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RESUMEN:EI derecho de los padres a realizar una particion de la herencia entre sus
descendientes se impone y tiene preeminencia respecto de los supuestos de atribucion
preferencial configurados con anterioridad a la particion.Realizada la particion por el
ascendiente, -por testamento o por donacion-, los herederos no tienen derecho a contradecirla
0 cuestionarla invocando supuestos de atribucion preferencial configurados con anterioridad a
la formalizacién de la particion. Por el contrario, si las situaciones descriptas en la ley para
habilitar el reclamo de una atribucion preferencial en favor de alguno de los herederos surgen
0 adquieren firmeza o estabilidad luego de realizada la particion por el ascendiente en su
testamento, el heredero beneficiado puede si invocar la atribucidn preferencial en contra de la
voluntad del ascendiente.

1. El mantenimiento de la particion por los ascendientes

El derecho que tienen los padres de distribuir los bienes de la herencia entre sus hijos
tiene antecedentes en el derecho romano, esta regulado en el Cédigo de Napoledn (%), en el
Cadigo Civil de Vélez Sarsfield, y en otros ordenamientos juridicos.

La particion por los ascendientes es una institucion con una larga tradicion.

El art. 3514 del Codigo Civil establecia que “el padre y madre y los otros
ascendientes, pueden hacer, por donacion entre vivos o por testamento, la particion anticipada
de sus propios bienes entre sus hijos y descendientes...”.

El Codigo Civil y Comercial que comenz6 a regir en el mes de agosto de 2015 regula
en el capitulo 7 del titulo VIII del Libro Quinto la particion por los ascendientes, previendo
las dos alternativas, la particion mediante la donacion de los bienes a los hijos, o la inclusion
de la particion en el testamento.

El nuevo régimen, -sustancialmente semejante al del Cddigo Civil, tomado, a su vez,
del Cddigo de Napoledn-, introduce algunas novedades y plantea ciertas dudas de
interpretacion y de conciliacion con otras figuras del Codigo Civil y Comercial que procuraré

analizar y despejar en el presente trabajo.

profesor Titular Ordinario de derecho de Familia y de Derecho de las Sucesiones, Universidad Catoélica
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2 El Cédigo Civil Francés dedica el capitulo VII del titulo Il del libro tercero a la particién realizada por los
ascendientes. En Espafia y en ltalia la figura no tiene un tratamiento especifico, aunque el art. 1056 del Cddigo
Civil espafiol contempla la posibilidad de que “el testador hiciere, por acto entre vivos o por Ultima voluntad, la
particion de sus bienes” y establece que no podra “perjudicar la legitima de los herederos forzosos”, y el art.
734 del Cdadigo Civil Italiano dispone: “lltestatorepuodividere i suoibenitraglieredicomprendendonelladivisione
anche la parte non disponibile”.



2. La voluntad ilustrada de los padres como fundamento de la institucién

El poder que la ley le reconoce a los padres para distribuir la herencia entre sus hijos,
se funda en la presuncion de que los padres tienen un mejor conocimiento de los bienes que
conforman la herencia y de las personas de sus hijos, y un criterio mas fino para definir su
distribucion y adjudicacion entre sus herederos mas directos.

En la nota al articulo 3514 del Cddigo Civil, Vélez Sarsfield se refiere al poder de los
padres “como medio de prevenir las diferencias a que podria dar lugar la particion, después de
la muerte de ellos” y, un poco més adelante, la misma nota alude a la “voluntad ilustrada” de
los padres.

El derecho de los padres a realizar la particion es particularmente amplio pues abarca
todos los bienes, -incluso los que integran la porcion legitima de los herederos forzosos- (), y
puede ejercerse aunque los hijos sean mayores de edad.

Si la particion por el ascendiente se realiza a través de un testamento, se impone a la
voluntad de los hijos, pues establece una distribucion y una atribucion de los bienes de la
herencia que los descendientes no pueden contradecir.

La “voluntad ilustrada” de los padres sustituye a los deseos y a las preferencias que
pudieran tener los hijos, y, aunque la particion efectuada por el ascendiente no puede afectar o
violar cuantitativamente las porciones legitimas, si puede definirlas, o conformarlas,
atribuyéndole a cada uno de sus hijos los bienes que, en concreto, el padre o la madre quieran
dejarles.

El aprecio y la valoracion de la voluntad y el criterio de los padres se encuentra en el
fundamento de la particion por los ascendientes.

Desde mi punto de vista, el mantenimiento del instituto es un acierto del nuevo Cédigo
Civil y Comercial, pero hay que reconocer que la figura no se compadece ni se conjuga
demasiado bien con la supresion de la desheredacién como posibilidad en cabeza del causante
(), ni con el retroceso de la autoridad paterna o materna en lo atinente al vinculo y a la

relacién con sus hijos menores de edad. (°)

% En la nota al art. 3514 del Cédigo Civil, Vélez Sarsfield distingue, con su habitual agudeza, entre el derecho de
los padres a “disponer de sus bienes y repartirlos entre sus legatarios”, y el derecho, mas especifico y
trascendente, de “reglar la suerte de las legitimas de sus hijos”.

4 La doctrina ha criticado con toda razén la desaparicion de la desheredacion: “A nuestro entender, si se
mantiene la regulacion de las legitimas, también deberia haberse mantenido la desheredacién, pues ésta es la
Unica herramienta para sancionar al heredero forzoso que ofendié gravemente al causante por parte del
causante mismo, ya que al eliminar dicho instituto, al causante agraviado sélo le quedara la esperanza de
contar con la buena voluntad de un coheredero que decida plantear una accién de indignidad”. (Rivera, Julio
César y Medina, Graciela, “Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado”, Tomo VI, pag. 23, La Ley, 1#
edicién) La critica es razonable pues el art. 2283 del Cdédigo Civil y Comercial le reconoce la accién de
indignidad a “quien pretende los derechos atribuidos al indigno”. Si el heredero que ha ofendido al causante es
Unico hijo, por ejemplo, y el causante no ha instituido herederos testamentarios, s6lo podria desplazarlo el
Fisco, lo que es muy discutible e impensable en la préctica.

5 Es curioso que el Cédigo Civil y Comercial continGe valorando la autoridad de los padres al tiempo de realizar
la particion entre sus descendientes mayores o menores y que, en cambio, reduzca el peso especifico de la



Con motivo de la particion por el ascendiente, la voluntad preferente o ilustrada del

padre o de la madre conserva la vigencia y la virtualidad que ha perdido en otros escenarios o
en otras situaciones reguladas en el nuevo Cadigo Civil y Comercial.

3. La particion por los ascendientes y el derecho a pedir la atribucion preferencial de

algun bien
Los arts. 2380 y 2381 del Cédigo Civil y Comercial contemplan algunas situaciones

en las que el cdnyuge sobreviviente o alguno de los herederos pueden reclamar la atribucién
preferencial de algun bien en la particion.

La figura, -que no existia en el Cddigo Civil-, se refiere a la posibilidad de pedir la
atribucién preferencial del “establecimiento agricola, comercial, industrial, artesanal o de
servicios” en cuya formacion participd el peticionante, o la del inmueble en el que el conyuge
0 el heredero habitaban al tiempo de la muerte, o la del local en el que el heredero ejercia su
actividad profesional o comercial, o la de las herramientas o0 cosas muebles afectadas a una
explotacion rural en calidad de arrendamiento o aparceria.

El punto es determinar si las hipdtesis de adjudicacion preferencial que ahora
contempla el nuevo Cddigo Civil y Comercial pueden funcionar y predominan frente a la
particién que hubieran realizado los ascendientes sin tener en cuenta los supuestos previstos
por la ley (°).

Si el padre o la madre practican una particion de los bienes entre sus hijos, no esta del
todo claro si éstos pueden cuestionarla o contradecirla invocando el derecho a la atribucion
preferencial de un establecimiento agricola, comercial, industrial, artesanal o de servicios, de
la vivienda, de un local comercial o profesional, o de las cosas muebles utilizadas en la
explotacion de un bien rural.

La respuesta a este interrogante admite, a mi modo de ver, una distincion esencial.

a) Como principio general, -0 punto de partida-, me inclino a pensar que la particion
realizada por los ascendientes es oponible y, en cierto sentido, se impone a la voluntad

0 a las preferencias de los herederos forzosos.

La particion por los ascendientes esta fundada en el derecho de los padres a asegurar el

destino de los bienes, evitando los conflictos derivados de la division de la herencia

entre los descendientes. La ley presume que los ascendientes tienen un criterio mejor

formado acerca de las afinidades y capacidades de sus hijos para poseer unos u otros

autoridad de los padres en lo atinente al ejercicio de la responsabilidad parental sobre los hijos menores. Sobre
este Ultimo aspecto, pueden consultarse los capitulos I, 111 y XIl de “Responsabilidad parental y alimentos en
favor de los hijos” que escribi en conjunto con Esteban M. Mazzinghi y que publicé este afo la editorial El
Derecho.

En la particiéon por el ascendiente, la voluntad del causante es determinante. Por eso pienso que, ante una
particion efectuada por el padre o por la madre, los herederos no tendrian el derecho a licitar que regula el art.
2372 del Codigo Civil y Comercial para el supuesto de una particion judicial.



bienes.

Si los padres deciden concretar la particion, -a través de la donacion de sus bienes, 0 a
través de un testamento-, los descendientes y, eventualmente, el conyuge supérstite
respecto de los bienes propios del causante, no tienen derecho a requerir una
atribucion preferencial distinta, fundada en una situacion de hecho anterior a la
donacién o a la fecha en que se redact6 el testamento. (')

Pensemos, por ejemplo, en el padre que realiza una particion atribuyéndole el
establecimiento industrial o agricola a uno de sus hijos que no es el que contribuy6 a
formarlo ni el que, por caso, esta al frente de su gestion. Esta decision paterna inhibe,
en principio, la posibilidad de que este Gltimo invoque la atribucion preferencial del
art. 2380 del Cddigo Civil y Comercial. Pensemos en la madre que vive con una de
sus hijas en el inmueble que fue asiento de la vivienda familiar, y que realiza una
particion disponiendo que el inmueble se atribuya en condominio a favor de varios de
sus hijos, -incluyendo o excluyendo a la que lo ocupaba 6 que se lo adjudique a una
hija distinta a la que vive en el inmueble, o establece en el testamento que se venda
para distribuir su precio conforme al mecanismo indicado en la particion.

En estos casos, -y en muchos otros que pueden imaginarse-, la particion realizada por
los ascendientes —ya sea por donacién o por testamento- se impone y predomina sobre
los supuestos legales de atribucion preferencial.

b) La situacion puede llegar a variar sustancialmente si los hechos que conforman y dan
sustento a los supuestos de atribucion preferencial se configuran con posterioridad a la
fecha en la que el ascendiente estructura la particion.

Si el padre, por caso, realiza una particion testamentaria atribuyéndole el local a uno
de sus hijos, y, con posterioridad, otro de sus hijos comienza a ejercer su actividad en
el local comercial, explotando el negocio familiar, no esta tan claro que la particion le
impida a este ultimo invocar la atribucion preferencial sobre el inmueble en donde esta
instalado el negocio cuya gestion ejerce.

Algo similar podria ocurrir con el conjunto de maquinarias y herramientas afectadas a
la explotacion rural. El padre puede haber realizado una particion atribuyéndolas en
conjunto y en partes iguales a todos sus hijos. Si, con posterioridad al dictado del
testamento que incluye la particion, uno de sus hijos comienza a utilizar las

maquinarias y las herramientas en la explotacion de otros campos que arrienda o

" El predominio de la voluntad testamentaria sobre los supuestos de atribucién preferencial fue reconocido en el
derecho francés: “Les dispositions de lart. 832 neréglemententqu’'unemodalité du partage et
nepeuventtrouverapplicationslorsque, par son testament, le de cujus a
attribuél’exploitationagricoledontilétaitpropiétaire a un heritierautre que celuiquireunissait les
conditionsfixéespourl’attributionpréférentielled’unetelleexploitation” (Code Civil 101 edition, Dalloz, n°® 33, péag.
728, afio 2002)



trabaja como aparcero, parece injusto negarle la posibilidad de reclamar la atribucion
exclusiva de los tractores y Utiles de labranza que conforman un negocio en marcha.
En estas hipoétesis, los hechos que explican y dan fundamento a la atribucion
preferencial se configuran o terminan de configurarse con posterioridad a la
formalizacion de la particion testamentaria, y pueden justificar su modificacion y hasta
su neutralizacion para dar lugar al juego de los mecanismos previstos en la ley.

Si el ascendiente habia realizado la particién a través de la donacién de los bienes, la
posibilidad de alterarla por la aplicacion de alguno de los supuestos legales de
atribucion preferencial aparece como mas dificil, pues los donatarios ya han recibido
la posesién de los bienes, y la reformulacion podria generar problemas en cuanto a los
frutos y a los derechos de los terceros.

Si, en cambio, la particion consta en un testamento redactado antes de que se
configuraran las situaciones que dan lugar a la atribucion preferencial, estd mas claro

que éstas pueden predominar sobre la particion realizada por los ascendientes.



