracter contractual.

* Ver modelos de escritos en el Apéndice, ps. 457 a 461,
1 José L. Pérez Lasala, Derecho de sucesiones, vol. T, p, 646.
2 Derecho de sucesiones, Barcelona, 1976, t. I, p, 162.
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b) la particiéon efectuada por el perito partidor cumpliendo
las exigencias que determina el proceso sucesorio, que €s un ne-
gocio juridico unilateral. En este caso, siempre se requiere la
aprobacion judicial. (A este grupo pertenecen los dos casos es-
peciales de particidn que prevén los arts. 3515 y 3514, in fine, Cod.
Civil)

160. La particion efectuada por los herederos.

La particién efectuada por los herederos presenta dos moda-
lidades: 1) la particidn extrajudicial que prevé el art. 3462 y, en
concordancia, el art. 698 del Cédigo Procesal; 2) la particién mix-
ta que requiere la presentacidon al juez del sucesorio, segun lo
estatuve el art. 1184, inc. 2, in fine, y, en concordancia, el art. 726,
parr. 12, del Cédigo Procesal.

1. Particion extrajudicial. El art. 3462, reformado por la ley
17.711, dice: “Si todos los herederos estan presentes y son capa-
ces, la particién puede hacerse en la forma y por el acto que por
unanimidad juzguen convenientes”. La norma contempla dos as-
pectos: uno referente a la presencia y capacidad de los herede-
ros, v otro, al acuerdo undnime de ellos. Vedmoslos:

a) En primer lugar, se requiere que los herederos esién pre-
sentes, con lo cual se quiere excluir a los simples ausentes; pero
entendemos que la exclusién no comprende a los ausentes con
presuncién de fallecimiento, pues en ese caso sus herederos, ac-
tuando bajo una sola representacién, serdn herederos presentes
de un heredero (art. 28, ley 14.394, y arg. art. 3459). No teniendo
el término “presente” el caricter de personalisimo, la particidn
puede ser efectuada sirviéndose de mandatario, si bien el poder
debe ser especial cuando la particién implica celebrar cualquiera
de los actos previstos en el art. 1881 3.

Ademais, los herederos deben ser capaces. El articulo, en su
redaccién anterior, hablaba de “mayores de edad”, y esa expre-
sién fue sustituida por la de “capaces”, refiriéndose indudable-
mente a la capacidad de obrar; por eso, los incapaces de hecho
no pueden recurrir a esta forma de particién.

b) En segundo lugar, se requiere la unanimidad, tanto para
la forma de hacer la particién como para el contenido del acto.

En cuanio a la forma, los interesados, de comtin acuerdo,
pueden servirse de la escritura puablica. El art. 1184, inc. 2, re-

3 Fornieles, t. I, n* 259; C.Civ. 1¢ Cap., 18/5/18, “J.A.”, 1I-41.
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formado por la ley 17.711, dice, con toda claridad, que deben ser
hechas en escritura publica “las particiones extrajudiciales de
herencia...”.

En cuanto al fondo, al contenido del acto, los interesados,
por acuerdo unanime, tienen la méas absoluta libertad, incluso
para adjudicar lotes desiguales.

El art. 698, parr. 1°, del Cédigo Procesal expresa que “apro-
bado el testamento o dictada la declaratoria de herederos, en su
caso, si todos los herederos fueren capaces y, a juicio del juez,
no mediare disconformidad fundada en razones atendibles, los
ulteriores tramites del procedimiento sucesorio continuarin ex-
trajudicialmente a cargo del o de los profesionales intervinientes”.
El art. 698 responde a las exigencias del art. 3462 del Cddigo
Civil, al referirse a todos los herederos capaces y al criterio
unanime de ellos, pues esto ultimo significa que no media dis-
conformidad.

En la particidn extrajudicial, el inventario y el avaltio pue-
den estar explicitos o implicitos en la propia particién. El art.
698, parr, 2¢, del Codigo Procesal expresa que “en este supuesto,
las operaciones de inventario, avalilo, particién y adjudicacién
deberan efectuarse con la intervencidén y conformidad de los or-
ganismos administrativos aue correspondan”.

Quiere decir, pues, que esta particién no requiere presenta-
cién al juez del sucesorio; por eso se la llama extrajudicial. Esto
no significa gue no sea necesario el proceso sucesorio, pues éste
debe contener el auto de declaratoria de herederos o de aproba-
cién de testamento (art. 698, parr. 12, C6d. Proc. Nac.). Pero,
insistimos, esta particién sélo puede ser viable si todos los here-
deros estan presentes, son capaces y media acuerdo uninime,

2. Particién mixta. Los interesados, por acuerdo undnime,
pueden hacer la particion en documento privado presentdndolo
al juez del sucesorio. El art. 1184, inc. 2, después de exigir es-
critura pitblica para las particiones extrajudiciales, agrega: “salvo
que mediare convenio por instrumento privado presentado al juez
de la sucesién”. No basta la presentacién al juez de la sucesién,
como parece surgir del art, 1184, sino que se necesita la aproba-
cién judicial. Dicha aprobacién es imprescindible, pues el auto
que la contiene constituira el titulo de propiedad del adjudicatario.

El art. 726, pérr. 12, del Cédigo Procesal prevé esta particién,
denominandola “particién privada”. Dice asi: “Una vez aprobadas
las operaciones de inventario y avalto, si todos los herederos ca-
paces estuviesen de acuerdo, podran formular la particién v pre-
sentarla al juez para su aprobacién”. Los herederos deben estar
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presentes y ser capaces, v tiene que haber acuerdo unanime, con-
forme al art. 3462,

En este caso, el proceso sucesorio no sélo debe contener la
declaratoria de herederos o la aprobacién del testamento, sino
que las operaciones de inventario y de avahio deben ser aprobadas.

161. La particién efectuada por el partidor.

La particién hecha por el perito partidor es llamada también
“particién judicial” y procede en los supuestos previstos en el
art. 3465 del Cédigo Civil. Dicha norma expresa: “Las particiones
deben ser judiciales: 1) cuando haya menores, aunque estén
emancipados, o incapaces, interesados o ausentes cuya existen-
cia sea incierta; 2) cuando terceros, fundindose en un interés
juridico, se opongan a que se haga la particién privada; 3) cuan-
do los herederos mayores y presentes no se acuerden en hacer
la divisién privadamente”.

La particién judicial entra de lleno en las exigencias del pro-
ceso sucesorio, el cual debe contener, como etapas previas a la
particién, la declaratoria de herederos o de aprobacién de tes-
tamento y la aprobacién de las operaciones de inventario y avalio.

El Cédigo Procesal de la Nacién (al igual que los de las pro-
vincias) prevé el nombramiento del partidor (art. 727); el plazo
para presentar la particién (art. 728); la obligacién del partidor
de oir a los interesados para conciliar, en lo posible, sus pre-
tensiones {art. 729); la presentacién de la cuenta particionaria
¥ su puesta de manifiesto en secretaria para que los interesados
puedan formular observaciones, y, por fin, su aprobacién (arts.
731 v 732).

II, ACCIONES DE NULIDAD

162. Aspectos civil y procesal.

El Cédigo Civil no regula la nulidad de la particién. Solo
se refiere a ella en forma incidental en el art. 3284, inc. 2, al
disponer que ante el juez del ultimo domicilio del causante de-
ben ser entabladas “las demandas (...) que tiendan a la reforma
o nulidad de la particién”. También la nota al art. 3514 menciona
“las causas especiales de nulidad o de rescisién fundadas, ya
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en la omision de alguno de los herederos, ya en la desigualdad
de las partes atribuidas a cada heredero”.

La doctrina considera que la particién participa de los ele-
mentos comunes a todo acto o negocio juridico. En consecuen-
cia, seran aplicables las normas y principios relativos a la inva-
lidez o ineficacia del negocio 4.

La nulidad de la particién extrajudicial, en la cual no inter-
viene el juez, estd regida exclusivamente por esos principios de
derecho civil.

En cambio, la particién mixta y, sobre todo, la judicial, que
se insertan en el proceso sucesorio, tienen un doble aspecto: el
de acto juridico civil y el de acto procesal. Por eso les sera apli-
cable, a la vez, el régimen de la nulidad de los actos juridicos
civiles y el de la nulidad de los actos procesales. En estos casos,
la sola aplicacidén de las normas del Codigo Civil resulta insufi-
ciente, pues entran en juego normas procesales que tienen un
régimen normativo propio, régimen que es —como dice Wag-
ner 5— diferente, en clertos casos, del régimen del acto juridico
civil. Pensemos, por ejemplo, en los casos en que el juez aprueba
Ja particién con la disconformidad de algunos herederos.

163. La cosa juzgada en la particion.

El problema, tratindose de las particiones mixtas y de las
judiciales, se centra en dilucidar si la preclusién procesal impe-
dird invocar ulteriormente la nulidad det acto particionario, o si
dicha preclusién no serd obsticulo para inveocar la nulidad de
la particién con posterioridad. Dicho en otras palabras: si la
aprobacidn judicial de la particién hace cosa juzgada o no.

Zannoni ¢ distingue el “proceso partitivo” en sus distintas
etapas, el cual puede ser atacado de nulidad en relacién con el
acto procesal viciado; si no se deduce la nulidad del acto pro-
cesal, éste queda consentido, v la preclusién impedira su ulte-
rior impugnacién. Hay cosa juzgada material. Ahora bien: la
particién como “acto juridico civil” trasciende de la cosa juz-
gada material.

Hay que separar, segiin el citado autor, la eficacia interna
de la sentencia (homologatoria) y su eficacia externa. “La cosa
juzgada —segun €l— atafie a la eficacia interna de la sentencia,
pero no a su eficacia externa, pues el planteo de nulidad sustan-

4 Eduardo Zannoni, Derecho de las sucesiones, t. I, p. 694.
5 Manuel A, Wagner, La particion hereditaria, p. 23.
6 Ob. cit., p. 694,
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cial de la particidon atacaria a una condicién de eficacia presu-
puesta en el pronunciamiento homologatorio, que atafie a las
condiciones de validez del acto partitivo, y no a la preclusién
procesal operada en virtud de la cosa juzgada’.

La tesis de Zannoni parte de una escisién total del acto par-
ticionario como acto civil y como acto procesal. La particiéon
como acto juridico civil trasciende —segin él— de la cosa juz-
gada, propia de la sentencia que aprueba la particién. Ello im-
plica que las posibles nulidades del acto particionario nunca
quedarian consentidas en el proceso sucesorio. Dicho en otras
palabras: la aprobacién judicial de la particién jamds quedaria
firme, pues siempre cabria la posibilidad de declarar su inefica-
cia por causas de nulidad civil, aunque éstas se manifestaran en
el proceso y no hubieran sido invocadas en el término para efec-
tuar la pertinente impugnacién.

Nos parece que tal postura minimiza, sin apoyo legal, la
trascendencia que implica la intervencién del érgano jurisdic-
cional, y anula las preclusiones procesales en esta etapa contro-
vertida del proceso sucesorio, al dejar abierta la posibilidad de
impugnaciones a la homologacién judicial de la particion, como
si dicha homologacion no hubiera tenido lugar o sélo sirviera
para formar hijuelas carentes de estabilidad.

Wagner 7, por su parte, sostiene que la aprobacién de la
cuenta particionaria, si bien produce la pérdida del derecho de
impugnarla dentro del juicio sucesorio por razones de preclu-
sidén, no priva, en cambio, del derecho de alegar su nulidad
ejerciendo la accidn pertinente que legisla la ley civil, invocan-
do: a) vicios o irregularidades en la forma, incluyendo las con-
tenidas en los cddigos procesales; b) todos los vicios que afec
ten al consentimiento. Veamos:

a) La posibilidad de alegar la nulidad ulterior de la parti-
cién cuando han mediado irregularidades en las formas, inclu-
yendo las procesales, no nos parece convincente. Evidentemente,
una particién extrajudicial no realizada en escritura pdblica no
puede cumplir con su fin de concretar la propiedad exclusiva de
los herederos si hay bienes inmuebles; pero no podria atacar-
sela de nula si se la realizé en documento privado, ya que basta
s presentacion al juez del sucesorio para poder obtener la ho-
mologacidn, con lo cual cumplird con su fin propio (art. 1184,
inc. 2).

La violacién de las formas procesales podri ser subsanada
con el correspondiente incidente de nulidad. La no interposicién

7 Qb. cit., p. 39.
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de éste llevara consigo la preclusion procesal y la consiguiente
cosa juzgada de la homologacion judicial, la cual impedirda ven-
tilar Ia nulidad en juicio ulterior.

b) La posibilidad de alegar la nulidad uiterior de la parti-
cién cuando median vicios del consentimientc no tiene cardcter
absoluto. A nuestro juicio, como luego veremos, hay casos en
que el vicio no alegado en la etapa procesal oportuna del juicio
sucesorio quedara consentido, v sobre €l no cabra invocacion
ulterior de nulidad.

Los procesalistas —hasta donde hemos sabido investigar—
no se ocupan del problema de la eficacia de la homologacién
judicial en el proceso sucesoric. Hay que partir, en nuestra opi-
nion, de las ideas bdasicas sobre la cosa juzgada, en la medida
en que sean aplicables a este proceso, para llegar a conclusiones
precisas.

En primer lugar, constituye requisito de la cosa juzgada el
hecho de que Ia sentencia haya recaido en un proceso conten-
cioso, quedando excluidos los denominados ‘procesos volunta-
rios” 8. Se dice que el proceso sucesorio es de caracter volun-
tario. Esto es cierto hasta 1a declaratoria de herederos o de apro-
bacién de testamento, pero las etapas correspondientes al in-
ventario, avaliio y particién permiten las observaciones o im-
pugnaciones de los herederos (arts. 724 y 731, Céd. Proc. Nac),
la posibilidad de probarlas por una audiencia fijada al efecto o
por la via del incidente o del juicio sumario (arts. 725 y 732),
la factibilidad de apelar la resolucién judicial que rechace la
cuenta (art. 731). Se dan, pues, las circunstancias procesales para
que se entable la contienda. Ello nos permite afirmar que en
esta etapa del proceso éste no es voluntario, sino contradictorio,
quedando protegida la garantia constitucicnal de la defensa en
juicio.

En segundo lugar, la distincién enire cosa juzgada formal
vy material puede esclarecer el problema. La cosa juzgada en sen-
tido formal impide el ataque directo de la sentencia; cuando esta
dltima, ademas de impedir el ataque directo, también imposibi-
lita el ataque indirecto por medio de la apertura de otro pro-
ceso, se dice que la sentencia goza de cosa juzgada en sentido
material 9.

A nuestro juicio, el auto homologatorio de la particién goza
de cosa juzgada, en principio, en sentido formal, pero a veces
también alcanza el sentido materjal. En este (ltimo caso no ca-
bria invocar la nulidad con posterioridad.

8 Lino Enrique Palacio, Derecho procesal civil, t. 'V, p. 506.
9 Palacio, ob, ¢it., p. 502.
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La solucién del problema no admite, en nuestra opinién, so-
luciones simplistas, sino que éstas deben surgir del analisis par-
ticularizado de los distintos casos de nulidad. En aquellos en
que la causa de nulidad civil de la particién aparezca consentida
por el heredero, por haber tenido conocimiento de ella y haber
omitido la defensa de su derecho en el término que establece
la ley procesal, impedird su ulterior invocacién. Al contrario,
si de las operaciones no surge la causa de nulidad, no cabra
hablar de su consentimiento y, por eso, se podra atacar de nuli-
dad la particién ya hemologada.

Muchas veces, la posibilidad de impugnar la particiéon ho-
mologada surgira de la falta en ella de ‘‘presupuestos” para una
particidon vélida, que no sze hacen patentes en el acto particio-
nario. i

164. Jurisprudencia.

La jurisprudencia no es undnime a este respecto. En una
oportunidad declaré que 'resulta extemporineo el planteamiento
de la nulidad de la particién si, puesta la misma a la oficina por
el término de ley para que se formule observaciones al respecto,
los interesados no lo hacen y plantean su nulidad después de
vencido dicho término, maxime si la particién fue aprobada judi-
cialmente y dicha resolucién se notificé por cédula a los he-
rederos” 10,

En sentido contrario, ha declarado que “la falta de impug-
nacién al acto de mero iramite que homologa la cuenta parti-
cionaria no impide ser atacada de nulidad, siempre que lo sea
mediante accién ordinaria” 11,

Se ha resuelto también que 'la aprobacién de la cuenta par-
ticionaria origina la caducidad del derecho a impugnarla, que-
dando Unicamente a salvo a los interesados el derecho de alegar
su nulidad por vicios del consentimiento” 12,

165. Medios procesales para hacer valer la nulidad.

Se puede hacer valer la nulidad por medio de la accién de
nulidad en el pertinente juicio ordinario. Cabe plantear la nuli-
dad por via de excepcién.

10 C. 1* Civ. Com. San Luis, 28/2/68, “G.S.L.”, 968-1-67,

11 C, 1* Civ. Com. La Plata, 4/3/49, "J.A.", 1949-1-669.

12 C.C. 2* Cap., 22/12/42, “JA.", 1943.1-56; conf.: C.C. 1* Cap., 18/2/36,
“JA.", 56718
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En la particion extrajudicial, el juicio ordinario sera la unica
via posible para anular la particidn.

En la particién judicial, la nulidad puede ser invocada por
medio de la interposicién de observaciones u oposiciones en el
proceso sucesorio. Si las observaciones requieren sustanciacién
mds amplia, cabe recurrir al incidente o al juicio sumario (arts.
725 y 732, Céd. Proc. Nac.).

Por gltimo, se puede hacer valer la nulidad por via del inci-
dente de nulidad cuando han sido violadas las formas sustan-
ciales del procedimiento sucesorio {(arts. 169 y ss.}.

En tedo caso, la particion es anulada no sdlo respecto del
causante de la nulidad o de quien es victima de ella, sino res-
pecto de todos los herederos.

166. Sujetos activo y pasivo.

Pueden ejercer la accién de nulidad de la particion los si-
guientes sujetos:

1) Herederos: Los primeros a quienes se les otorga la ac-
cién de nulidad son los herederos, que indudablemente son los
principales interesados. Si se tratara de incapaces, el ejercicio
de la accién les corresponderid a sus representantes.

2} Herederos de los herederos: La accién de nulidad se les
concede a los herederos de herederos fallecidos.

3) Legatarios de cuota: Los legatarios de cuota forman parte
de la comunidad hereditaria al igual que los herederos. Les cabe,
pues, la accién de nulidad de la particidn.

4) Cesionarios de los herederos o legatarios de cuota: Pue-
den ejercer la accién de nulidad por la misma razén indicada
precedentemente.

5) Acreedores de los herederos: Esta accion no se les otorga
a los acreedores del causante, dado que éstos pueden cobrar sus
créditos antes de la particién, y pueden incluso impedirla hasta
que sean satisfechas sus acreencias (art. 3475).

Los acreedores de los herederos, en determinadas circuns-
tancias (que analizaremos mas adelante), pueden ejercer espe-
cialmente la accidn subrogatoria, la de simulacién y la accién
pauliana.

La accién de nulidad puede ser ejercida contra los cohere-
deros (v herederos de los herederos), legatarios de cuota y cesio-
narios.
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167. Carga de la prueba.

La carga de probar la causal de nulidad corresponde a quien
entabla la accién. Sera el actor, por eso, quien deberd probar el
error, el dolo, la viclencia, la violacién del principio de igual-
dad o del principio de particién en especie.

Al demandado le correspondera probar la prescripcién o la
preclusién de las etapas procesales, cuando éstas tuvieran lugar.

168. Causas de nulidad: distincién.

Las causas de nulidad de la particién pueden ser divididas
en dos grandes grupos: causas de derecho comun y causas es-
pecificas de la particién.

1) Las causas de derecho comuin son las reguladas en el Co-
digo Civil (arts. 1041 a 1045), que serdn aplicables en forma pura
cuando se trate de la particion extrajudicial. Mediando particién
mixta o particién judicial, ellas se verdn restringidas en su apli-
cacion por el matiz propio que impone el procedimiento suceso-
rio, donde los interesados acttian ante el juez, rodeados de las
garantias que otorgan las leyes procesales. S6lo merecen consi-
deracion, dentro de la gama de las causas civiles, las que resul-
tan aplicables al acto particionario, pues no todas lo son (p. €j.,
la nulidad contemplada en el art. 1044, 12 parte).

A titulo enunciativo, sin pretender ser exhaustivos, podemos
citar las siguientes:

1. Particion nula por defecto de forma. Por ejemplo: si los
herederos realizan !a particién por escritura publica, no obstante
haber mediado oposicién de terceros interesados. El defecto de
forma radica, aqui, en que la particién debié ser judicial, con-
forme al art. 3465, inc. 2, y no extrajudicial. Seria un supuesto
de nulidad relativa (art. 1045, in fine).

2. Particion nula por razén de incapacidad. Por ejemplo:
si un incapaz, aun con la intervencién de un representante legal,
realiza la particién extrajudicial, en la cual no pueden actuar
incapaces (art. 3462), o si interviene por si en el proceso suce-
sorio sin su representante, llevindose a cabo la particién judicial
(arts. 1041, 1045, 2= parte}. En ambos supuestos la particién es
nula. Pensamos que la nulidad es relativa, aun cuando medie
una incapacidad de derecho 13.

13 Borda, Parte general, t. I, n* 1254,
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3. Particion nula por defectos del consentimiento. Cuando la
particién contiene los vicios de error, dolo, violencia, simulacién
o fraude puede ser anulada. La trascendencia del tema y su im-
plicancia en las distintas clases de particién lo hacen merecedor
de un estudio detallado, que habremos de desarrollar en los para-
grafos siguientes.

IT) Las causas especificas de la particién surgen de la ley ci-
vil, y cuando Ja particién es mixta o judicial, también de la ley
procesal. Son ellas:

1) violacién del principio de igualdad;

2) violacién del principio de adjudicacién en especie;

3) vicios de procedimiento.

Los supuestos de este grupo, por su importancia, seran ana-
lizados también en parédgrafos independientes.

III. CAUSAS DE DERECHO COMUN

169. Enumeracidn.

Las causas de nulidad de derecho comtin corresponden a f1gu-
ras propias del derecho civil. Seran objeto de estudio los vicios
del consentimiento, a saber: el error, el dolo y la violencia. Y como
causas también de derecho comun, aunque no constituyen pro-
piamente vicios del consentimiento, la simulacion vy el fraude en
perjuicio de acreedores.

170. Vicios del consentimiento: supuestos.

Siendo la particién un acto juridico, le es aplicable la teoria
de los vicios del consentimiento, que deriva en la nulidad de la
particién cuando la voluntad de alguno de los participes se ha
formado mediando error, dolo o violencia,

Estos vicios del consentimiento son aplicables en toda su
pureza en la particién extrajudicial (y mixta), ya que ella encierra
un acto plurilateral en el cual las partes que induzcan el vicio
siempre seran los herederos. En cambio, en la particion 3ud1c1al
interviene un representante del juez, el partidor, que es quien
efectia la particién. Los herederos deben ser oidos por el parti-
dor, pero no son ellos los que realizan la particién. Por eso, sera
el partidor quien incurra en el error, inducido o no por los here-
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deros; quien actie con dolo, en connivencia o no con los herede-
ros; quien sufra la violencia, sélo o junto con algunoc o algunos
herederos; quien permita la simulacién o el fraude a los acree-
dores de los herederos. Esto evidencia el protagonismo del parti-
dor en este tipo de vicios del consentimiento.

La nulidad que provocan los vicios del consentimiento siempre
es relativa, conforme al art. 1045 del Cédigo Civil.

En todo caso, hay que tener presente que cualquier acto de
disposicién que un heredero hiciese de los bienes contenidos en
su hijuela equivaldria —como dice Fornieles 14— a la ratificacion
de la cuenta, privandolo de la accién de nulidad 15,

171. Prescripcion.

Los vicios del consentimiento —es decir, el error, el dolo y 1a
violencia— tienen como término de prescripcién el de dos afios
(art. 4030, parr. 19, Cod. Civil).

El término comienza a correr desde el momento en que se
conoce ¢l error o ¢l dolo, o desde que la violencia ha cesado.

Ya veremos que estos términos de prescripcién no son apli-
cables en los casos en que los vicios del consentimiento pueden
ser conocidos por medio de las operaciones particionales, en la
particién judicial. En esos casos, la no invocacién del vicio lleva
consigo su consentimiento procesal y la consiguiente imposibili-
dad de invocar la nulidad en un juicio ulterior.

172. Error: su aplicabilidad a la particién.

El error es aplicable a la particién, pues en nuestro derecho
no hay norma alguna que lo impida. Aparte de algunos autores,
como Segovia 16, quien sostiene que el error no puede dar lugar
a la nulidad de toda la particién (sf a una reforma de ella o a
una divisién complementaria), la mayoria acepta el error como
causa de nulidad de la particién, cuando éste es esencial.

Destacamos que en la legislacion francesa y en la italiana no
se prevé el error como causa de nulidad de la particién. El art. 877
del Codigo francés dice que las particiones pueden ser rescindi-
das por causa de viclencia o de dolo, y agrega que también puede

14 Sucesiones, t. I, n* 289,

15 C.Civ. 22 Cap., 22/12/42) "T.A.", 1943-1-556.

16 Lisandro Segovia, El Cddigo Civil de la Repiiblica Argentina, t. II,
p. 520.
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haber lugar a la rescision cuando hay una lesién en mdas de un
cuarto en perjuicio de alguno de los herederos. A su vez, el Co-
digo italiano, en el art. 761, sélo prevé la anulacién por violencia
vy dolo, ¥ en el art. 763 se contempla la rescisién por lesién en
mas de un cuaric, No se admite la anulabilidad por error porque
ese remedio, en sustancia, queda absorbido por el suplemento de
la divisién o de la rescisién por lesion.

No obstante, muchos comentaristas, apartandose de estas re-
glas, consideran aplicable ¢l error a la particién. En Ttalia pode-
mos citar a Cicu ', quien opina que no hay que excluir Ia anula-
cién por error, al menos en los casos en que el error es esencial
hasta el punto de recaer en la misma causa del negocio divisorio
(del mismo modo se manifiestan Civiello, Redenti, etc.).

173. Clases de error.

El error puede ser de hecho y de derecho. El error de hecho
—que es el Unico que aqui interesa— puede ser, en atencién a
su gravedad, error esencial, que versa sobre aspectos esenciales
y da lugar a la sancién de nulidad, vy error accidental, que versa
sobre cualidades accidentales y no invalida el acto.

174. Casos de error esencial: enunciacion.

Los errores esenciales legislados en el Codigo Civil versan
sobre los siguientes aspectos: error sobre la naturaleza del acto,
error sobre la persona, error sobre el objeto y error sobre la
calidad de la cosa.

175. Error sobre la naturaleza del acto.

El error sobre la naturaleza del acto, previsto en el art. 924
del Cédigo Civil, es el error in negofio; por ejemplo, si un con-
tratante entiende vender una cosa v €l otro entiende recibirla en
donacién. En materia de particion, habria error in negotio si un
heredero entiende que hay particién en el uso de los bienes, cuan-
do en realidad versa sobre la propiedad definitiva de ellos.

Este error esencial lleva consigo, irremediablemente, la nu-
lidad del acto. Algunos autores lo denominan también “obstativo”
(Giorgi) o “impropio” (Savigny), porque impide la formacién del

17 Antonio Cicu, Perecho de sucesiones. Parte general, Barcelona, 1974,



200 Josg Luis PEREZ LasaLa

acto, que se torna inexistente por el desencuentro entre las volun-
tades intervinientes.

En la practica, es dificil hallar en la particién este tipo de
error, maxime si ésta es judicial.

Tratdndose de una particion extrajudicial (y mixta), Guaglia-
none 18 pone como ejemplo el supuesto en que alguno de los he-
rederos cree que la particion es una simple distribucién en el uso
de los bienes, cuando en realidad es una particién definitiva de
dominio; y Wagner 19 trae a colacién la creencia en una particion
provisional por mediar una condicién suspensiva (art. 3458, Cod.
Civil), cuando en verdad ha sido una particién definitiva.

Son supuestos académicos pero posibles juridicamente, pues
la particién extrajudicial es una convenciéon que, como tal, pue-
de verse afectada por el error.

Tratandose de una particidon judicial, sujeta a las normas
establecidas en ¢l Cddigo Procesal que culminan con la homolo-
gacién, parece pricticamente imposible que se pueda producir
este error. Aun produciéndose, su conocimiento surgiria en las
etapas del proceso sucesorio, dando posibilidad a las partes para
impugnar la particién. El inventario y el avaliio son notificados
por cédula a los herederos (art. 724, Céd. Proc. Nac.), quienes
pueden formular las observaciones que estimen oportunas. Lo
mismo sucede con las operaciones particionales (art. 731). El
cumplimiento de estas etapas y la consiguiente homologacién de
la particidn sin haber formulado impugnaciones, o habiendo sido
rechazadas si se las ha formulado, impiden la ulterior accién de
nulidad por ese error. La homologacién habria producido al res-
pecto cosa juzgada.

176. Error sobre la persona.

FEl art. 925 del Cédigo Civil establece que “es también error
esencial y anula el acto juridico, el relativo a la persona con Ila
cual se forma la relacion juridica”. La nulidad en materia con-
tractual es aplicada en todos los casos en que la consideracion
de Ia persona ha podido influir en la realizacién del acto; pero
no se aplica en los casos en que la consideracién de la persona ha
sido indiferente.

En materia de particién, la persona del coparticipe tiene im-
portancia suficiente como para producir la nulidad de la particién

18 Aquiles H. Guaglianone, Nulidad de la particion hereditaria, "J.A.",
1956-111-129,
19 Ob. cit., p. 68.
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por error. Este error comprende no sélo la identidad fisica de
la persona del heredero, sino también su calidad parenteral; en
otras palabras, el error en la persona abarca la persona fisica del
coparticipe y también la persona civil.

a) El error en la persona fisica puede tener lugar cuando un
exirano se introduce como heredero en la particién o cuando un
heredero es excluido de ella:

1} En el primer caso —introduccion de un extrafic—, apare-
ce como coparticipe una persona ajena a la particién. Este su-
puesto es dificil que se produzca, porque comunmente los here-
dercs se conocen entre si.

En todo caso, la injerencia de un extrafio en la particién pro-
ducird la nulidad de ésta; asi se manifiestan Guaglianone 20 y
Wagner 21, cuyos criterios compartimos. En cambio, Lafaille 22
sostiene que tal injerencia produciria como efecto que su lote
fuera distribuido entre los verdaderos interesados sin necesidad
de anular la particién; e invoca en apoyo de su tesis el art. 3528
del Codigo Civil. La aplicacién del art. 3528 la consideramos in-
apropiada, pues —como dice Guaglianone— contempla el caso
contrario, “el de la no inclusién de todos los herederos en la
particién del ascendiente por testamento para sancionarla con
la nulidad; o sea, que el art. 3528 mas bien serviria para aplicar
esa sancidén por analogia, cuando un heredero resulta excluido de
la particion. Por otra parte, la divisién complementaria del lote
del falso coparticipe es remedio poco convincente para solucionar
la dificuliad, puesto que todo el acto ha sido condicionado por
su presencia (...} o sea que sin la intervencidén de esta persona,
la mayoria de las probabilidades habria sido a favor de una dis-
tribucign distinta de la realizada”.

La solucién propugnada por Lafaille solo seria posible si todos
los coparticipes aceptaran la particién complementaria. Bastaria
la oposicién de alguno de ellos para que la nulidad prosperara.

Si el falso heredero hutbiera realizado actos de disposicién de
bienes inmuebles a titulo oneroso, el adquirente de buena fe sera
mantenido en su adquisicién si median las circunstancias que
prevé el art, 3430.

2) En el segundo caso —exclusiéon de la particién—, aparece
excluida por error una persona que es heredero. La nota al art.
3514 del Cédigo Civil menciona especialmente esta causal de nuli-
dad de la particién. La jurisprudencia es undnime en este sentido.

2¢ Ob. cit., p. 130.
21 Qb. cit., p. 73.
22 Héctor Lafaille, Sucesiones, t. I, n? 472.
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La exclusion mediandy particion judicial se traduce, en prin-
cipio, en la no intervencién del heredero excluido en el proceso
sucesorio, lo cual provoca la nulidad de la particion 23.

b) El error en la persona civil se manifiesta como error en
el parentesco. El parentesco viene a ser una cualidad sustancial
del coparticipe, que puede gravitar decisivamente en la particion,
tornandola nula. Supongamos, por ejemplo, la sucesion de un
hermano que deja como herederos a hermanos de vinculo simple
y de doble vinculo (art. 3586, Coéd. Civil). Si por cualquier cir-
cunstancia se produjera un error que considerase hermano de
doble vinculo a quien lo es de vinculo simple, la particién seria
nula, porque aquél recibiria doble porcién de la que le correspon-
de. Si los otros herederos hubieran conocido la realidad del pa-
rentesco, no hubiesen conformado la particién.

Estos dos supuestos de nulidad (¢ y &) se pueden dar tanto
en Ja particién extrajudicial (y mixta) como en la judicial. Si en
esta ultima hubieran sido cumplidas las etapas procesales (apro-
bacién del inventario y avalio y de la particién, e incluso la ho-
mologacién judicial}, el ejercicio ulterior de la accién de nulidad
seria totalmente viable y la nulidad prosperaria.

Se trata de circunstancias referentes a los “presupuestos” de
una particion valida que, al no darse, acarrearian su nulidad.
Pensemos en que la particidén no es un medio, en estos casos, para
el conocimiento del error, por lo cual éste puede ser invocado
ulteriormente.

177. Error sobre el objeto.

Este error es contemplado por el art. 927 del Cédige Civil, y
versa no solo sobre la identificaciéon del objeto considerado en
su individualidad o en su especie, sinc sobre su cantidad o ex-
tensién, o sumas. En el primer supuesto se habla de “error in
corpore”, llamado también “error obstativo o impropio”, porque
impide la formacion del acto, que se torna inexistente.

a) Cuando el error versa sobre la identificacién del objeto
o de su especie, cabe distinguir, a estos efectos, la particion ex-
trajudicial y la particién judicial:

En el ambito de la particién extrajudicial, el error que ver-
sa sobre la identidad del objeto se puede presentar cuando el
heredero cree que se le adjudica un inmueble determinado y, en
verdad, se le adjudica otro. El art. 3550, inc. 3, prevé un caso
de nulidad de la renuncia a una herencia cuando, por error, la

23 C.Civ. 2@ Cap., 27/4/38, “J.A.", 62-143; "L.L.", 21-1207, n® 86.
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renuncia ha sido hecha sobre una herencia distinia de la que el
heredero entendia renunciar. Lo mismo cabria decir, si el error
versara sobre determinada especie de bienes, cuando en el caudal
hereditario hubiera, p. ej., mercaderias o liquidos de especies
diferentes. En la practica, esta hipdtesis serd de escasa o nula
aplicacién.

El error in corpore no debe ser confundido con el simple
error de designacion; p. ej,, nombre mal escrito, deficiente des-
cripcién de linderos o de ubicacién, falla en la exposicion de los
antecedentes del titulo, etc. Esto resulta indiferente si se puede
obtener la determinacién del bien. El art. 3764 sigue esta pauta
orientadora.

En el dmbito de la particién judicial, al error del heredero
respecto de la cosa o de su especie se lo conoceria por medio de
las operaciones particionales, que €l heredero podria impugnar.
Si no impugnara las operaciones probando e! error, el heredero
apareceria consintiéndolas.

Empero, si el error lleva consigo una violacién del principio
de igualdad, la particién podra ser anulada por violacidn del ci-
tado principio, no por el error en si. En sentido similar se ma-
nifiesta Guaglianone 24.

by Mayor interés despierta el error sobre la cantidad o ex-
tension. Veamos:

En la particiéon extrajudicial puede suceder que a un cohe-
redero se le adjudique un bien con determinada extensién cre-
yéndolo mayor; p. ej., se adjudica un campo de 1.000 hectareas,
crevéndolo de 10.000; este error, una vez probado, lleva consigo
la nulidad de la particion,

En cambio, en la particién judicial el error en la extensién
o cantidad, si se lo puede conocer por medio de la propia parti-
cidn o de las operaciones de inventario o avaldo, hay que invo-
carlo en la pertinente etapa procesal del juicio sucesorio; la no
invocacidén impide anular en juicio ulterior el acto particionario.
Si no se puede conocer el error por la particién, cabe su invo-
cacion ulterior.

La particion podra ser anulada si, con error o sin é€l, se ha
violado el principio de igualdad. Pero entonces la causa justi-
ficativa de la anulacién no serd propiamente el error, sino la
desigualdad de las porciones de los herederos.

Corresponde aclarar que los simples errores de calculo o ma-
tematicos no producen efectos anulatorios si no influyen en la
atribucion de los bienes de la herencia. Sdlo pueden llevar a la
rectificacion de la particidn.

24 Ob. cit., p. 131,
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¢) El error en los valores (“sumas”, segin el art. 927 del Cé-
digo Civil) proviene, muchas veces, del error en las cantida-
des, extensidn, medidas, etc.; pero puede no ser asi cuando apa-
rece, auténomatnente, como error en los valores asignados a la
particién.

En la particién extrajudicial (y mixta), siempre que el va-
lor erréneo influya creando una evidenic desigualdad, una vez
probado el error, se produce la nulidad de la particion, conforme
al art. 927 del Codigo Civil.

Pero tengamos presenie que la particién extrajudicial puede
encerrar lotes de diferente valor, dada la libertad absoluta que
el art. 3462 da a los participes. Se podrda discutir si una parti-
cidén asi constituye una verdadera particiéon o es un acto de mu-
tuas cesiones, pero lo cierto es que ese acto es valido. No cabe,
pues, tachar de nula esa particién por encerrar valores diferentes
para los adjudicatarios. Ahora bien: si esos valores diferentes
se deben a un defecto del consentimiento, como es el error, en-
tonces cabra la anulacién por error, por aplicacién del citado
art. 927.

En la particién judicial, el problema no es tan simple. Si
el coheredero afectado ha conocido por la particién el valor erréd-
neo asignado a determinados bienes, ¥y no la impugna en la etapa
pertinente del juicio sucesorio, aquélla queda consentida. Su apro-
bacién produce cosa juzgada, y no cabe invocar el error en juicio
ulterior de nulidad. Esto no ocurrird si el error no puede ser
conocido por la particién misma.

La particién judicial, ademads, puede ser anulada por dife-
rencia considerable de los valores adjudicados a los coherederos,
haya o no error; pero la causa anulatoria no radicari en el error,
sino en la violacidn del principio de igualdad de lotes.

d) Cabe ampliar este error a supuestos andlogos, como el
caso en que aquél consistiese en haber incluido bienes que no
pertenecian a la masa hereditaria, o no haber incluido bienes o
valores que pertenecian a ella.

La inclusién errénea de bienes puede afectar la validez de
la particién tanto extrajudicial como judicial. El medio para
hacer valer la exclusién es, comunmente, la eviceidn, supuesto
contemplado en el art. 3506 del Cédigo Civil. Si a los coherederos
no les conviniese satisfacer el valor que el coheredero ha perdido
como consecuencia de la eviccidn, podran exigir que se haga de
nuevo la particién, lo cual implica, evidentemente, su nulidad.
El articulo da la posibilidad de que los coherederos respondan
por la eviccién al afectado, en cuyo caso la particién quedaria
valida.
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La exclusién por error de bienes que pertenecian al suce-
sorio, tanto en la particién extrajudicial como en la judicial, no
ocasiona la nulidad de la particién, sino una simple particiéon
complementaria (en el mismo sentido se manifiesta la doctrina
francesa: Chabot, Colin y Capitant, etc.).

Se trata, en ambos supuestos, de situaciones “preexistentes”
a la particidon que no pueden ser conocidas por ella. Esto impide
que la particion judicial y la consiguiente homologacién haga
cosa juzgada.

La via procesal de los herederos o de los terceros sobre la
inclusion o exclusién de bienes en el inventario, si no media ac-
cién de eviccidén, es la del incidente (art. 725, parr. 12, Cod.
Proc. Nac.).

178. Error sobre la calidad de la cosa.

El art. 926 del Codigo Civil expresa que “el error sobre la
causa principal del acto o sobre la cualidad de la cosa que se ha
tenido en mira, vicia la manifestacién de la voluntad”.

Sobre la interpretacién de este precepto hay dos criterios 25:
el primero distingue como dos supuestos diversos el referente a
la causa principal y el referente a la cualidad de la cosa; el se-
gundo identifica ambas situaciones, reputando como cualidad sus-
tancial la que ha sido causa principal del acto.

En nuestra opinién, la primera tesis es inaceptable, porque
“causa principal” significa el motivo inmediato y cbjetivo (el fin)
que nos propusimos con el acto. El fin de la particién es deter-
minar el haber conecreto de cada uno de los herederos; ese fin
seria la causa. El error en la causa principal del acto se confun-
de, asi, con el error in negotio, Lo mismo sucede en los testa-
mentos 26, No seria légico que el art, 926 se refiriera al supuesto
va legislado en el art. 924.

La segunda tesis, que compartimos, es aceptada por Sepgo-
via 27, Llambias 28, siguiendo el criterio de Pothier y Freitas. La
causa principal del acto se identifica con la cualidad que se ha
tenido en mira, reputando como cualidad sustancial la que ha sido
causa principal o moévil determinante del acto. Para la ley, no
hay cualidad sustancial si al propio tiempo no es causa principal
del acto.

25 Luis De Gasperi, Obligaciones, t. I, p. 533.

26 Pérez Lasala, ob. cit., vol. I, p. 26.

27 Ob. cit,, t. I, p. 243.

28 Tratado de derecho civil. Parte general, 1. 1, p. 482.
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La cualidad puede referirse —como dice Wagner— no sélo
a la composicién material del objeto, gque hace que pertenezca a
una categoria mas bien que a otra, sino también a atributos fi-
sicos 0 econémicos, o de otra indole, que hacen al objeto intrin-
secamente iddneo para el uso o destino particular que las partes
le den. El error en esa cualidad vicia la manifestacion de la vo-
luntad y deja sin efecto el acto.

En nuestra opinioén, en materia de particién cabe ampliar la
idea de calidad esencial a las calidades juridicas de la cosa, como
seria el caso de la calidad ganancial o propia de un bien. Si erré-
neamente se incluye en la particion bienes propios, cuando son
realmente gananciales, la nulidad de la particion resultard evi-
dente. No estamos aqui ante un error de derecho que permita
la excusabilidad en la aplicacién de la norma —como piensa Zan-
noni 2°—, sino ante un error de hecho en la calificaciéon juridica
del bien, que naturalmente afirma la aplicacién de la norma y
acarrea la nulidad de la particion.

En el ambito de la particién extrajudicial, este error sobre las
cualidades sustanciales de las cosas partibles puede tener lugar
bajo las formas mdés variadas. Pensemos en el error sobre deter-
minadas caracteristicas de los inmuebles; p. ej., la adjudicacién
de un campo del cual se dice que es apto para la agricultura
cuando en realidad es montafioso y pedregoso, o que es apto para
el pastoreo cuando en realidad es arido, o se declara la existen-
cia de canteras cuando en realidad éstas no existen. Este error
conduce a la nulidad de la particién si las partes, de comin
acuerdo, no optan por una solucién menos radical,

En el ambito de la particion judicial también puede darse
este error. Si las operaciones de inventario y Iuego de adjudica-
cién otorgan a las cosas cualidades esenciales que no tienen, sir-
viendo como ejemplos los dados precedentemente, cabe anular
la particién aun cuando haya habido homologacién judicial. En
estos casos no cabe hablar del consentimiento de las partes a las
etapas procesales. Se trata de situaciones ‘“preexistentes” en
las cuales, en principio, la propia particién induce al error.

La jurisprudencia es abundante en este tipo de error 3°.

Los tribunales invocan, a veces, el error en la causa, no sélo
refiriéndose a las cualidades esenciales, sino a supuestos dife-
rentes, dandole al término “causa” una amplitud inadecuada.

Se ha declarado, asi, que hay error en la causa cuando son
incluidos bienes propios del causante como si fueran ganancia-

79 Qb, cit., p. 698.
30 "Digesto LL.”, t. I, p. 1245, n® 1461; p. 1258, n¢ 1637, p. 1259, n? 1652;
1LY, 24-63; etc.
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les 31, En realidad, hay agui un error de hecho en la calidad
juridica del bien, que anula la particién, si los coherederos no
aceptan otra solucién subsidiaria.

Se ha dicho también que hay error en la causa cuando un cohe-
redero ha prestado su consentimiento a la particion ignorando
la existencia de un testamento que le otorga mayores derechos 32,
En nuestra opinién, la particién es nula no por el error en la
causa, sino, simplemente, porque la existencia del testamento deja
sin efecto las porciones intestadas si éste modifica esas porciones.
Han faltado, en verdad, los presupuestos para una particidén valida.

Ta jurisprudencia francesa, asimismo, ha considerado como
error en la causa la inclusion de un bien extrafio a la particién 33,
Pensamos que en ese caso el error versa sobre el objeto de la
particién.

179, Dole: concepto y reguisitos.

El dolo es cualquier clase de engafio que se utiliza para in-
ducir a una persona a celebrar un acto juridico (art. 931, Cod.
Civil). El dolo puede versar sobre acciones positivas del autor
del engaiio —dolo positivo— 0 sobre omisiones voluntarias —dolo
negativo— (art. 933).

La clasificacién de mayor trascendencia es la que distingue
entre el dolo principal y el incidental (arts. 932 y 934), pues sdlo
el primero produce la nulidad del acto.

El art. 932 contiene los requisitos necesarios para que el dolo
pueda provocar la nulidad del acto: 1) que haya sido grave,;
2) que haya sido causa determinante de la accién; 3) que haya
ocasionado un dafio importante; v 4) que no haya habido dolo
por ambas partes.

180. Su aplicacién a la particién.

Estas normas resultan de aplicacién adaptindolas al conte-
nido especial del acto particionario.

Por lo pronto, el dolo negativo, traducido en reticencia, de
escasa aplicacidon en los actos juridicos, puede tener mayor tras-
cendencia en la particiéon, Esta dltima, al tener lugar, comun-

31 "L L., 57-108/109.

32 Cicu, ob. cit., p. 895.

33 Mazeaud, Derecho civil, t. IV, ps. 231/33; Ripert v Boulanger, t. X,
vol. 11, Sucesiones, p. 536.
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mente, entre parientes, presupone la buena fe. Entonces —como
dice Wagner3*—, el deber de informar se acentia; el deber de
no guardar silencio es un imperativo, puesto que la particién im-
plica un presupuesto de confianza que exige actuar con mayor
sinceridad.

Por otra parte, para que el dolo provogue la nulidad de la
particion es necesario:

1) que haya sido grave. El dolo es grave cuando resulta apto
para engafiar a un coheredero que obra con cuidado y previsién;
por eso, cuando la maniobra engafiosa es tan grosera que una
minima precaucidn la hubiese desbaratado, el dolo no es grave.
La determinaciéon de la gravedad es una cuestién que queda li-
brada al criterio del juez.

2) que sea determinante del acto particionario; es decir, que
la particién no hubiera sido hecha en la forma en que se la hizo
si se hubiera conocido el dolo;

3) que haya ocasionado un dafio importante a uno ¢ més
coherederos; esto es, que encierre importante significacién eco-
némica. Si el dolo no provoca dafio alguno o éste es insignifi-
cante, no cabe la nulidad de la particién.

4) que no haya sido reciproco. Este requisito es imaginable,
especialmente, en una particién entre dos coherederos que mu-
tuamente han actuado con dolo. Si esos coherederos se han en-
gafiado entre si, es 16gico que sufran el perjuicio de su propia
conducta.

Los supuestos de dolo podrin ser muy variados: podran ver-
sar sobre materias contempladas en el error (como seria el en-
gafio en la identidad del objeto, su extensién o valores; en la
inclusion o exclusién de bienes; en la inclusién de extrafios o
exclusion de herederos; o en las cualidades esenciales de los bie-
nes), o sobre materias de nulidad especificas de la particién, en
el caso de que el engafio versara sobre la violacién del principio
de igualdad de lotes o del principio de divisiéon en especie (estos
dos ultimos los analizaremos después).

En materia de particién extrajudicial seran de aplicacién es-
tas causas, por tratarse de un negocio juridico puro.

En materia de particién judicial es mas dificil que se pueda
dar el dolo, por la garantia que implica el proceso sucesorio y
la intervencién del juez. Pero el dolo es posible, y para saber cual
es su tratamiento juridico, en principio, habra que remitirse, en
nuestra opinién, a lo dicho en los distintos supuestos de error, o
lo que diremos sobre nulidad por causas propias de la particidn.

34 Ob. cit., p. 93.
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Segiin lo explicado para estos supuestos, la aprobacion judi-
clal unas veces producird cosa juzgada y otras no.

El principio rector es el signiente: cuando el dolo no puede
ser conocido mediante el proceso sucesorio porque ese vicio del
consentimiento no se ha exteriorizado en las operaciones parti-
cionales, cabe invocar ulteriormente el dolo. Pero si de estas
operaciones surgiera el dolo y no se invocara la nulidad, el cum-
plimiento de las etapas procesales y la ulterior homologacion
aparecerian consentidas e impedirfan la invocacion ulterior de
ese vicio del consentimiento.

181. Efectos de la nnlidad: extension,

Tanto en la particién extrajudicial como en la judicial, cabe
plantear el problema de la intensidad de la influencia de la nu-
lidad, es decir, si la particién debe ser anulada sodlo respecto del
heredero que comete el dolo 0 que es victima de €1, manteniendo
Ta validez respecto de los otros, o si debe anularsela totalmente,
afectando a todos los participes.

Guaglianone 35, siguiendo a Baudry-Lacantinerie y Wahl, con-
sidera que si el dolo ha sido ejercido por un solo comunero contra
otro, la particion no debe ser anulada. Para anularla seria me-
cesario que todos los participes hubieran cometido dolo contra
uno, o que uno lo hubiese cometido contra todos los demds.
Wagner 36 ~—cuya opinién compartimos en este sentido— con-
sidera, en cambio, que mediando dolo de alguno o contira alguno
se debe anular la particién, incluso respecto de quienes no hu-
biesen obrado con dolo, basindose en la indivisibilidad de la
particidn. Si el dolo produce la nulidad del acto en relacién con
la victima inocente —dice Wagner—, no hay razén para excluir de
igual consecuencia a todos los coherederos, aunque sean extrafios
o ajenos al acto doloso. Resultarfa que un consentimiento nulo
en si podria ser valido respecto de un coparticipe y nulo respecto
de otro. Por esta ultima tesis parece inclinarse Fornieles 37,

182, Vielencia: concepto y clases,
La violencia tiene dos formas: la violencia fisica, que tiene
lugar cuando la voluntad se manifiesta bajo el imperio de una

35 Ob. cit., p. 132,
36 Qb. cit., p, 90.
37 Qb. cit., n® 289.
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presién irresistible (art. 936), y la intimidacién, que consiste en
la amenaza de sufrir un mal inminente y grave (art. 937).

a) La primera, que implica un factor excluyente de la volun-
tad, torna inexistente el acto. En la particién extrajudicial, esta
hipétesis dificilmente se pueda presentar. Es inimaginable, en la
practica, que alguien lleve la mano de un coheredero, por la vio-
lencia, para que estampe su firma en la particidon. En la parti-
cidn judicial, la presencia de las formalidades procesales, del
juez y de sus auxiliares, como la de los letrados, descarta la po-
sibilidad de toda fuerza irresistible.

b) La segunda representa el temor fundado de sufrir un mal
inminente y grave en su persona, en su libertad, en su honra o
en sus bienes, como en la de su conyuge o descendientes o ascen-
dientes (art. 937).

En el caso de que la voluntad del partidor o de los cohere-
deros se vea afectada por intimidacién, para que ésta provoque
Ia nulidad de la particién debe cumplir los requisitos del art. 937:

1) La amenaza debe referirse a un mal inminente. No es
necesario que se trate de un peligro presente, sino que sea mas
0 menos proximo; por eso se excluye el peligro lejano o remoto.

2) Debe ser grave. La gravedad del mal se refiere a su mag-
nitud con relacidn al sujeto amenazado, para lo cual se debe tener
presente la condicién de la persona, su caracter, habitos, sexo, etc.
(art. 938).

3) Las amenazas deben recaer sobre alguno o algunos de los
coherederos, sobre sus cényuges, ascendientes o descendientes.
La doctrina discute si cabe comprender entre los sujetos afecta-
dos por las amenazas a los hermanos o a extrafios, inclindndose
algunos autores, como Borda 38, por su inclusion.

Es sabido que el simple temor reverencial no anula el acto
(art. 940).

La violencia moral puede tener lugar en la particion extra-
judicial, que es un acto juridico puro. En cambio, es de mas
dificil aplicacién en la particién judicial, porque las formalidades
del proceso sucesorio estan destinadas, precisamente, a salvaguar-
dar la sinceridad del acto.

183. Simulacién: concepto y clases.

El acto simulado es aquel que tiene una apariencia distinta
de la realidad. El negocio aparente, que es ficticio, no esconde

38 Parte general, t. II, n® 1165.
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negocio alguno (simulacién absoluta) o esconde uno diferente (si-
mulacion relativa).

La simulacién relativa puede recaer sobre la naturaleza del
contrato, sobre su contenido o sobre la persona de los conira-
tantes.

Su regulacidn legislativa estd contenida en los arts. 955 a 960
del Codigo Civil.

184. Su aplicaciéon a la particion.

El instituto de la simulacién, tedricamente, es aplicable a la
particién, en especial cuando ella recaec sobre el contenido del
acto particionario; pero en la practica es muy dificil su invocacidn.

En efecto: cabe hablar de la simulacién entre coherederos,
la cual, cuando es licita, otorga accidn a los coherederos para
denunciarla {art. 957). Pensemos, por ejemplo, en una particién
de dos herederos, quienes, por razones de discrecién o de modes-
tia de uno de ellos, convienen ambos en simular lotes que en
realidad no son los verdaderos, firmando el correspondiente con-
tradocumento: es dificilmente imaginable una hipétesis asi, Si
la simulacién es ilicita, los coherederos carecerian de accién para
hacer valer la particion real (art. 959). A estos supuestos andma-
los, incluso, solo cabe pensarlos en la particién extrajudicial o
mixta.

Mayor interés despierta el supuesto de la existencia de acree-
dores frente al acto particionario. Ante todo, hay que aclarar que
los acreedores que pueden invocar la simulacién son los acree-
dores de los herederos, pues a los acreedores del causante les
resultaria mas facil impedir la particién o su aprobacién hasta
que les fueran satisfechos sus créditos (art. 3475), que recurrir
a la simulacién.

Como el interés es la medida de las acciones, los acreedores
de los herederos sdlo podrian invocar la simulacidn cuando ésta
les provocase un dafio patrimonial. Bse dafio vendria dado por
la insolvencia (parcial) del herzdero deudor, consecuencia de la
hijuela que simuladamente se le adjudicé. En ese caso, al tercero
acreedor le resultaria mdas facil ejercer la accién pauliana (el
acto, aunque simulado, en su apariencia externa, tendria a la vez
una finalidad fraudulenta), por la enorme dificultad de probar
la simulacién en este tipo de actos, en que no hay prestacién y
contraprestacidon, pues los bienes son recibidos por herencia 39.

39 Quizd sea ésta la razén por la cual Guaglianone, Unico autor que se
refiere al tema, sdlo incidentalmente hable de ella, sin exponer su contenido.
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185. Prescripcion.

El término de la prescripcién es de dos afies (art. 4030). Para
las partes, se lo cuenta desde que una de ellas exterioriza su pro-
pdsito de desconocer la convencidn; para los terceros, desde que
han tenido conocimiento de la simulacion.

186. Fraude en perjuicio de terceros,

Su campo propio de accion se da entre los acreedores de los
herederos, pues —como ya hemos dicho— los acreedores del cau-
sante cuentan con medios legales especificos para impedir la
adjudicacién (art. 3475).

Las condiciones generales para la procedencia de la accion
revocatoria o pauliana, posibilitando a los acreedores la revoca-
cién de la particién fraudulenta, son las siguientes:

a) En primer lugar, es necesario que el deudor se halle en
estado de insolvencia (art. 962, inc. 1); de lo contrario, €l acree-
dor no podria alegar perjuicio, pues los bienes del heredero deu-
dor le alcanzarian para satisfacer su crédito. La insolvencia, en
materia de particién, implica que los bienes de la hijuela del
heredero deudor —realizada de acuerdo con los herederos para
defraudar al acreedor— no alcanzan a cubrir el crédito.

Los coherederos, para provocar este estado, deben acordar
la particién violando el principio de igualdad o el principio de
divisién en especie:

1. Violacidn del principio de igualdad. En la particidén ex-
trajudicial (y mixta), los herederos, de comun acuerdo, pueden
establecer validamente lotes desiguales, o, mas precisamente, pue-
den acordar un lote menor para el heredero deudor; de esta ma-
nera se verian beneficiados los demds coherederos, en perjuicio
de los acreedores de quien recibié la hijuela menor.

En la particion judicial, esta situacién de desigualdad se pue-
de producir por diversos medios: tasaciones que alteren el valor
real de los bienes, aunque aparentemente las hijuelas arrojen
valores iguales (p. ej., tasando unos bienes inmuebles por valores
fiscales y otros por valores reales); declarando gue son bienes
gananciales los que son propios, o a la inversa, siempre que estas
calificaciones errdneas provoquen la violacion del principio de
igualdad (p. ej., si en una sucesiéon en favor de un cényuge y
cinco hijos, el tnico inmueble ganancial es declarado en la par-
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ticién como propio, con lo cual al conyuge le corresponde sélo
un sexto, en vez de un medio: los acreedores del conyuge perju-
dicados podréan ejercer la accidn pauliana).

2. Violacion del principio de divisidn en especie. Esto ocurre
cuando al heredero deudor se le adjudica un crédito contra los
demés herederos que reciben bienes hereditarios, para igualar
matematicamente las hijuelas. La dificultad para ejecutar un
crédito dineraric —mézxime si éste ha sido cobrado— provoca
un dafio a su acreedor, que podria ejercer la accidn revocatoria
contra una particidn asi.

b} Es necesario, en segundo lugar, que el perjuicio del acree-
dor resulte del acto mismo de la particion (art. 962, inc. 2). Es
esta particidén fraudulenta la que debe provocar el perjuicio al
acreedor,

¢) En tercer lugar, es necesario que el crédito en virtud del
cual se intenta la accién sea de fecha anterior al acto del deudor
(art. 962, inc. 3). Los acreedores cuyo crédito se ha originado con
posterioridad a la particién no podrin invocar fraude alguno en
su perjuicio.

d) Para que prospere la accidén en el caso de que el acto sea
oneroso, el art. 968 exige que el tercero (aqui, coheredero)
sea complice en el fraude. Este requisito no es exigido cuando
se trata de un acto a titulo gratuito.

El problema, a nuestro juicio, no reside en determinar si la
particién implica un acto a titulo oneroso o a titulo gratuito. Lo
que interesa, a los efectos de la aplicabilidad de esta accién, es
si una particién en la cual se ha violado el principio de igualdad
o ¢l de divisién en especie constituye un acto a titulo oneroso o
gratuito desde la perspectiva del heredero deudor. Si se vicla el
principio de igualdad, el heredero deudor que recibe menor mon-
to, sea cual fuere la clase de particidn, estd cediendo gratuita-
mente valores en favor de los otros coherederos, sin compensacién
alguna. Precisamente esa cesidn es 1o que hace caer en insolven-
cia al heredero, pues si no se hubiera producido no se habria
violado el principio de igualdad y no cabria la accién revocatoria.
Se trata, pues, de un acto gratuito al cual no le es aplicable el
art. 968 del Cédigo Civil.

Si se viola el principio de divisién en especie, sea cual fuere
la particién, como sucede en el caso tipico de adjudicacién de
créditos a un heredero contra los demds herederos, no se puede
negar el caracter oneroso. Se necesita el consilium fraudis entre
los coherederos, pero en ese caso los acreedores no mecesitaran
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probarlo, porque a éste se lo presume per el estado de insolvencia
del heredero deudor (art. 969).

En nuestra opinidn, los acreedores del heredero deudor, apar-
te de la accién revocatoria, pueden ejercer la accidn subrogato-
ria, ante la pasividad del heredero para anular la particién. Pero
esta ultima accidn sélo podra ser ejercida en la particién judicial,
y no en la extrajudicial, que presupone el pleno consentimiento
del heredero y la consecuente imposibilidad de ejercer la accidon
invocando su propia torpeza.

187. Efectos de la accién pauliana.

El efecto tipico de la accién pauliana es la inoponibilidad del
acto. En otras palabras, el acto impugnado es inoponible a los
acreedores, y no implica, en rigor, una nulidad (art. 965).

A nuestro juicio, este efecto limitade de inoponibilidad no
es aplicable a la particidn, pues ésta es un acto complejo formado
por hijuelas, v la nulidad del contenido de una de ellas repercute
en las demdas. La accidn revocatoria ejercida por un acreedor
de un coheredero insolvente llevaria, necesariamente, a la nu-
lidad de la particién, pues esta accidn, para cumplir su fin, ten-
dria que dejar sin efecto la particién en la cual se hubiera violado
el principio de igualdad o el de divisién en especie.

188. Prescripcion,

El término de la prescripcion de la accidn pauliana es de un
afio, que se cuenta desde que los acreedores tuvieron noticia del
hecho (art. 4033).

IV. CAUSAS ESPECIFICAS DE LA PARTICION

189. Enumeracion,

Hay causas de nulidad especificas de la particién, como con-
secuencia de la violacioén de los principios en que se sustenta. En
tal sentido, podemos citar: la violacién del principio de igualdad,
con los alcances que seguidamente analizaremos; la violacidn del
principio de divisién en especie, y la violacidon de las formas sus-
tanciales del proceso sucesorio.
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190. Principio de igualdad.

La igualdad de los coparticipes es uno de los principios que
rigen las particiones. Esfa igualdad no es una igualdad matema-
tica, sino proporcional a las cuotas hereditarias. La particidn
—como dijimos en nuestro Derecho de sucesiones 49— debe guar-
dar la igualdad proporcional con las cuotas. En otras palabras:
el importe de cada hijuela debe ser igual al de la cuota que el
respectivo adjudicatario tiene en el acervo hereditario. Por ejem-
plo, en una sucesién intestada con hijos, las hijuelas deben ser
iguales, por ser iguales las cuotas hereditarias. En cambio, en
una sucesion cuyos herederos son hermanos de doble vinculo y
de vinculo simple, las hijuelas de los primeros deben duplicar el
valor respecto de las de los segundos, conforme al art. 3586.

El codificador no plasmd este principio en ningin articulo,
pero surge del propio concepto de particion, cuyo fin es deter-
minar los bienes concretos que corresponden al heredero segun
la alicuota del patrimonio hereditario en estado de indivision.

191. Violacién del principio de igualdad.

La nota al art. 3514 se refiere a esta nulidad, al hablar de “las
causas especiales de nulidad o de rescisién, fundadas (...) en la
desigualdad de las partes atribuidas a cada heradero”.

El problema principal consiste en determinar qué grado de
intensidad en la desigualdad es necesario para que se pueda anu-
lar la particién. Evidentemente, el principio de igualdad no puede
ser interpretado en sentido literal, considerindolo violado ante
una desigualdad no significativa, porque lo comin es que las
tasaciones no sean matematicas, sino que lleven consigo inexac-
titudes propias de las variables en los criterios de valuacién. Por
eso, no podriamos impugnar de nula una particidn por diferen-
cias de valores en los lotes de pequefia cuantia. Cuando la di-
ferencia de valores entre los coherederos es considerable, la
particién puede ser anulada por violacién del principio de igual-
dad. Hay, en estos casos, una lesién objetiva que justifica la
nulidad.

Nuestro Cédigo no contiene una norma genérica objetiva que
determine cudndo la lesién del principio de igualdad justifica
la nulidad. La mayoria de los cddigos. al contrario, contienen

40 Qb. cit., vol. I, n? 581.
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preceptos precisos al respecto. Asi, el art. 887, parr. 2¢, del C6-
digo francés dice que “puede haber también lugar a rescisién
cuando uno de los coherederos pruebe en perjuicio suyo una
lesién de mas de un cuarto”. El art. 762 del Cddigo Civil italiano
expresa que “la divisidn puede rescindirse cuando alguno de los
coherederos pueda haber sido lesionado en mas de la cuarta par-
te”. El art. 1074 del Cédigo espafiol también prevé la rescisidn
de la particién por causa de lesion en mds de la cuarta parte.

La determinacién del quantum, en nuestro derecho, queda
librada al prudente arbitrio judicial, para lo cual puede servir de
gufa analdgica la lesidn en un cuarto de los bienes que determina
el art. 3510 para el supuesto de defectos ocultos, “Los herederos
se deben garantia de los defectos ocultos de los objetos que les
han correspondido, siempre que por ellos disminuyan €stos una
cuarta parte del precio de la tasacion”.

192, Prescripcion.

La prescripcién es de diez afos (art. 4023, parr. 29), conia-
dos desde el acto particionario.

193. Lesion subjetiva: su aplicabilidad a la particién, analisis.

La ley 17.711 introdujo, mediante el art. 934, la lesion subje-
tiva en materia contractual. Esta lesién es de indudable aplica-
cién a la particidon, pues aunque ésta es declarativa, determina
los bienes concretos de los herederos.

El art. 954, parr. 29, dice: “También podrd demandarse la
nulidad o la modificacion de los actos juridicos cuando una de
las partes, explotando la necesidad, ligereza o inexperiencia de la
otra, obiuviera por medio de ellos una ventaja patrimonial evi-
dentemente desproporcionada y sin justificacién”. Refiriendo el
articulo a la particion, se produciria 1a lesién si alguno o algunos
de los coparticipes hubieran obtenido una ventaja patrimonial evi-
dentemente desproporcionada. Esta desproporcién se traduciria
en una desigualdad considerable en el valor de las hijuelas.

La idea de explotacion del estado de necesidad, de ligereza o
de inexperiencia enmarca al precepto en la tesis subjetiva de la
lesién. Uno o varios herederos, explotando la necesidad, ligereza
o inexperiencia de otro u otros, obtendrian una particién con ven-
tajas patrimoniales evidentemente desproporcionadas, y esa cir-
cunstancia haria pasible a la particién de su nulidad o rectifica-
¢ién, con los alcances que luego veremeos.
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El art. 954, parr. 39, presume, iuris tantum, que hay explota-
cién en el caso de notable desproporcion de las prestaciones.
A su vez, la explotacidén debe basarse en la necesidad, ligercza o
inexperiencia de la otra parte.

Dificilmente se pueda concebir el aprovechamiento del “esta-
do de necesidad” de un coheredero. No se trata de un contrato
bilateral en ¢l cual uno, aprovechiandose de la necesidad del otro,
lo induce a contratar, obteniendo una ventaja desproporcionada,
sino de una particién en la cual todas las partes —coherederos—
se van a ver beneficiados. Aqui no hay necesidad de desprenderse
de bienes a cambic de una contraprestacién vil, sino realizacién
de un acto particionario en el cual lo recibido no lo es a cam-
bio de contraprestacién alguna.

M4as facil resulta admitir la explotacion de un coheredero
aprovechandose de su “ligereza”, Actuar con ligereza implica, en
castellano, hacer algo de cierta importancia pero irreflexivamente.
la falta de reflexién, de suficiente meditacién, es lo que carac-
teriza la ligereza. No es necesario que medie un estado patologico
especial —transitorio o permanente— para invocar la ligereza, y
mucho menos referir el término “ligereza”, en forma genérica,
a los actos de los inhabilitados del art. 152 bhis del Cédigo Civil
antes de ser declarados tales, como pretende Astuenatl. La ac-
tuacion de los disminuidos mentales puede ser incluida en los
actos de ligereza, pero eso no significa que se circunscriba a ellos
¢l concepto, que es mucho mas amplio. Asi lo consideran los co-
mentaristas del Codige Civil alemdn, cuyo art. 138 sirvié de base
a nuestro art. 954 42,

La ligereza, en materia de particién, puede darse con facili-
dad. Muchas veces, unos herederos imponen su voluntad, en el
reparto hereditario, a otros herederos que no han heche adecua-
damente los cdlculos de valores, o que han sido menos reflexivos
en ¢l andlisis de los bienes repartidos, o a quienes, por distintas
circunstancias, les ha faltado la reflexidon necesaria en el acto
particionario.

La “inexperiencia” puede ser también frecuente en la parti-
cién, No se trata, necesariamente, de la inexperiencia en el propio
acto particionario, sino de la inexperiencia que lleva al descono-
cimiento del verdaderc valor de los bienes sucesorios. Pensemos,
por ejemplo, en el coheredero que sin conocer el alto valor llave
de un negocio, sobre el cual carece de experiencia, acepta una
particién que resulta inicua. Pensemos también en el caso de un

41 Norman J. Astuena, La lesidu como causa de nulidad o reajuste de
los actos juridicos bilaterales, “E.D.”, 45-962.
42 Enneccerus, Kipp y Wolff, Parte general, t. I, p. 2, n° 179 v nota.
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coheredero —el hermano menor—, carente de experiencia en la
explotacion de los bienes hereditarios, que acepta la particién que
Ie imponen los demds hermanos aprovechandose de su estado de
inferioridad.

Creemos, al igual que Astuena, que la ley, al referirse a la
necesidad, ligereza o inexperiencia, no ha pretendido limitar la pro-
teccidén vnicamente a esos casos, sino que se debe entender que
toda situacién de inferioridad halla cabida en tanto sea explotada
por el otro contratante.

Por otra parte, en la particién —presidida, comunmente, por
la buena fe que surge de las relaciones de familia—, los jueces
deben ser muy amplios para aceptar estos estados de ligereza o
inexperiencia cuando media desproporcién evidente entre los co-
participes. Haciéndolo asi, aplicaran, en todo caso, el principio
de buena fe que debe presidir la contratacién (art. 1198). “Nada
se opone —dice Enneccerus, refiriéndose al derecho alemin— a
que un contrato en que la prestacioén sea extraordinariamente des-
proporcionada, segun la opinién general de los hombres que pien-
san con espiritu de equidad y justicia, se tenga por contrario a
la moral y, en consecuencia, nulo a tenor del art. 138, parr. 1¢,
aunque no medie explotacion de la situacion de necesidad, de
ligereza o de inexperiencia”. Los razonamientos del jurista aleman
pueden ser validos para nuestro derecho y, consecuentemente,
para el acto particionario.

En todo caso, quedara al prudente arbitrio judicial la cuan-
tificacién de la "evidente desproporcién”. A pesar de que la ley
no determina el monto, pensamos que a los jueces puede servir-
les de pauta orientadora el cuarto que prevé el art. 3510 de! Co-
digo Civil.

Los célculos para determinar la evidente desproporcién de-
berdn tener en cuenta los valores al tiempo de la particién, v la
desproporcion debera subsistir al tiempo de la demanda (art. 934,
inc. 4).

Muchas veces, estos desequilibrios particionales se originan
en vicios del consentimiento, como el error, el dolo, la violencia.
Si tales desequilibrios implican una ventaja evidentemente des-
proporcionada, se podra invocar simultineamente esos vicios, con
Jas limitaciones que hemos analizado. Pero si no median tales
vicios del consentimiento, corresponde anular la particién exclu-
sivamente por violacién del principio de igualdad.
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194. La opcion del afectado.

El afectado en su porcién hereditaria podra ejercer la opcién
que le otorga el art. 954, parr. 5°: demandar la nulidad o pedir
un reajuste equitativo del convenio.

En el primer supuesto, es decir, si sélo se demanda la nuli-
dad, los demandados podrin ofrecer el reajuste de la particidn,
salvando en ese caso el interés del accionante.

195. Prescripcion.

La prescripcion opera a los cinco afios del acto, o, si se quie-
re, de la particién (art. 954, parr. 42, in fine).

196. La particion extrajudicial v el principie de igualdad.

El principio de igualdad en la particiéon merece consideracion
especial cuando se trata de la particién extrajudicial (y mixta).
El art. 3462 dice que ‘“si todos los herederos estdn presentes y
son capaces, la particidn puede hacerse en Ia forma y por el acto
que por unanimidad juzguen convenientes”.

En cuanto al contenido del acto, los interesados, por acuerdo
unanime, tienen la méas absoluta libertad: pueden dividir en es-
pecie, hacer lotes con bienes v con créditos. Habiendo conformi-
dad, todo es admitido, incluso —como expresa Fornieles 43— la
adjudicacién de lotes desiguales sin compensacidn, aunque no se
haya dicho expresamente que se la hacia con conocimiento de la
desigualdad de valores. Si esas hijuelas desiguales han sido con-
feccionadas con pleno consentimiento de los coherederos, sin vicios
de la voluntad, no cabra atacar de nula la particién.

En este sentido, ha dicho la jurisprudencia que si la forma
de la particion ha sido convenida por todos los herederos, su
esencia no se halla vulnerada por la desigualdad que pueda haber
entre los lotes, aun cuando el que corresponda a uno de ellos no
cubra su legitima 4%, ni porque en la particion se asigne a los
bienes valores distintos de los de la tasacion 45.

Estos supuestos de desigualdad suponen un negocio mixto
bajo la forma de particién. Es mixto si en ella se atribuye bienes

43 Ob. cit., n? 261,
14 SCB.A., 1/6/43, “T.A.", 1943-11.945.
45 C.C. 1, 1/3/44, "JA", 1944-1-545.
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o derechos a coherederos a los cuales no les corresponderian en
una estricta particién. El derecho de esos coherederos surgiria
de la convencion o acuerdo con los demas, v no de la trasmisidn
hereditaria. Bajo la forma de particién, se combinarian Ia adju-
dicacion declarativa y una trasmisién patrimonial atributiva 46,
Sin embargo —como dice Zanmoni—, el negocio mixto constituye,
como tal, una unidad negocial, que es la sintesis de la combina-
cidn de esas causas negociales, separables en abstracto. De esa
unidad negocial surge la garantia entre los coherederos en toda
su extension,

En cambio, en la particidn judicial efectuada por perito no
cabe la validez de esa desigualdad. Es deber del perito conseguir
la igualdad de los lotes, y la falta de ésta es causa de impugnacion,
aun mediando homologacién judicial.

197. El principio de adjndicacion en especie.

La particién hereditaria implica hacer partes de los bienes
que hay en la herencia para adjudicarlos a los herederos. Los
lotes de los herederos deben ser formados, en principio, con las
cosas existentes en la herencia. Esto es lo que constituye el prin-
cipio de particidén en especie.

Este principio fue admitido inveteradamente por la jurispru-
dencia, y 1a ley 17.711 lo llevé al art. 3475 bis, que dice: “Existien-
do posibilidad de dividir y adjudicar los bienes en especie, no se
podra exigir por los coherederos Ja venta de ellos, La divisién
de bienes no podri hacerse cuando convierta en antiecondmico
el aprovechamiento de las partes, segiin lo dispuesto en el art.
2326", El parr. 29 del articulo habria quedado més claro si hubiera
expresado que la divisién de los bienes no puede ser hecha “en es-
pecie” cuando convierte en antiecondémico €l aprovechamiento.

La divisién en especie es aplicable aun en el caso de que la ma-
voria de los herederos solicite la venta: basta que uno de ellos
quiera la particién en especie para que asi se haga 47,

Excepcionalmente, la venta procede: a) cuando la divisién en
especie resutlta material o juridicamente imposible y no es fac-
tible adjudicar el bien a uno de los herederos, por no poder com-
pensar los lotes de los deméas (p. ej., cuando hay como tunico bien
un automotor): b) cuando la divisién de los bienes convierte en

46 De Simone, Los negocios irregulares, Madrid, 1956, p. 96; Zanncni, cb.
cit., p. 671.
47 Borda, n? 578; C.Civ. 2¢ Cap., 22/8/40, “J.A.”, 71-621.
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antiecondmico el aprovechamiento de las partes (art. 2326) y no
es factible adjudicarlos a uno de los herederos, por no poder
compensar los lotes de los demés (p. ej., cuando el Gnico bien es
un establecimiento industrial, agricola o comercial); ¢) cuando
es necesaria para pagar las deudas y cargas sucesorias, aunque en
este caso debe limitarse a lo necesario para cubrir el pasivo48;
d) habiendo unanimidad, los herederos pueden vender, enervando
el principio de la particidon en especie.

En caso de proceder la venta, dentro de los supuestos enun-
ciados, los herederos pueden resolver que se la realice privada-
mente; pero si no se ponen de acuerdo en la forma de realizarla,
cualquiera de ellos podrd exigir la subasta pablica.

198. Violacion del principio de divisién en especie.

El principic de division en especie no es abscluto, pues, como
acabamos de ver, admite importantes excepciones, que permiten
la venta de los bienes hereditarios.

La violacidén del principio puede derivar de distintas causas.
Por ejemplo, cuando se procede a la venta de bienes fuera de los
casos de excepcion admitidos. También se verda violado si unos
herederos reciben bienes sucesorios y a otros se les asigna cré-
ditos (inexistentes en el caudal hereditario), para igualar las hi-
juelas (p. ej., si en una herencia con tres herederos y con dos
inmuebles se adjudica estos dltimos a dos de los herederos y se
crea un crédito en favor del tercero contra los dos primeros).
Pero puede suceder que todos los herederos se pongan de acuerdo
(en la particion extrajudicial y mixta), o acepten la propuesta en
este sentido del partidor (en la particién judicial): en tal caso, la
particién es vdlida. Igualmente se viola el principio de division
en especie si los bienes son adjudicados en condominio; cual-
quiera de los herederos podria oponerse por aplicacién de las
normas del condominio, segiin las cuales ninguno de los condd-
minos estd obligado a permanecer en la indivisién (art. 2692).
Pero Ias partes, unanimemente, podrian aceptar la adjudicacion
en condominijo, en cuyo caso sera valida la particién.

En la particién extrajudicial no cabe el planteo de nulidad,
por la absoluta libertad que tienen las partes para formar los lo-
tes. Lo mismo sucede en la particidn mixta, efectuada de comin
acuerdo por todos los herederos v presentada al juez para su
homologacién. Cuando no se cumple en estas particiones el prin-

48 Fornieles, n® 259; “J.A.", 1141,
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cipio de divisién en especie se producen negocios mixtos, a los
cuales ya nos hemos referido 9,

En la particién judicial, en cambio, el planteo de nulidad de
un heredero es posible.

Pensamos, al igual que Guaglianone 5, que esta nulidad, en
la particion judicial, sélo puede ser invocada si no media preclu-
sion procesal dentro del procedimiento sucesorio.

199. Prescripcion.

El término de prescripcién es de diez afios, y se lo cuenta
desde el momento de la particién (art. 4023, parr. 29).

200. Vicios de procedimiento.

Los vicios de indole procesal se vinculan con el tramite im-
puesto por las leyes de procedimiento a la particién y a las ope-
raciones preliminares, en la particién judicial (y en menor me-
dida en la mixta).

Cuando son violadas las formas sustanciales del procedimien-
to sucesorio, cabe el incidente de nulidad. “En los casos de ha-
berse violado las formas sustanciales del juicio —expresaba el
ari. 49 de la ley 14.237—, la parte afectada podra promover el in-
cidente de nulidad”. La nulidad no podri ser declarada cuando
el acto haya sido consentido, aunque fuere ticitamente, por la
parte interesada en la declaracién (art. 170, parr. 12, Céd. Proc.
Nac.).

Las formas sustanciales del procedimiento, hasta llegar a Ia
etapa final de la aprobacién de la particién, abarcan las diligen-
cias previas a la particion y las propias operaciones particionales.

En cuanto a las diligencias previas, aparece, en primer lugar,
el inventario. El art. 716 del Cédigo Procesal determina cuando
debe hacérselo judicialmente. El art. 719 legisla sobre el nombra-
miento del inventariador respetando las pautas del art. 3370 del
Codigo Civil. El art. 721 ha previsto qué partes deben intervenir
en la realizacién del inventario, a las cuales hay que citarlas no-
tificAndolas por cédula.

La formalidad del inventario puede ser suplida por un detalle
que suscriban todos los coparticipes, o por otro inventario inme-
diatamente anterior realizado por el propio causante. Fuera de

4% Supra, n® 39.
50 Ob. cit., p. 137.
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estos casos, la falta de inventaric podria dar lugar a la accién
de nulidad 31,

El avaltio es la diligencia previa, a la cual se refiere el art.
3466 del Codigo Civil. El art. 722 del Codigo Procesal trata sobre
¢l nombramiento del! tasador, los bienes que avaliia y la oportu-
nidad para realizar la tasacién.

El peritc puede prescindir de avalitio cuando, tratindose de
inmuebles, hay valuaciones fiscales inmediatamente anteriores al
acto de la particién, o cuando los bienes van a ser vendidos en
publica subasta. Fuera de estos supuestos, la falta de tasacién
puede ocasionar la nulidad de la particién.

El inventario y el avaldo son puestos de manifiesto en secre-
taria por cinco dias, notificindose a las partes por cédula (art.
724). Si no hay observaciones, se los aprueba; si las hay, se sigue
el tramite previsto en el art. 725,

En cuanto a las operaciones particionales propiamente dichas,
el art, 727 del Cédigo Procesal se refiere al nombramiento del
partidor, en concordancia con el art. 3468 del Cdédigo Civil. Si
este nombramiento no es efectuado cumpliendo las exigencias
del art. 719, se puede anular el nombramiento o, en su caso, la
particién.

Para hacer las adjudicaciones, el perito oira a los interesados
a fin de obrar de conformidad con ellos o de conciliar, en lo po-
sible, sus posiciones {art. 729). La omision de esta diligencia
puede llevar a la nulidad de la particion.

Una vez realizada la cuenta particionaria, el partidor debera
presentarla al expediente sucesorio. El juez, segin el art. 731, la
pondra de manifiesto en 1a oficina por diez dias; los interesados
serdn notificados por cédula. Si no hay observaciones, se la apro-
bari; si las hay, seguira el trdmite que prevé el art. 732. La falta
de notificacion, no seguida de ratificacion expresa o tacita, anula
la aprobacion de la particién.

e

201. Caso especial de la particién hecha por ascendiente.

Segun el art. 3514 del Cadigo Civil, el padre o la madre pueden
hacer, por donacién o por testamento, la particién anticipada de
sus propios bienes entre sus hijos.

Si en la particion se viola la legitima, cabe pedir su rescision
o nulidad. El art. 3536 dice al respecto: “La particion por dona-
cidn o por testamento puede ser rescindida cuando no salva la

51 Conf.: Guaglianone, p. 137.
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legitima de alguno de los herederos. La accion de rescisién sélo
puede intentarse después de la muerte del ascendiente”. Quiere
decir, pues, que la rescisidon se produce cuando se viola la legi-
tima, aunque sea en pequefia medida. Esta accién es dirigida
contra todos los herederos y obliga a realizar una nueva divisién
de bienes.

El art. 3536 pretendid seguir el esquema del art, 1078, parr. 19,
del Cdédigo francés, que previé la rescisién para el caso en que
uno de los herederos hubiera sufrido una lesion de su legitima
superior a la cuarta parte. El Cddigo argentino le quité el tope
de la cuarta parte, otorgando asi a la accién de rescision mayor
amplitud que la del derecho francés.

Paralelamente, el art. 3537 concede la accidon de reduccidn, de
efectos mas limitados, cuando un heredero recibe un excedente
que afecta la legitima de los demis. Dice asi: “Los herederos
pueden pedir la reduccién de la porcidn asignada a uno de los
participes, cuando resulte que éste hubiese recibido un excedente
de la cantidad de que la ley permite disponer al testador, Esta
accién solo debe dirigirse contra el descendiente favorecido’. La
presente accién es dirigida contra el heredero favorecido, y tiene
por fin reducir la parte que ha recibido de mas. El articulo es-
tuvo inspirado en el art. 1079, parr. 19, del Cddigo francés, que
otorgé la accién de reduccion para el caso en que la lesién no
hubiera alcanzado la cuarta parte.

La falta, en nuestro Cédigo, del tope del cuarto que establece
el Cédigo francés ha originado dos acciones, que el heredero po-
drd ejercer a su elecciém.

Con todo, pensamos que los tribunales podrian considerar
como abuso del derecho peticionar la rescision o nulidad de la
particién si la violacidn de la legitima se ha producido en pequefia
medida. En esta orientacidn, los tribunales podrian otorgar, sim-
plemente, los efectos de la accién de reduccién disminuyendo la
parte que el heredero favorecido recibié de mis, sin necesidad
de anular la particidn,



