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La implementacion del proceso voluntario extrajudicial en sucesiones sin controversias y en divorcios de comun
acuerdo permitira disminuir cuantitativamente la labor judicial, asi como también contribuird a mejorar la
administracion de justicia y a distribuir en forma mas eficiente los recursos.

(i)
I. Introduccién

La Convencidén Americana instituye el derecho a una garantfa judicial especifica, destinada a proteger de
manera efectiva a las personas frente a la violacién de sus derechos. Basicamente, el art. 25 del instrumento
consagra el derecho a contar con recursos sencillos, rdpidos y efectivos contra la vulneracién de derechos
fundamentales (1).

Por su parte el art. 8.1 del Pacto de San José de Costa Rica dispone: "Toda persona tiene derecho a ser oida,
con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o autoridad competente, independiente e
imparcial, establecida con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién penal formulada
contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caricter”.

La Comisién de Derechos Humanos ha especificado, en un documento denominado "El acceso a la justicia
como garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales. Estudio de los estdndares fijados por el sistema
interamericano de derechos humanos", que la Convenciéon Americana: a) establece una obligacién estatal de
crear un recurso sencillo y rapido, primordialmente de caracter judicial, aunque otros recursos son admisibles en
la medida en que sean efectivos, para la tutela de "derechos fundamentales" contenidos en la Convencion, en la
Constitucién o en la ley; b) exige que el recurso sea efectivo.

En este sentido se ha destacado que los Estados Partes se encuentran obligados, por los arts. 25y 1.1 de la
Convencién Americana, a establecer un sistema de recursos internos sencillos y rdpidos, y a darles aplicacién
efectiva. Si de facto no lo hacen, debido a supuestas lagunas o insuficiencias del derecho interno, incurren en
violacién de los arts. 25, 1.1 y 2° de la CADH.

De lo antedicho se desprende que el acceso a la justicia debe ser efectivo y para que ello ocurra no puede ser
tardio ni sufrir demoras innecesarias. Por otra parte, surge claro que los recursos no necesariamente deben ser
judiciales. La nocién de efectividad del recurso que emana del art. 25 de la Convencién Americana, tanto en su
aspecto normativo como empirico, se asocia a la idoneidad del remedio para prevenir, detener, privar de efectos
y reparar la afectacién al derecho humano de que se trate. Por ello, la Corte IDH (2) ha concluido, una y otra
vez, que "la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones de los derechos reconocidos por la
Convencién Americana constituye una transgresion de la misma por el Estado Parte" (3).

Por otra parte, hay que tener en cuenta que el nro. 16 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible para el 2030
establece que, para lograr la promocién de sociedades pacificas e inclusivas para el desarrollo sostenible, es
necesario la provisiéon de acceso a la justicia para todos y la construccién de instituciones responsables y
eficaces a todos los niveles (4).

Consideramos que para al cumplimiento de ese objetivo es imprescindible contar con una justicia eficaz.

En orden a la administracién de justicia civil en la Argentina nos encontramos con sistemas ineficientes para
dar respuestas a las cuestiones controversiales que reclama la sociedad; en gran medida ello se produce por la
sobrecarga de trabajo de los tribunales, la delegacion de tareas y la falta de un sistema de oralidad adecuado.

Para su mejora, todos los estudios y trabajos propugnan la oralidad y la simplificacién de los procedimientos
como formas de lograr cumplir con las convenciones de derechos humanos y las metas para el desarrollo
sostenible en orden a la justicia.

Por nuestra parte estamos convencidos de que entre las medidas que se pueden implementar para lograr



mayor eficiencia en el sistema y dar mejores y mds adecuadas respuestas a la sociedad, una opcion es sacar de la
orbita jurisdiccional los asuntos de jurisdiccién voluntaria y dejar en ella aquellos puramente contenciosos.

"La demanda al sistema de justicia ha crecido progresivamente en nuestro pais, pero las estructuras de los
organos judiciales se han mantenido inalteradas. Desde hace 200 afios los juzgados construyen expedientes
escritos y dificiles de comprender, olviddndose que detras existe un conflicto entre personas que reclaman una
rapida solucion. Es necesario instalar un nuevo modelo organizacional que brinde respuestas en los tiempos y
las formas que la ciudadania exige".

La Justicia, en la que los habitantes puedan confiar, es un instrumento fundamental para garantizar el
bienestar y el desarrollo. Un pafs con solidez institucional requiere que se cumplan las leyes; para lograrlo es
indispensable que la Justicia funcione adecuadamente y garantice soluciones rdpidas, confiables e imparciales,
ademads de resultar accesible y tener cercania con la gente (5).

En el sistema actual de justicia civil ello no se logra, porque ni el sistema funciona adecuadamente, ni
garantiza soluciones rdpidas. Y si, como solucién, se piensa en establecer un sistema de oralidad con igual
cantidad de causas, este fracasard irremediablemente. Por eso hay que pensar en soluciones diferentes, a fin de
permitir establecer un sistema de oralidad, con un juez mas presente. Para lograrlo proponemos el reestudio de
la jurisdiccién voluntaria.

El esquema procesal heredado de las Leyes de Enjuiciamiento Civil Espaiiolas del siglo XIX es anticuado y
contrario al desarrollo del siglo XXI, entre otras cosas, por la cantidad de causas no controvertidas que recae en
los tribunales.

Este esquema, que fue difundido en toda América Latina, hoy se modernizé en orden a la jurisdiccion
voluntaria en Espafia y también en muchos paises del centro y sur de América, mientras que en Argentina, no
obstante la modernizacién del Derecho Civil y Comercial, no ha ocurrido lo mismo en el dmbito procesal,
donde adn se concentran en el Poder Judicial una innumerable cantidad de causas no contenciosas, entre ellas
divorcios de comiin acuerdo, sin hijos y declaratorias de herederos.

El hecho de que los cényuges o los herederos puedan acudir a la via judicial o notarial respeta el principio
de tutela judicial efectiva y el derecho a un proceso sin las dilaciones indebidas (6). Asi como también lo
dispuesto por los pactos internacionales de derechos humanos, que establecen que el recurso efectivo no
necesariamente debe ser jurisdiccional.

II. La jurisdiccién voluntaria. Concepto

Los ciudadanos se encuentran con frecuencia ante situaciones en las que estdn en juego cuestiones de gran
relevancia en su esfera personal, familiar o patrimonial que pueden implicar una contraposiciéon de intereses,
pero no una controversia o contienda juridica como tal. Estas situaciones requieren un tipo de respuesta que
asegure la brevedad y la sencillez, con plenas garantias de seguridad juridica.

Hay muchas circunstancias en la vida de las personas que requieren de una declaracién que haga fe publica
y que demuestre el ejercicio de derechos atribuidos por ley. Son casos en que las partes estdn de acuerdo, pero
necesitan que un fedatario dé fe del ejercicio de su derecho. Tal el caso del divorcio por mutuo acuerdo sin
hijos.

En nuestro pais los jueces dictan dos tipos de actos: los que resuelven conflictos, que es lo que se denomina
"procesos contradictorios”, y los actos que declaran estados sin existir conflictos, que se denominan procesos
voluntarios o "jurisdiccién voluntaria".

La jurisdiccién voluntaria es la funcién de los tribunales de justicia de conocer y resolver, sin forma de
juicio contradictorio, ciertas materias de relevancia juridica que la ley ha colocado dentro de la esfera de sus
atribuciones.

Concretamente creemos que "jurisdiccion voluntaria es la que se ejerce en los asuntos que, por su naturaleza
o por razén del estado de las cosas, se resuelven sin contradiccion”.

Los actos de jurisdiccion voluntaria son aquellos que requieren la intervencién de un 6rgano jurisdiccional
para la tutela de derechos e intereses en materia de derecho civil y mercantil, sin que exista la controversia
propia de un proceso contencioso.

La jurisdiccién voluntaria no constituye, pese a su denominacién, una variedad del género jurisdiccién ni
implica el ejercicio efectivo de la potestad de juzgar. Los expedientes que la componen, segin es generalmente
aceptado, no dan lugar a procesos, por mucho que se tramiten y se decidan ante un érgano jurisdiccional.

III. La jurisdiccién voluntaria no judicial notarial o administrativa



Atentos a la necesidad de modernizar el Poder Judicial y de cumplir con los imperativos establecidos en los
tratados de Derechos Humanos referentes a la efectividad de la justicia en cuestiones procesales, nos
preguntamos si no es tiempo de detenerse a estudiar si la denominada jurisdicciéon voluntaria debe quedar
solamente en la esfera del Poder Judicial.

Concretamente, nos preguntamos si desde la ponderacién de la realidad de nuestra sociedad y de los
diferentes instrumentos en ella existentes para la actuacién de los derechos, serfa pertinente mantener la
jurisdiccién voluntaria en la exclusividad de los tribunales de justicia o si seria preferible encomendar su
conocimiento a otros 6rganos y funcionarios ptiblicos.

Por nuestra parte pensamos desde hace mas de dos décadas y media (7) que, conforme a la experiencia de
otros paises (8), pero también atendiendo a nuestras concretas necesidades y en la bisqueda de la optimizacion
de los recursos publicos disponibles, es conveniente optar por atribuir el conocimiento de los procesos
sucesorios no controvertidos y de los divorcios por mutuo acuerdo sin hijos a los escribanos y a los funcionarios
del Registro Civil.

Estos profesionales, que atnan la condicién de juristas y de titulares de la fe publica, retinen sobrada
capacidad para actuar, con plena efectividad y sin merma de garantias, en algunos de los actos de jurisdiccion
voluntaria respecto a la declaratoria de herederos, actos de aprobacién de testamento y divorcios por mutuo
acuerdo que en la actualidad se les atribuye a los jueces.

Esta cuestion hasta el momento ha sido respondida negativamente por la influencia de intereses corporativos
de los abogados que piensan que de esta manera perderan incumbencias profesionales, 1o que no necesariamente
ha de ser asi

IV. Ventajas de la jurisdiccién notarial o administrativa
IV.1. Descongestion de tribunales

La sobrecarga de tareas que pesan sobre el Poder Judicial indica que hay que reservar a la competencia de
los jueces los temas contenciosos y excluir de sede judicial los procedimientos administrativos que congestionan
la labor judicial.

Hay que tener en cuenta que en el dmbito de la Capital Federal ingresan a cada juzgado civil
aproximadamente un expediente sucesorio por dia hdbil que se agregan a los ordinarios, sumarios y ejecutivos;
y que se encuentra excluido del tramite de la mediacién.

IV.2. Razones de economia

En cuanto a la economia para los litigantes, creemos que en una ecuacién costo-beneficio-tiempo el
procedimiento extrajudicial notarial resulta mas econdmico para los sucesores, sobre todo teniendo en cuenta
que los procesos voluntarios notariales estaran exentos de tasa de justicia.

Por otra parte la economia es para la sociedad toda, porque si el proceso es judicial, lo paga el Estado; es
decir, todos los argentinos pagamos la sucesién no contradictoria y el divorcio por mutuo acuerdo que de otras
maneras serian abonadas por los interesados, con lo cual se contribuirfa a bajar el déficit publico y a lograr una
adecuada distribucién de los recursos.

IV.3. Razones de seguridad en el tréfico juridico

La sobrecarga en las tareas judiciales produce respuestas lentas, que en el ambito del proceso sucesorio se
traducen en inexactitudes registrales y demoras en la tramitacién de los bienes mortis causa. Por otra parte el
exceso de las causas hace dificil que sea el juez quien controle las partidas o las escrituras, siendo tareas que en
general son realizadas por empleados, controlados por funcionarios y supervisados por el juez, en un tramite
burocratico, engorroso e inseguro, que, por otra parte, distrae al tribunal de su labor propiamente jurisdiccional.

Hoy se requiere la presencia del juez en las audiencias y el impulso procesal de los tramites, pero ello es
imposible si el tribunal se ve sobrecargado de causas que bien pueden tramitar frente a otros fedatarios.

IV.4. Razones de especializacion en el derecho registral

Por otra parte, en la transmision actual de bienes inter vivos como mortis causa cobra mucha importancia su
registracion; y la especialidad del notario lo obliga a conocer mas acabadamente el tramite registral y, por ende,
a realizarlo en forma mas agil y eficaz.

Estamos convencidos de que el procedimiento notarial seguramente dard respuestas mds eficaces en el
ambito de la transmisién mortis causa de bienes registrales.

Como asi también en la cuestion de la division de la comunidad de bienes.



IV.5. Razones de celeridad

La sociedad actual requiere de respuestas rapidas a cualquier tipo de transmisién de bienes, incluidas las
mortis causa.

Estas exigencias de celeridad no se cumplen en los procesos sucesorios judiciales, por lo cual propiciamos el
criterio de darles una opcién a los sucesores de buscar una respuesta mds rapida al tramite sucesorio en sede
notarial.

Piénsese en la necesidad de probar la calidad de herederos para recurrir a una asamblea de accionistas:
resulta imposible imaginar que el procedimiento judicial le darfa una respuesta mds eficaz que el procedimiento
notarial o administrativo.

IV.6. Responsabilidad en la funcién notarial

Parece acertado que sea el notario quien realice la funcién de controlar la calidad de heredero y las labores
posteriores, por cuanto es un profesional "que atiende un servicio publico de extraordinaria importancia,
destinado a dar autenticidad a los hechos ante €l pasados y con un estrictisimo régimen de responsabilidad
profesional (9) que en la Argentina se viene cumpliendo desde antiguo.

El prestigio adquirido a lo largo de los afios por los escribanos entre los ciudadanos es un elemento que
ayuda a despejar cualquier incognita sobre su aptitud para intervenir en la tutela no jurisdiccional de
determinados derechos privados, como protagonistas principales que son de nuestro sistema de fe publica y
garantes de la seguridad juridica, sin olvidar el hecho de que muchos de los actos de jurisdiccién voluntaria
tienen por objeto obtener la certeza sobre el estado o modo de ser de determinados negocios, situaciones o
relaciones juridicas, donde dichos profesionales estin en inmejorable condiciéon para apreciarlos
adecuadamente.

Hay que tener en cuenta que es mucho mas sencillo responsabilizar a un notario que responsabilizar a un
juez, ya que a este para realizarle un proceso de responsabilidad civil, previamente hay que someterlo a juicio
politico.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha juzgado que el requisito indispensable para demandar
civilmente a los jueces nacionales por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones es su previa
destitucion por el juicio politico o bien el cese en el cargo por cualquier otra causa (10). Para sentar ese criterio,
el Alto Tribunal interpreté en forma armdnica dos cldusulas de la Constitucion Nacional: la primera
corresponde al art. 60, dltima parte, que dispone: "...1a parte condenada [en juicio politico] quedard, no obstante,
sujeta a acusacion, juicio y castigo conforme a las leyes ante los tribunales ordinarios"; la segunda remite al art.
115 que, al referirse a las causales y los efectos de la remocién de los jueces nacionales, prescribe: "...su fallo [el
del jurado de enjuiciamiento] serd irrecurrible, no tendrd mas efecto que destituir al acusado. Pero la parte
condenada quedard no obstante sujeta a acusacién, juicio y castigo conforme a las leyes ante los tribunales
ordinarios...".

Ello implica que si a un particular se le producen dafios por un error judicial en orden a la declaratoria de
herederos, este para responsabilizar al magistrado deberd apartarlo del cargo; y lo logrard, previamente a
promover juicio politico o esperar que el juez se jubile.

IV.7. Verdadera finalizacién del proceso sucesorio

En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires generalmente se piensa que, con la inscripcidn de la declaratoria
de herederos en el Registro de la Propiedad Inmueble, se pone fin al proceso sucesorio; y ello es absoluta y
completamente falso, ya que doctrina y jurisprudencia concuerdan en afirmar que:

a. La inscripcién de la declaratoria de herederos no pone fin al proceso sucesorio, por ello sigue rigiendo el
fuero de atraccion.

b. La inscripcién de la declaratoria de herederos no hace nacer entre los herederos un condominio y, por lo
tanto, para dividir el bien necesariamente se ha de recurrir al procedimiento de particion, salvo que se opte por
la venta por tracto abreviado.

Es de esperar que en sede notarial se proceda a la particiéon de los bienes en forma correcta y no como se
realiza en la actualidad (11).

IV.8. Infraestructura y privacidad

Entre los beneficios de la jurisdiccion notarial sefiala Pérez Gallardo: "las ventajas y comodidades que
comporta para las partes el poder tramitar y resolver en derecho, en el ambiente intimo, aunque no despojado de
austeridad, de una notaria, los asuntos que obligaban a recurrir a los templos de Themis, no por sagrados menos



ingratos para los no habituados a su comercio con la diosa" (12).

Junto a lo anterior, hay que considerar también la infraestructura de medios personales y materiales que
cuentan los notarios, frente a los vetustos edificios judiciales y sus antiguos sistemas informaticos, que justifican
igualmente la apuesta por la desjudicializacion de ciertas materias que hasta ahora eran atribuidos al personal
judicial.

V. Cuestiones de familia de jurisdiccién voluntaria

En nuestro pais se ha dado gran prevalencia a la autonomia de la libertad en materia de parejas; y es por ello
que, asi como se permite el matrimonio entre personas de igual sexo, se facilita la finalizacién del matrimonio
por divorcio.

En este sentido se ha instituido un sistema de divorcio exprés, sin culpa y sin causa, al que las partes pueden
recurrir en forma unilateral o conjunta.

El divorcio asi regulado es entonces simplemente voluntario; y los codnyuges pueden expresar conjunta o
unilateralmente esa decision, sin necesidad de exponer y probar los motivos que los llevaron a ella. El dnico
requisito indispensable para la tramitacién de la causa serd la presentaciéon de un convenio regulador, aunque la
falta de acuerdo sobre este no impide al juez decretar el divorcio (arts. 437 y 438 del Céd. Civ. y Com.).

En realidad, el divorcio por presentacion conjunta cuando no hay hijos menores es un tramite absolutamente
no controversial, en el cual los jueces no resuelven ninguna disputa, ya que los cényuges presentan un convenio
en el que se encuentran de acuerdo con los fines de la declaracién del cambio de estado, de casado a divorciado,
y de la homologacién del convenio.

Este tipo de procesos no tiene ninguna justificaciéon de forma extrajudicial sobre todo en un sistema en el
que se privilegia la autonomia de la voluntad y la contractualizacién pacifica del derecho de familia.

El divorcio notarial o ante notario es una figura nueva, introducida en ciertos ordenamientos juridicos con la
finalidad bésica de no judicializar el término del matrimonio, cuando ambos cényuges estan de mutuo acuerdo,
descongestionando con ello la labor de los tribunales y aportando celeridad y economia a los cényuges, al
posibilitar que, concurriendo determinadas circunstancias, estos insten la disolucién del matrimonio ante
funcionarios distintos de aquellos que tienen atribuida la potestad jurisdiccional. Cuba, Colombia, Ecuador,
Brasil y Pert lo han establecido; el primero, desde 1994 (dec.-ley 154 de 1994).

Ello asi, pensamos que este divorcio podria ser llevado notarial o administrativamente con patrocinio letrado
para respetar las incumbencias profesionales, con grandes ventajas.

La ventaja mas significativa del divorcio notarial es su rapidez. Asi, el divorcio notarial puede llevarse a
cabo en muy pocos dias, si ambos cényuges estin de acuerdo con las condiciones y la liquidacién de los bienes
gananciales en su caso, a diferencia de los largos periodos que se estd tardando en los juzgados.

Sin lugar a dudas el tramite del divorcio notarial seria una via mds agil y rdpida para obtener el divorcio, ya
que puede otorgarse ese mismo dia o durante el mes de enero y de julio meses en que existe la feria judicial en
la Argentina.

En cuanto al costo, en el divorcio notarial se debe abonar el precio del arancel del escribano por el
otorgamiento de la escritura.

El arancel de los abogados deberia ser igual al que se genera en la sede judicial, por lo que este elemento no
deberia ser un factor diferenciador.

La tunica diferencia vendria dada, porque en sede notarial no existe el beneficio de litigar sin gasto ni el
patrocinio juridico gratuito. Esto constituirfa una diferencia entre el divorcio notarial y el judicial.

Pensamos que, para que el divorcio notarial sea posible, seria necesario cumplir los siguientes requisitos:
- Debe ser un divorcio de mutuo acuerdo.

- No pueden existir hijos menores de edad o con la capacidad restringida.

- Los cényuges deberdn tener patrocinio letrado.

- Si hay hijos mayores de edad o emancipados, deberan prestar el consentimiento "respecto de las medidas
que les afecten por carecer de ingresos propios y convivir en el domicilio familiar".

VI. Jurisdiccion voluntaria sucesoria

En el proceso sucesorio existen actuaciones tendientes a demostrar la calidad de heredero y otras destinadas
a la liquidacién y particién de los bienes hereditarios. Los actos destinados a acreditar la calidad de heredero
requieren en algunos casos la intervencion de una autoridad o persona que ejerza funciones publicas, para darle



autenticidad al caracter de sucesor.

Los tramites cuya finalidad son la prueba de la calidad de sucesor pueden ser realizados en sede judicial o
extrajudicial; en este dltimo caso, frente a la autoridad administrativa o ante un notario, el proceso serd notarial,
administrativo o judicial.

El proceso notarial es aquel que se realiza ante un notario, quien previamente a la identificaciéon de los
herederos declara tal calidad en un certificado, que goza de fe publica y es vélido para realizar las
correspondientes inscripciones.

El proceso administrativo es el efectuado mediante actuaciones administrativas, tal como ocurre con el
actual proceso administrativo chileno regulado en la ley 19.903/2003 y el dec. regl. 237/2004, mientras que el
judicial es el que se traduce en procesos de sucesion que se tramitan ante funcionarios del Poder Judicial.

En definitiva, lo que varia es la autoridad o funcionario que va a dar fe del caracter de sucesor.
VIL La situacién en el derecho espaiiol
VIIL.1. El divorcio en el derecho espafiol

Desde la entrada en vigor de la tdltima reforma del Cédigo Civil, los conyuges pueden acudir a dos vias para
divorciarse (13).

- La via notarial.
- La via judicial.

De esta manera tanto el art. 82 del Céd. Civil (14) como el art. 54 de la Ley Organica del Notariado
establecen que los conyuges podran acordar su separacién o divorcio de mutuo acuerdo, una vez transcurridos
tres meses desde la celebracion del matrimonio, mediante la formulacién de un convenio regulador:

- ante el secretario judicial o

- en escritura publica ante notario, en el que, junto a la voluntad inequivoca de separarse, determinardn las
medidas que hayan de regular los efectos derivados del divorcio.

No obstante se introduce como limitacion a esta doble via la existencia de hijos menores no emancipados o
con la capacidad modificada judicialmente que dependan de sus progenitores. En ese caso la separacién o
divorcio debera decretarse judicialmente, sin posibilidad de acudir a la via notarial.

Ademais, en caso de disconformidad con el contenido del acuerdo cualquiera de los conyuges podra dar por
terminado el expediente y solo podran acudir ante el juez para la aprobacién de la propuesta de convenio
regulador.

Con ello, Espafia se suma a una corriente internacional que en los dltimos afios ha tratado de desjudicializar
materias en las que no existe conflicto o contienda que dirimir (15).

VIL.2. La sucesién en el derecho espaifiol

En Espaiia la situacién es diferente a la existente en Francia, porque en el derecho espafiol la herencia se
adquiere con la aceptacién, aun cuando siempre se retrotraiga al momento de la muerte. Los notarios espafioles
siempre lucharon por lograr que los tramites sucesorios fueran realizados de forma similar a la francesa; con su
lucha obtuvieron el dictado de la ley 10 de 1992, que reformo el art. 979 de la Ley de Enjuiciamiento espafiola
que queddé redactado de la siguiente manera: "La declaracién de que determinadas personas que sean
descendientes, ascendientes o cényuge del finado, son los tnicos herederos ab intestato se obtendrd mediante
acta de notoriedad tramitada conforme a la legislacién notarial por notario habil para actuar en el lugar en que
hubiere tenido el causante su ultimo domicilio en Espafia y ante el cual se presentard la prueba testifical y
documental precisa".

En la exposicion de motivos se sostuvieron argumentos que son vdlidos en nuestro pais, por lo cual nos
permitimos transcribirlos: "El orden civil tiene hoy en dia atribuido el conocimiento de asuntos no
jurisdiccionales cuya residencia en sede jurisdiccional dista de ser obligada.

Esa atribucidn tenia sentido en épocas en que el trafico juridico era mucho menor; y la judicializacién de la
vida social menos intensa y las garantias ofrecidas por otras instancias, nulas. En una situacién como la actual,
sin embargo, carece de sentido seguir atribuyendo a los drganos judiciales la realizacién de tareas no
jurisdiccionales; tal cosa no repercute mds que en disfunciones para la administracién de justicia —que se debe
primordialmente al desarrollo de su funcién propiamente jurisdiccional— y para los interesados, que ven c6mo
un asunto que podria tramitarse facil y econdmicamente en otra sede ha de esperar, para una resolucion, el orden
de tramitacion propio de los drganos judiciales. En esta linea, y de acuerdo con las recomendaciones del



Consejo de Europa sobre la eliminacién de tareas no propiamente jurisdiccionales del dmbito de actuacién de
los tribunales de justicia, se regula una modalidad de la obtencidon de la declaratoria de herederos...".

Después de la citada reforma en el Derecho espaiiol, la aceptacién de la herencia y el inventario pueden ser
hechos en sede notarial o en sede judicial. Ello surgia de los arts. 1011 y 1014 del Céd. Civil. Aun cuando exista
el tramite sucesorio, la importancia notarial es muy grande por la posibilidad de aceptar herencia, de realizar el
inventario y de efectuar las particiones hereditarias.

Luego el real dec. 1368, del 13 de noviembre de 1992, introdujo en el reglamento notarial un nuevo art. 209
bis, que regula el acta de notoriedad de declaraciéon de herederos ab intestato. En su regla 6* se establece:
"Ultimadas las anteriores diligencias hard constar el notario su juicio de conjunto sobre si quedan acreditados
por notoriedad los hechos en que se funda la declaracién de herederos. En caso afirmativo declarard qué
parientes del causante son los herederos ab intestato, siempre que todos ellos sean de aquellos en que la
declaracién corresponda al notario. En la declaracién se expresaran en las circunstancias de identidad de cada
uno y los derechos que por ley le corresponden en la herencia".

Finalmente, la ley 15 del 2015 atribuye al notario la competencia exclusiva para declarar herederos ab
intestato, tanto si los herederos son descendientes, ascendientes, conyuge o parientes colaterales del difunto,
eliminado asi la competencia que hasta ahora tenia el juez de primera instancia respecto de los parientes
colaterales. Serd notario competente para tramitar el acta el del dltimo domicilio o residencia habitual del
causante, el del lugar donde hubiera fallecido el causante, el del lugar donde estuviera la mayor parte de su
patrimonio o cualquier otro notario ejerciente en distritos colindantes a los anteriores; y en defecto de todos
ellos, el notario del domicilio de la persona que requiere al notario para iniciar el acta.

La ley da una nueva regulacién al procedimiento para declarar herederos ab intestato, introduciendo el
tramite de audiencia a los interesados, el derecho de oposicién de cualquier interesado y la reserva expresa de
derechos a favor de los que no comparecieron en el procedimiento o cuya pretension no fue atendida, para que
puedan ejercitarla por la via judicial oportuna (16).

Los notarios pueden hacer igualmente la presentacion, adveracidn, apertura y protocolizacién de testamentos
cerrados, olégrafos y otorgados en forma oral. La competencia territorial para conocer del procedimiento es la
misma que para las declaraciones de herederos.

El notario autorizard la escritura publica de renuncia o prérroga del albacea. También la de nombramiento
del contador-partidor dativo, la renuncia o la prérroga del cargo, asi como la aprobacién de la particién de la
herencia realizada por el contador-partidor dativo cuando tal aprobacién es necesaria. Igualmente es
competencia del notario la aprobacién de la particién de la herencia cuando se paga en metdlico la legitima de
los hijos y descendientes, y no existe confirmacién de estos. Estas competencias son compartidas por el notario
con el secretario judicial, pudiendo elegir el interesado a cualquiera de los dos funcionarios para tramitar esos
procedimientos.

La aceptacion de la herencia a beneficio de inventario o con derecho a deliberar deberd hacerse siempre ante
notario. En tales casos, la formacién del inventario que sigue a la aceptacion de la herencia se hard también
notarialmente, siendo notario competente para ello el que resulte por aplicacién de las mismas reglas de
competencia territorial expresadas para las declaraciones de herederos ab intestato.

Cualquier interesado podra requerir por medio de notario al heredero para que acepte o renuncie la herencia,
en el plazo de 30 dias naturales, advirtiéndole que, si no manifiesta su voluntad en ese plazo, la herencia se
entenderd aceptada pura y simplemente. Esta actuacién notarial deriva de la nueva redaccién que la Ley de la
Jurisdiccién Voluntaria ha dado al art. 1005 del Céd. Civil.

VIII. La solucién en el derecho chileno
VIII.1. Sucesion administrativa

El derecho chileno contempla un procedimiento sucesorio administrativo en la ley 19.903 del 10 de octubre
de 2003, reglamentada en el dec. 237 del 8 de abril de 2004.

La tramitacién de posesiones efectivas de herencias, originadas en sucesiones intestadas abiertas en Chile, se
realiza en el Registro Civil e Identificacion, salvo que existieran causales que determinaran la intervencién de la
justicia.

El procedimiento administrativo que regula el reglamento se llevard en una carpeta electrénica en la que
constaran todas las actuaciones del servicio, sin perjuicio de que la Direccién Regional respectiva mantenga
archivada la solicitud debidamente firmada.

Por otra parte, se crean dos registros nacionales: el Registro Nacional de Inscripcion de Posesiones Efectivas



y el Registro Nacional de Testamentos, los que son ptiblicos y se llevan en la base central de datos del sistema
automatizado del Servicio del Registro Civil e Identificacion.

El proceso sucesorio notarial tiene los siguientes propositos: 1) Establecer un procedimiento que simplifique
los tramites para obtener la posesion efectiva de la herencia y, con ello, evitar que los titulos de muchos
inmuebles caigan en irregularidad; 2) Permitir un fécil acceso de la poblacién a la tramitacién de una solicitud
de posesion efectiva, haciéndola mds simple y menos costosa, sustrayéndola del conocimiento de los tribunales
de justicia; 3) Otorgar la posesion efectiva de una herencia a todos los herederos y asignatarios de una persona
que fallece, evitando de este modo que el solicitante pueda preterir herederos; 4) Obtener que todos los
herederos y asignatarios actien legalmente sobre el patrimonio del causante, con mayor certeza y seguridad
juridica, a lo que aportard decididamente la creacién de registros, nacionales y Unicos, para las posesiones
efectivas y los testamentos; 5) Evitar eventuales conflictos judiciales en las materias que tienen relacién con las
asignaciones por causa de muerte, al minimizar la posibilidad de preterir herederos; y 6) Adecuar la legislacion
civil, procesal y tributaria, vinculada al trdmite, con el objeto de hacer mas expeditos los tramites de ejecucion
de los testamentos, como los de liquidacion y pago de impuestos correspondientes.

VIII.2. Divorcio

En Chile existen tres tipos de divorcios, es decir, tres formas de terminar con un matrimonio: 1) divorcio de
comun acuerdo: ambas partes (hombre y mujer) quieren divorciarse; 2) divorcio unilateral: solo una de las
partes quiere divorciarse; 3) divorcio culposo: una de las partes falté al compromiso del matrimonio siendo
infiel o a través de violencia.

Los tres tipos de divorcios son judiciales, no existe en Chile el divorcio administrativo o notarial.
IX. La solucién en el derecho cubano
IX.1. Sucesién voluntaria notarial

En su origen el ordenamiento cubano siguié al ordenamiento espafiol. Entrado el siglo XX, "el Cédigo
Notarial de 1929 le atribuyd al notario el conocimiento de determinados actos de jurisdiccién voluntaria
previstos por la ley, a pesar de que el Tribunal Supremo mantuvo en tal sentido una posicién contraria, en tanto
consideraba que no era competencia de los notarios atribuciones exclusivas del Poder Judicial.

El 17 de diciembre de 1937 se aprobd una ley (llamada Ley Notarial), en cuyo primer articulo se dispone la
adicion al art. 1° del Cédigo Notarial de 1929 de un parrafo preceptivo por el cual se le atribuyen facultades en
todos los actos de jurisdiccién voluntaria que eran del conocimiento de jueces y tribunales; y de otra indole que
en dicha ley se determinaban, precisando en el articulo IV que, en vista de lo anteriormente expuesto, se
asignaban a los notarios el conocimiento y resolucién de asuntos, entre otros, la prevencion del ab intestato y la
declaratoria de herederos ab intestato, pero la atribucién al notariado de la tramitacién de dicho titulo sucesorio
no le era exclusiva, pues si los interesados asi lo hubieren deseado, podian continuar su tramitacién por
conducto judicial".

En la actualidad la casi totalidad de las declaratorias de herederos que se tramitan en Cuba se hace
acudiendo al notario publico. Es €l el funcionario encargado de autorizar las actas notariales en las que estidn
contenidas la notoriedad del hecho del fallecimiento ab intestato del causante y el llamamiento concreto a favor
de sus mds proximos parientes. Lo que hoy estd al alcance de todos y parece cotidiano en la préctica, y hasta
incluso en la academia, ha sido el resultado de un devenir histérico (17).

Tres afios después de dictada la ley de 1937, concretamente en el afio 1940 se dict6 la Constitucién Cubana
que prescribe en el tercer parrafo de su art. 170 que "solo podra administrarse justicia por quienes pertenezcan
permanentemente al Poder Judicial”, en tanto en su art. 197 establece que "en ningiin caso podrdn crearse
tribunales, comisiones u organismos a los que se conceda competencia especial para conocer de hechos, juicios,
expedientes, cuestiones o negocios de las jurisdicciones atribuidas a los tribunales ordinarios". En este contexto
magistrados, jueces, notarios y demds profesionales del gremio juridico se cuestionaron sobre si cabria entender
que los preceptos constitucionales transcriptos pugnaban con aquellos de la ley de 1937 que atribuifan a los
notarios el conocimiento de los actos especificamente determinados en su art. IV. A tales fines la Direccion
General de los Registros y del Notariado del Ministerio de Justicia, mediante resolucién de fecha 5 de diciembre
de 1940, estimé que el parr. 3° del art. 170 de la Constitucién de 1940 se referia concretamente a la funcién de
"juzgar", no a la "funcién judicial en toda su extensiéon". Al decir de la Direccién habria que entender por
"administrar justicia" la funcidén concedida a los tribunales consistente en "dirimir las contiendas que se
suscitaren entre las personas, diandoles a cada una lo que con arreglo a derecho le perteneciere”. Asimismo
signific6 que era bien sabido que no competia a la administracion hacer declaraciones sobre la
constitucionalidad de inconstitucionalidad de una ley, pues ese pronunciamiento constituia una facultad



privativa del Poder Judicial y, a su interior, del Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales; y, en mérito
de lo expuesto, resolvié que mientras el Tribunal Supremo de Justicia no declarare inconstitucional la ley del 17
de diciembre de 1937, el Ministerio de Justicia estimaria vélidas y eficaces, a los efectos meramente
administrativos e incumbentes, las resoluciones dictadas por los notarios en los asuntos de que conociera con
arreglo a dicha ley (18).

Unos afios después la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo dicté la resolucién hipotecaria nro. 9 del 16
de junio de 1947, cuya cuestién primordial a resolver era si los notarios, después de regir la Constitucién de
1940, seguian teniendo facultades de acuerdo con la ley de 1937 para tramitar declaratorias de herederos; y en
los considerandos siguientes se pronuncio en el sentido de que "si el art. 170 de la Constitucién de 1940 estatuye
que solo podrd administrarse justicia por quienes pertenezcan permanentemente al Poder Judicial (...) siendo
evidente que el hecho de declarar heredero ab intestato siempre estuvo sometido al conocimiento de la
jurisdiccién ordinaria, porque tal declaracion entrafia el reconocimiento legal de una condicién de trascendencia
juridica que lo cataloga como un acto de estricta justicia, y reservado al 6rgano jurisdiccional hasta el
advenimiento de la ley del 17 dic. 1937, es claro, que los notarios a partir de la Constitucién, no tienen
facultades para resolver en estas cuestiones sometidas hoy expresamente a la jurisdiccién del Poder Judicial".

Desde el afio 1947 hasta el afio 1984 la declaratoria de herederos se mantuvo en la érbita judicial.

En el afio 1984 se dict6 la ley 50/1984 del 28 de diciembre, que significé un hito importante en el derecho
cubano, pues atribuy6 al notario el conocimiento de determinados expedientes de jurisdiccidén voluntaria y el de
declaratoria de herederos ab intestato.

La reforma estuvo fundada en el exceso de trabajo que pesaba sobre los tribunales del pais; y se buscé que
los jueces centraran su labor en asuntos propiamente contenciosos.

Ensefia el profesor Pérez Gallardo que el balance de estos mas de 30 afios de sucesion notarial ha sido
positivo, porque:

- enervo la lentitud que todo procedimiento judicial supone;

- descongestiond los tribunales del conocimiento de un acto de jurisdiccién voluntaria, que hasta esa fecha
significaba un nimero considerable de los asuntos radicados;

- disminuy6 los costes por concepto de tramites y demoras en la obtencién del titulo sucesorio.

Cabe destacar que en el derecho cubano se exige la representacion letrada, para obtener la declaratoria de
herederos notarial.

El tema de contar con patrocinio letrado es uno de los temas mas debatidos en la actualidad.

La cuestién consiste en determinar la necesidad o no de que el interesado concurra a través de abogado en la
promocién del acta de declaratoria de herederos ab intestato.

Es dable significar que el tnico de los instrumentos notariales para el cual se impone la comparecencia a
través de abogado es este, lo que ha llevado al anélisis y la reflexion, en posiciones que van desde aquellos que
defienden la intervencién letrada (principalmente, por supuesto, la corporacién de los abogados) hasta los que
aspiran a su supresién de manera obligatoria, dejando al arbitrio del interesado el contratar o no los servicios de
un abogado (buena parte del cuerpo notarial).

Cabe acotar que, en Argentina, solo seria viable la aceptacién de la sucesion notarial con patrocinio letrado,
sin patrocinio letrado los abogados se opondrian a la pérdida de una incumbencia profesional.

Se sefiala que la labor del notario no es por excelencia documentadora, sino asesora. Y que los clientes ven
en el notario un profesional del derecho que "tiene la misién de asesorar a quienes reclamen su ministerio y
aconsejarles los medios juridicos més adecuados para el logro de los fines licitos que (...) se proponen alcanzar
y tiene la funcién que ejerce la fe ptblica notarial" (19).

Ello a nuestro juicio no basta, porque la funcién del notario en los procesos sucesorios voluntarios es la de
fedatario; y las partes requieren un asesoramiento independiente que permita otorgar un verdadero
consentimiento informado.

I1X.2. Divorcio

El divorcio notarial en Cuba siguié similar derrotero que la sucesiéon notarial. Los antecedentes de la
regulacién notarial del divorcio en ese pais debemos buscarlos en la intervencidén notarial en materia de
jurisdiccién voluntaria en su ordenamiento juridico, que surge con la ley de 20/02/1929, continda con la
aprobacion de la Ley Notarial de 17 de diciembre de 1937 y perdura hasta la Constitucion de 1940.

A partir de 1994, con el dictado de la ley 154/1994 los notarios volvieron a tener competencia en divorcios.



En la sociedad cubana actual la familia no ha escapado de la tendencia internacional de mostrar un elevado
aumento de las uniones consensuales, altas tasas de divorcios, incremento de los segundos y terceros
matrimonios; y el hecho de que no siempre exista coincidencia entre el divorcio emocional y el divorcio legal.
Ello corrobora la necesidad social de una acertada respuesta por parte del ordenamiento juridico en materia de
divorcio, lo cual justifica la aplicacién y perfeccionamiento de los medios idéneos para la realizacién de estos
trdmites; y es la competencia notarial en asuntos de jurisdiccién voluntaria el medio ideal para cumplir estos
fines (20).

Los fundamentos de la decisién de implementar el divorcio notarial en Cuba pueden ser extraidos de lo
expresado por el propio legislador cuando redact6 la norma. Ellos son:

- Alto niimero de expedientes a tramitar en los tribunales sin que efectivamente su actuacién sea necesaria y,
en consecuencia, se dificulte la agilidad y celeridad de otros que si requieren de la actuacion judicial.

- Experiencia valiosa en la autorizacion de actos juridicos de jurisdiccién voluntaria por parte de los notarios
al considerar que el notario, a través del ejercicio de la fe publica, realiza actividades extrajudiciales que
garantizan igualmente la eficacia juridica y legalidad de estos actos, sin que disminuya por ello su trascendencia
juridica e importancia social (21).

En el divorcio notarial cubano es necesario el patrocinio juridico y los notarios intervienen en procesos
en que existen hijos menores, al igual que ocurre en el proceso colombiano.

X. La situacion en el derecho argentino

Existe en nuestro pais una corriente doctrinal que se inclina por sostener que el proceso sucesorio puede ser
llevado en forma extrajudicial, cuando existiese acuerdo de parte y los herederos fuesen mayores y capaces.

Esta linea de pensamiento se ha plasmado en dos proyectos legislativos: de reforma al Cédigo Procesal, el
primero, fue el encomendado por dec. 820/1991 a la comisién de juristas integrada por Roland Arazi, Isidoro
Eisner, Mario E. Kaminker y Augusto Mario Morello, quienes optaron por organizar un proceso sucesorio de
caracter administrativo, en el cual los herederos podian optar por realizar el proyecto sucesorio ante un
tramitador letrado de un Registro de los Asuntos de Jurisdiccién Voluntaria con atribucién para dictar
declaratoria de herederos, pero no para aprobar formalmente el testamento.

El segundo proyecto fue redactado por una comisién creada por el dec. 1296 del Ministerio de Justicia,
integrada por los doctores Colombo, Cueto Rua, Etcheverry y Umaschi, quienes se inclinan por un
procedimiento notarial y facultan a los escribanos para dictar la declaratoria de herederos y el auto de
aprobacién formal del testamento.

Este segundo proyecto fue ingresado a la Honorable Camara de Senadores de nuestro pais por el dec.
445/1994. El dictamen de comision se produjo en noviembre de 1995, luego caducé y fue reformulado por la
presidencia de esa comision y reproducido mediante el dec. 232/1996. En el momento de tratarse el tema en la
Comision de Legislacion fueron invitados a participar en el debate parlamentario los autores del proyecto; el
entonces ministro de Justicia, Dr. Barra; el Dr. Corti, vicepresidente primero del Colegio de Abogados de la
Capital Federal; el Dr. Carlos Spaventa de la Asociacién de Abogados de Buenos Aires; el Dr. Carlos Colautti
de la Federacién Argentina de Colegios de Abogados; y el Dr. Kaminker de la Federacion Argentina de
Colegios de Abogados, como asi también el Presidente del Colegio de Escribanos de la Capital Federal, doctor
D'Alessio.

Los representantes de las asociaciones que nuclean a los abogados coincidieron en considerar que la
sustraccion del proceso sucesorio de la érbita del Poder Judicial es inconstitucional.

La cuestién resulta preocupante, porque muchos paises en el mundo han adoptado procesos sucesorios
voluntarios notariales sin que se los haya tachado de inconstitucionales. Por otra parte, es conocida la
recomendacién del Consejo de Europa sobre la eliminacién de tareas no propiamente jurisdiccionales del
ambito de actuacién de los tribunales de justicia.

Igual situacién ocurre en divorcio, donde no existe hasta el momento posibilidad alguna de desjudicializar el
divorcio sin grandes perjuicios para la comunidad y para los divorciados y sus familias.

En el segundo decenio del siglo XXI es necesario dejar de lado intereses corporativos en pro de un mejor
servicio de justicia y de una eficaz realizacion de los derechos.

En el Cédigo Civil y Comercial de 2015 se han regulado principios del Derecho de Familia y el
procedimiento sucesorio; y en ninguno de ellos se ha previsto la intervencién notarial en los procesos de
jurisdiccién voluntaria.

Cabe recordar que, como sefaldbamos al comienzo, el derecho fundamental de toda persona de acceder a



tribunales independientes en procura de Justicia estd proclamado en el art. 10 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948, asi como en el art. XVIII de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del
Hombre. Pero donde estd especialmente desarrollada es en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Su art. 8.1 establece mds claramente su contenido, sefialando que implica el derecho: a) a ser oido con las
debidas garantias; b) a que el proceso se desarrolle dentro de un plazo razonable; y c) a ser juzgado por un juez
o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley. A su vez, en el art.
25.1 de esta Convencién dispone: "Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucidn, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacién sea
cometida por personas que actiian en ejercicio de sus funciones oficiales". En los incisos siguientes, los Estados
partes se comprometen a garantizar: a) que la decisidn del recurso antes indicado estard a cargo de la autoridad
competente; b) que cumplirdn la resolucion judicial del recurso; y c¢) que desarrollardn las posibilidades del
recurso judicial.

Asimismo, en el Predmbulo de la Constituciéon Nacional se proclama, entre los fines del gobierno, el de
"afianzar la justicia"; y concorde con ello en su art. 18 se garantiza la inviolabilidad de la defensa en juicio de
las personas y de los derechos.

XI. Conclusiones

Al ciudadano del siglo XXI no le basta que el Estado adhiera a convenciones internacionales sobre derechos
humanos ni que los legisladores las plasmen en normas positivas, sino que requiere indefectiblemente que estas
sean efectivas y sobre todas las cosas eficaces para en el ejercicio de sus derechos.

Estamos convencidos de que la aceptacién de la jurisdiccion voluntaria notarial en las sucesiones no
controvertidas y en los divorcios por mutuo acuerdo donde no existan hijos menores, con patrocinio letrado, va
a contribuir a hacer realidad el principio de tutela judicial efectiva.

La implementacién del proceso voluntario extrajudicial en sucesiones sin controversias y en divorcios de
comun acuerdo permitird disminuir cuantitativamente la labor judicial, asi como también contribuird a mejorar
la administracién de justicia y a distribuir en forma mas eficiente los recursos.

La experiencia de otros paises nos muestra que es posible y conveniente otorgar la posibilidad de realizar
extrajudicialmente los tramites de transmisioén hereditaria de los bienes recibidos por causa de muerte y de
divorcio por mutuo acuerdo sin hijos menores.

Se trata de una opcién; y siempre queda la posibilidad de elegir el proceso judicial o de recurrir a €l en caso
de controversia.

Es necesario instalar un nuevo modelo organizacional que brinde respuestas en los tiempos y las formas que
la ciudadania exige.
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