SUCESION: TESTAMENTO: NATURALEZA; CARACTER
FORMAL; TESTAMENTO OTORGADO POR ACTO
PUBLICO; ACTUACION DEL NOTARIO FUERA DE SU
JURISDICCION; PRUEBA: TESTIGOS DEL ACTO;
IMPROCEDENCIA; TESTIGOS; DEPENDIENTES,
GESTORES Y DEPENDIENTES DEL GESTOR DEL
NOTARIO; INHABILIDAD; NULIDAD DEL
TESTAMENTO*

DOCTRINA:

1)

2)

El testamento es un acto formal
en el cual las imposiciones lega-
les lo son con el rigor propio de
las formas solemnes. Por lo tan-
to, las formalidades testamenta-
rias no son prescriptas como
pruebas, sino como una forma
esencial, y la falta de una sola
forma, anula el testamento.

Si la prueba acerca de la actua-
cion del notario fuera de juris-
diccion se limité a la resultante
de los testimonios de testigos ins-
trumentales, el art. 992 es obs-
tdculo legal insalvable para que

3)

4)

* Publicado en El Derecho del 5/6/98, fallo 48.641.

la nulidad del testamento exten-
dido por acto publico progrese
con ese fundamento.

En cuanto a la comprension de
la referencia a los dependientes
del escribano del art. 990 del
Cdd. Civil, del cual es una répli-
ca en ese aspecto el art. 3707
del mismo cuerpo legal, se ha
pensado en la existencia de un
vinculo de subordinacion o suje-
cién que ordinariamente se tra-
duce en la prestacion de servi-
cios por un precio.

Si la actividad del gestor para
con el escribano consistié en la
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5)

6)

7)

prestacién de servicios por un
precio, este rasgo es suficiente
para considerar configurada la
nocion de “dependencia” previs-
ta por el art. 3707 del Céd. Civil.
Ello es ast, pues si lo que preten-
de el articulo referido es asegurar
la verdadera independencia de
los testigos con relacion al escri-
bano, mal la podia exhibir quien
estaba vinculado habitualmente
con €l por la prestacion onerosa
de servicios, hasta por elementa-
les razones éticas.

La falta de idoneidad de uno so-
lo de los testigos implica el in-
cumplimiento del art. 3654 del
Céd. Civil. Ello asi, sin que deba
perderse de vista que los otros
dos testigos eran parientes y de-
pendientes del testigo aludido,
quien era gestor de la escribania
a cargo del notario que intervino
en el testamento y en la que tra-
bajaba la demandada beneficia-
ria de los testamentos impugna-
dos.

En consonancia con el rigor de
los aspectos formales en materia
testamentaria, en caso de duda
sobre la observancia de alguna
formalidad, el intérprete debe
inclinarse por entenderla insa-
tisfecha, bien que la facultad ju-
dicial al respecto deba ejercitarse
“con mucha mesura’”.
Corresponde declarar la nulidad
de los dos testamentos impugna-
dos, no sélo porque la solucion
seguida con fundamento en la
inidoneidad de los testigos ins-
trumentales ante las circunstan-

cias del caso se presenta como
una recta captacion de la ley, si-
no porque, ademds, en el marco
de la verdad real, no debe olvi-
darse que el impedimento del
art. 992 del Cod. Civil fue el fac-
tor que obsté a que lisa y llana-
mente se concluyera que en los
testamentos se violenté el art.
980 del cuerpo legal citado.

8) La deposicion de los testigos del
testamento, fuera de los casos de
la alegacién del dolo o la violen-
cia, tiene plena relevancia para
todo aquello que no sea contra-
decir, variar ni alterar el conte-
nido del instrumento piiblico
(del dictamen del Fiscal ante la
Cémara).

9) En lo relativo al discernimiento
del testador, el Cédigo Civil re-
mite al andlisis del caso concreto,
como cuestion de hecho, y a la
formacion del recto criterio judi-
cial en la definicién de la nuli-
dad o no del acto de ultima vo-
luntad (del dictamen del Fiscal
ante la Cdmara).

10) Si el inhabilitado del art. 152 bis
del Céd. Civil puede testar, lejos
estamos de poder considerar de
manera apolinea las nociones de
perfecta razén, sano juicio y
completa razén de los arts. 3615
¥ 3616 del Cod. Civil (del dicta-
men del Fiscal ante la Cdmara).
M.M.EL.

Camara Nacional Civil, Sala C, 4 de
noviembre de 1997. Autos: “Folig-
noli, Gabriele c. La Falce, Josefina
Adela s/nulidad de testamento.”

Dictamen del Fiscal ante la Cdmara. - I. Vienen estos autos a consideracion

del Tribunal de V. E. a consecuencia de los recursos de apelaciéon deducidos por



la parte demandada a fs. 589 y a fs. 592, por la actora, contra la sentencia de
fs. 583 y sigtes., que con fecha 28 de agosto de 1996 rechazara la demanda. Los
remedios procesales fueron concedidos a fs. 599 y a fs. 603.

Dichos recursos de apelacién han sido mantenidos en esta instancia, me-
diante las piezas de fs. 608 y sigtes. -replicada a fs. 629 y sigtes.- y de fs. 618 y
sigtes., replicada a fs. 638 y sigtes.

A fs. 646 vta. el Tribunal de V. E. ha decidido dar vista de las actuaciones a
este Ministerio Publico Fiscal.

II. De manera liminar, he de sefialar que, en funcién de lo dispuesto por el
art. 253, parr. 1° del Céd. Procesal, la consideracion de los agravios por via de
la apelacién excluye se decrete la nulidad articulada.

También, de manera proemial, senalaré que ajustaré mi dictamen a la con-
sideracion exclusiva de los temas que la ley pone al cuidado de esta oficina
(arts. 117, incs. 4°y 6°; 117, e inc. 1° del art. 120, ley 1893 y art. 120 de la Cons-
titucién Nacional). Tales temas son, en este estado del proceso, dos. El prime-
ro, relativo a la validez de los testamentos de fecha 3 de junio de 1974 -pasado
ante el Registro del Esc. Armando Gallardo- que en copia luce glosado a fs.
48/9 del expediente penal anejo, y de fecha 8 de mayo de 1975 -pasado ante el
mismo notario- que en primer testimonio luce glosado a fs. 2/4 del expedien-
te sucesorio de Don Ernesto Leggerini, que también tengo a la vista.

El primer plexo argumental que se trae a consideracién del Tribunal, gira
en torno a lo que podriamos llamar deficiencias extrinsecas de dichos instru-
mentos publicos. El segundo tipo de objeciones que se han traido a conside-
racion del Pretorio, versan sobre la eventual falta de adecuado discernimiento
por parte del testador, que habria estado afectado de diversas carencias, anejas
a su senectud.

El senor juez de la anterior instancia encontr6 admisible el grado de dis-
cernimiento con el cual actu6 el testador, pero decreté la nulidad de los testa-
mentos, por haber actuado el notario interviniente fuera de su jurisdiccion.
Pues entendi6 demostrado que los testamentos fueron otorgados en esta Ciu-
dad Capital, teniendo su registro notarial, el escribano Gallardo, en la Ciudad
de La Plata. Lo que implicé la subsuncién del tema bajo la hipétesis prevista
en el art. 980 del Céd. Civil.

I11. He de adelantar que comparto las conclusiones a las que ha llegado el
sefor juez de grado en su cuidada sentencia. Pero, parcialmente y con distin-
tos fundamentos.

Es necesario advertir que el argumento considerado por el sentenciante en
lo que toca a los testamentos, se ve enervado por la disposicién contenida en
el art. 992 del Céd. Civil. Dice a este respecto el Dr. Llambias ( Tratado de de-
recho civil, Parte general, N° 1673) que “una garantia de la fe que se ha queri-
do asignar al instrumento publico, consiste en el impedimento puesto por la
ley para que los testigos y el oficial publico puedan contradecir las constancias
del documento si no alegasen que testificaron el acto por dolo o violencia...La
raz6n de la ley es clara. Ella no admite la deposicién del oficial publico o los
testigos contra el instrumento, porque si se admitiera la posibilidad de hacer-
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lo no habria derecho alguno seguro constituido por instrumento publico y
porque ademads no se sabria cudndo hablaban aquéllos la verdad: si cuando ba-
jo su firma asentaron lo que consta en el acto, o cuando ante el juez declara-
ron que aquello no era cierto...”. En el mismo sentido, véase ED, 109-278, fallo
de la Cédmara 1a. Civil y Comercial de Bahia Blanca, en fallo del 22 de setiem-
bre de 1983 in re “Miguel, Horacio E. y otro c. Romero Tanera, Diana”.

Los argumentos que se traen a la especie para poner de relieve que los di-
chos de los testigos han sido introducidos por via de prueba documental y no
testimonial, son especiosos. A poco que se repare que lo actuado en sede poli-
cial no ha sido sino la instruccién de un proceso penal de acuerdo con el pro-
ceso provincial que, en ese momento, preveia la instruccién policial, donde los
dichos de esos testigos no tienen otra entidad que la dicha. Es decir, que la de-
claracion testimonial hecha en sede policial es declaracién, tiene relevancia
procesal y no es otra cosa que una declaracion testimonial, pues no muda a es-
ta especie de prueba, la circunstancia de que los dichos de los deponentes sean
traidos al proceso, por otra via instrumental que la indicada.

No obstante, debe repararse que los dichos de los testigos del proceso, que
a su vez lo han sido de los testamentos, no pueden nulificarse in totum, porque
sus exposiciones pueden tener otra virtualidad que contradecir, variar o alte-
rar el contenido del instrumento.

Es mds, la deposicién de los testigos del testamento, fuera de los casos de la
alegacion del dolo o la violencia, es mi parecer que tienen plena relevancia pa-
ra todo aquello que no sea contradecir, “variar ni alterar el contenido del instru-
mento puiblico” (art. 992, C6d. Civil). Con lo cual no dejo de considerar el ca-
rcter opinativo de mi conclusién.

IV. Lo dicho implica que el andlisis de la validez de cada uno de los testa-
mentos, se debe hacer a partir del criterio antedicho. Asi, nos encontramos an-
te el testamento del 3 de junio de 1974, pasado ante el notario Gallardo en el
cual han actuado como testigos Dona Orfilia Aguirre de Rivelli, Dona Isabel
Graciela Blanco y Don Rosendo Guillermo Iglesias. Y este testamento es nulo
por carecer dichos testigos de adecuada idoneidad.

En efecto, debe repararse que la forma instrumental en el caso de los testa-
mentos realizados mediante acto publico (arts. 3622 y 3651 vy sigtes., Cod. Ci-
vil) reviste cardcter visceral -al decir de Spota-. Como V.E. lo ha dicho in re
“Harretche, Horacio J. y otra c. El Trust Viviendas, S.A. de ahorro y préstamo
para la vivienda” del 17 de setiembre de 1986 (ED, 126-174) a propésito de la
escritura publica en la constitucién del dominio, existen las llamadas formas
solemnes absolutas y las relativas: o las antiguas ad probationem'y ad solemni-
tatem. Y el Dr. Alterini, en sus precisiones, analiza -si bien en punto a la tema-
tica del contrato- estas alternativas de nulidad en orden a lo dispuesto por los
arts. 1183, 976, 977, 1140 del Cod. Civil.

Las claras distinciones hechas en la especie aludida por los sefiores magis-
trados que han opinado en el caso presente, permiten preguntarse si la inter-
vencién de los testigos en los testamentos realizados mediante escritura publi-
ca, revisten naturaleza de solemnidad absoluta o relativa.



Y en ese contexto, pienso que nos encontramos ante un tipo de solemni-
dad absoluta.

Debe advertirse que nuestro cédigo fondal da a los potenciales testadores
varias alternativas para expresar su dltima voluntad (art. 3622, C4d. Civil). Pe-
ro si el testador opta por una forma, debe cumplirse con la observancia de la
ley (art. 3625 del mismo cuerpo legal). Y la ley (art. 3654) exige que el testa-
mento por acto publico, “debe ser hecho ante escribano publico y tres testigos
residentes en el lugar”.

En el caso que examinamos, los testigos no deberian tener ninguna de las
inhabilidades especiales que el propio cddigo fija en el capitulo II de la secciéon
que analizamos (art. 3664). Pero deben carecer, también, de las inhabilidades
generales, que el art. 990 del cddigo exige para los que testifican en los instru-
mentos publicos.

Y aqui aparece, a mi juicio, la posibilidad de considerar las declaraciones
de quienes han sido testigos en los testamentos, pues su declaracion testimo-
nial con incidencia en este proceso, del modo que se analiza, no tiene relevan-
cia para contradecir, variar o alterar el contenido del testamento. Su declara-
cidn sélo se tiene en cuenta en cuanto viene a poner en evidencia que los tes-
tigos instrumentales se encontraban en la hipédtesis de dependencia, o cuasi-
dependencia, a que hace referencia el art. 990 del Céd. Civil.

No pueden ser testigos en los instrumentos publicos... “los dependientes
del oficial puiblico” y “los dependientes de otras oficinas que estén autorizadas
para formar escrituras publicas”. Sefiala Llambias al comentar este texto (conf.
op. et loc. cit., N° 1650) que “con esta incapacidad se queria evitar...que dos
oficiales puiblicos con escritorios préximos se intercambiasen sus empleados
para hacer constar testificaciones en verdad ficticias”.

En el primero de los testamentos que aqui consideramos son testigos, co-
mo se dijo, la Sra. Orfilia Aguirre de Rivelli, la Srta. Isabel Graciela Blanco y Sr.
Rosendo Guillermo Iglesias. La primera (fs. 213 del sumario penal) ha dicho
que durante 1973 y 1974 trabajaba con el escribano Gallardo. Explica que si
bien no actuaba bajo relacién de dependencia laboral, hacfa para el notario
tramites de gestoria. La misma situacion tenia -dice- en 1974 la Srta. Blanco,
agregando la declarante que siempre actuaba como testigo a pedido del escri-
bano Gallardo.

El testigo Iglesias (fs. 191 y fs. 340 del sumario penal) dice que entre 1972
y 1976 trabajé como gestor para el mencionado notario, aunque sin relaciéon
de dependencia. Agrega que Aguirre y Blanco eran empleadas del escribano
Gallardo.

De lo dicho aqui, considero que se sigue sin demasiada duda que, tanto la
Sra. Aguirre como la Srta. Blanco, por lo menos, se encuentran incursas en la
inhabilidad a la que antes nos referimos.

En lo que atafie al segundo testamento (fs. 2/4 del expediente sucesorio de
Dn. Ernesto Leggerini) acttian como testigos el ya mencionado Iglesias y los
Sres. Norberto José Brandolini y Hugo Daniel Falcone. De lo actuado a fs. 430
del sumario penal y a fs. 373 de estos obrados (respuestas a las preguntas 6a,
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12ay 13a) surge que como el notario Gallardo necesitaba testigos con domici-
lio en La Plata, ya que tenia alli registro, pese a actuar en Buenos Aires, dice el
testigo Falcone que su suegro, el Sr. Iglesias, para quien ademads trabajaba en
temas de gestoria, le solicité actuar como testigo. La misma situacién es la de
su primo Brandolini, que declaré a fs. 448 del sumario penal y fs. 244 de este
proceso (respuestas a las preguntas 2a, 8a, 13a, 17a, 19a, 20a y 3a). Vale decir,
que en el caso del segundo testamento, nos encontramos con testigos, que en-
tre si son familiares y dependientes de Iglesias que, a su pedido, han accedido
a actuar como testigos testamentarios.

En lo que toca al testigo Iglesias (fs. 191 del sumario penal) el mismo reco-
noce su actuacién como gestor de la escribania Gallardo, diciendo que siem-
pre fue testigo oficioso de lo actuado por el nombrado notario.

Si en el primer testamento, la inhabilidad de las dos testigos antes mencio-
nadas surgia de su dependencia para con el escribano, en el caso del segundo
testamento se trata directamente de varios miembros de una gestoria, que ade-
mads trabajaban para el escribano, emparentados entre si, por lo demads, que
han actuado como testigos.

Pienso que es menester tener en cuenta el tipo de trabajo que realizan los
gestores de esas escribanias atipicas. Estrictamente, tienen clientelas a quienes
atienden en sus necesidades administrativas, por un precio. Esa relacién, como
as{ también la vinculacién laboral que tienen entre si los testigos, en mi crite-
rio los inhabilité para actuar como testigos testamentarios.

Lo dicho significa que en ninguno de los dos testamentos se ha dado cum-
plimiento a la solemnidad absoluta que consiste en la concurrencia de tres tes-
tigos sobre los que no pese ninguna inhabilidad. Ni especifica ni genérica, que
es lo que a mi juicio se da cita en ambos casos. No escapa a mi conocimiento
la habitualidad de esta operativa, pero tal situacion no es suficiente, a mi jui-
cio, para cohonestar la violacién, lisa y llana de leyes de orden publico.

A la luz de los antecedentes resenados, llego a la conclusion de que no cabe
sino decretar la nulidad de ambos testamentos al haberse omitido, en los dos,
la concurrencia de los testigos habiles a que hace referencia el art. 3654 del
C6d. Civil. Asi lo impera el art. 1044 del mismo cuerpo legal al no tener el ac-
to testamentario -cada uno de los que aqui se examinan- “la forma exclusiva-
mente ordenada por la ley, o cuando dependiese para su validez de la forma
instrumental y fuesen nulos los respectivos instrumentos”.

V. En lo que atafie al discernimiento del testador, poco es lo que deberé
agregar. En primer lugar, porque a tenor de lo ya expuesto, se torna abstracto
el tema propuesto. En segundo lugar, porque la sentencia apelada ha dicho to-
do lo relevante de la doctrina y ha examinado de manera cuidada la prueba
arrimada.

S6lo me he de permitir una consideracion de cardcter general, y de caréc-
ter subsidiario en caso de que V. E. no compartiera lo dicho en punto a la nu-
lidad de los testamentos.

Consideracién para evidenciar el sentido fundamentalmente prudencial y
opinativo que, en mi criterio, tiene este tipo de cuestiones. Lo que a la postre,



coloca al juez en el grave y decisivo trance de formar su criterio en base a la
sana critica, que en definitiva no es otra cosa que la expresién prudente de su
intima conviccién de conciencia.

Si se analiza fraccionadamente el texto de los arts. 3615y 3616 del Céd. Ci-
vil pareciera que no existe duda sobre la situacién intelectual que debe poseer
el testador: perfecta razon, sano juicio, completa razén. De alli que, de no exis-
tir esa situacidn, el testamento es nulo.

Pero si se analiza la nota al art. 3615 cit. se advertird que ya el propio legis-
lador sostiene un neto criterio judicialista, al considerar la situaciéon de los que
llama monomaniacos. Por cierto que el codificador es tributario no sélo del
saber médico de su tiempo, sino fundamentalmente, de la antropologia de
raiz cartesiana; pero debe advertirse que al tratar del llamado “monomaniaco”
y al disputar la tesis de Troplong, al que califica de “demasiado absoluto”, su
postura -de jurista prudente- da dos pistas de relevancia. Que hoy, con el
avance de los saberes médicos y los que versan sobre la psique o alma huma-
na, permiten una interpretaciéon menos univoca de los conceptos antes recor-
dados.

Dice Vélez, como conclusién de sus criticas: “Los jueces pueden tener el
poder de apreciacion para decidir de la capacidad de disponer en que puede
haberse hallado el monomaniaco...;No seria mas prudente y mds juridico re-
solver la cuestiéon como cuestion de hecho segtn las circunstancias, el cardc-
ter, la extension y la intensidad mds o menos grande de la monomania del tes-
tador, como también la rectitud y buen sentido en sus disposiciones?”.

Esas dos pistas llevan a una sola conclusién: la remisién al andlisis del ca-
so concreto, como cuestion de hecho y a la formacién del recto criterio judi-
cial en la definicién de la nulidad, o no, del acto de dltima voluntad.

Y esa indeterminacién normativa que advertimos se ve robustecida con la
inclusion del pendltimo parrafo del art. 152 bis del Cédigo Civil, que en la re-
forma de 1968 (ley 17711 [ED, 21-961]) incluy® en su inc. 2° a los disminui-
dos en sus facultades. Cuya inhabilitacién sélo impide, que, sin la conformi-
dad del curador, no pueden tomar actos de disposicidon entre vivos.

Por lo tanto, si el inhabilitado del art. 152 bis puede testar, como lo acepta
la generalidad de la doctrina, lejos estamos de poder considerar de manera
apolinea las nociones de perfecta razdén, sano juicio y completa razén de los
arts. 3615 y 3616 del Cod. Civil.

Analizadas en el contexto apuntado, tanto la declaracién de los testigos
Porter (fs. 391 del sumario penal), Pistani (fs. 392 de los mismos y fs. 501/3 de
este juicio), Barratelli (fs. 393 del sumario penal) y Gammarino de Guerra (fs.
404 del juicio agregado), entre otros, como lo actuado por derecho propio en
los tres desalojos, que también he tenido a la vista, se impone coincidir en es-
te punto, como ya se ha dicho, con lo expresado por el sefior juez a quo. No
empece a esa conclusion la referencia a algunos achaques a los que hace refe-
rencia, incluso, el propio causante, denotando una licida autoconciencia cri-
tica; o las referencias aisladas de algunos testigos a la relacion existente entre
la heredera y el Sr. Leggerini.
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VL. De todo lo expuesto, se sigue que en mi criterio son nulos los dos tes-
tamentos impugnados por deficiencia de la forma esencial. No obstante, en
subsidio, dejo expresada mi conviccion sobre la suficiencia de discernimiento
del testador al otorgar ambos actos de tltima voluntad.

Por estos fundamentos, considero que debera confirmarse lo decidido por
el sefior juez de la anterior instancia. Junio 25 de 1997. - Carlos R. Sanz.

En la ciudad de Buenos Aires, capital de la Reptblica Argentina, a los cua-
tro dias del mes de noviembre de mil novecientos noventa y siete, reunidos en
Acuerdo los Sres. jueces de la Sala C de la Cdmara Civil, para conocer del re-
curso interpuesto en autos: “Folignoli, Gabriele c. La Falce, Josefina Adela
s/nulidad de testamento”, respecto de la sentencia corriente a fs. 583/588, el
Tribunal estableci6 la siguiente cuestion a resolver. ;Se ajusta a derecho la sen-
tencia apelada?

Practicado el sorteo, la votacion se efectu6 en el orden siguiente: Sres. Jue-
ces de Cdmara, Dres. Alterini, Ruda Bart y Galmarini.

Sobre la cuestion propuesta el Dr. Alterini dijo:

I - La sentencia de primera instancia hizo lugar a la accién promovida por
el sobrino del testador, hijo de una hermana, y declaré la nulidad de dos escri-
turas testamentarias que beneficiaban a la demandada, con costas por su or-
den y las comunes por mitades. Contra dicho pronunciamiento se agravian la
demandada a fs. 608 y el actor a fs. 618, memoriales contestados a fs. 629 y 638,
respectivamente.

IT - El testamento es un acto formal en el cual las imposiciones legales lo
son con el rigor propio de las formas solemnes. En ese sentido, expresa el art.
3632 del C4d. Civil en su primer parrafo: “Las dltimas voluntades no pueden
ser legalmente expresadas sino por un acto revestido de las formas testamen-
tarias”. Esta norma tiene en mira tanto la necesaria adopcion de alguna de las
tipologias aceptadas por el C6digo, como las formalidades especificas de cada
una de ellas. Como aclara Vélez Sdarsfield en su anotacién al art. 3622, “..las
formalidades testamentarias no son prescriptas como pruebas, sino como una
forma esencial, y la falta de una sola forma anula el testamento”.

En particular, el art. 3654 establece: “El testamento por acto publico debe
ser hecho ante escribano publico y tres testigos residentes en el lugar”.

El juzgador, en su meditada decision, entendié que los dos testamentos por
acto publico habian sido otorgados fuera de la jurisdiccién en la cual el nota-
rio interviniente estaba habilitado para autorizar escrituras. Su cuidadoso ana-
lisis de los testimonios de los testigos testamentarios, efectuado a fs. 587/587
vta., concluy6 en que contrariamente a lo que consta en ambas escrituras, ellas
fueron autorizadas en la Capital Federal y no en La Plata, por lo cual se habria
violado la disposicidn del art. 980 del Cod. Civil que impone la actuaciéon del
escribano en los limites de su jurisdiccion.

La demandada puntualiza que el art. 992 impide la decisiéon adoptada,
pues: “Los testigos de un instrumento y el oficial publico que lo extendié no
pueden contradecir, variar ni alterar el contenido de él, si no alegasen que tes-



tificaron el acto por dolo o violencia que se les hizo, en cuyo caso el instru-
mento publico no valdrd”.

Como la prueba acerca de la actuaciéon del notario fuera de jurisdiccién se
limité a la resultante de los testimonios de testigos instrumentales, el art. 992
es obstaculo legal insalvable para que la nulidad progrese con ese fundamen-
to.

Aungque el eventual incumplimiento de la norma del art. 980 del Céd. Ci-
vil no es esgrimible en estos actuados, en virtud de la prevision del art. 992, de
todos modos las circunstancias sefialadas por el juzgador arrojan sombras so-
bre la realidad del cumplimiento de los requisitos necesarios para la validez
del testamento por acto publico.

IIT - La estrictez de los requisitos formales lleva a la ponderacién integral
del ajuste de los testamentos a esos ineludibles requerimientos, extremo que
lleva justamente a una de las desventajas que se resaltan con relacién al testa-
mento por acto publico, la posibilidad de su invalidez por incumplimiento de
formalidades (ver Graciela Medina, Nulidad de testamento, Buenos Aires,
1996, pég. 204).

Siempre en el marco de los aspectos formales, la Fiscalia de Camara coin-
cide con el actor (fs. 34 vta./36) en la nulidad de ambos testamentos, porque
al menos algunos de los testigos en ambos instrumentos estarian comprendi-
dos en la prohibicién incluida en el art. 990 del Céd. Civil acerca de que: “No
pueden ser testigos en los instrumentos publicos...los dependientes del oficial
publico...”

Me adelanto a un hipotético reparo a la postura de la Fiscalia, consistente
en sostener la postura doctrinaria que interpreta que las incapacidades en ma-
teria testamentaria son especificas y, por tanto, de no ser aplicable el art. 990,
regirfa la directiva genérica del art. 3696 sobre que: “Pueden ser testigos en los
testamentos, todas las personas a quienes la ley no les prohibe serlo”.

Cualquiera sea la tesitura que se adopte frente a la disputa enunciada (ver
estado de la cuestion en Santiago C. Fassi, Tratado de los testamentos, Buenos
Aires, 1970, vol. I, ntims. 144/145, pags. 110/113), no incide en la suerte de es-
tos actuados.

En verdad, no debe perderse de vista que la solucion del art. 990, en lo que
nos atane, la supuesta dependencia de testigos con el escribano autorizante, es
coincidente con el precepto especifico en materia testamentaria contenido en
el art. 3707, segin el cual: “Tampoco pueden ser testigos en los testamentos,
los parientes del escribano dentro del cuarto grado, los dependientes de su ofi-
cina, ni sus domésticos”.

En cuanto a la comprensién de la referencia a los dependientes del escriba-
no del art. 990 del Céd. Civil, del cual es una réplica en ese aspecto el art. 3707,
José Maria Orelle recuerda que se ha pensado en la existencia de un vinculo
de subordinacién juridica y econémica, con el alcance de que “supone una su-
bordinacién o sujecién que ordinariamente se traduce en la prestacion de ser-
vicios por un precio” (en su comentario al art. 990 del Céd. Civil en el Cédi-
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go Civil comentado, anotado y concordado dirigido por Augusto C. Belluscio y
coordinado por Eduardo A. Zannoni, t. 4, Buenos Aires, 1982, pag. 539).

IV - En el testamento fechado el 3 de junio de 1974 fueron testigos Ana Or-
filia Aguirre de Rivelli, Isabel Graciela Blanco y Rosendo Guillermo Iglesias (fs.
26 vta.), mientras que en el suscripto el 8 de mayo de 1975 lo fueron, nueva-
mente el dltimo de los indicados y también Victor Norberto José Brandolini y
Hugo Daniel Falcone (fs. 28 vta.). Ambas escrituras testamentarias fueron au-
torizadas por el escribano Armando M. Gallardo.

V - En cuanto a los testigos instrumentales en el primero de los testamen-
tos, la Sra. de Rivelli refiere a fs. 213 del expediente penal adjunto que en los
afos 1973 y 1974 realizaba trabajos de gestoria para el escribano Gallardo y a
fs. 213 precisa con relacion a la testigo Blanco que “para el ano 1974 trabajaba
como gestora del escribano Gallardo; o sea con la misma relaciéon de depen-
dencia que la dicente”.

La testigo Blanco expresa a fs. 191 que “se desempené como empleada pa-
ra gestiones de gestores que el escribano Armando M. Gallardo posefa como
empleados en su escribania”. A fs. 191 vta. puntualiza: “Que conoce a la testi-
go Ana Orfilia Aguirre, por el nombre de Ana Aguirre, y ésta fue empleada del
citado escribano...realizaba tramites de gestoria para las empleadas del escri-
bano...”.

Con estos dos testimonios es suficiente para advertir con toda claridad que
ambos testigos estan incursos en la prohibicion del art. 3707 del Céd. Civil. La
testigo Rivelli llega a reconocer que la testigo Blanco tenia “la misma relaciéon
de dependencia que la dicente” y esta tltima que la Sra. de Rivelli “fue emplea-
da del citado escribano”. Incluso el testigo Iglesias tampoco es idéneo, pero de
ello me ocuparé en ocasion de detenerme en el otro testamento cuestionado.

VI - En lo atingente a los testigos en el segundo testamento, Iglesias mani-
fiesta a fs. 340 del juicio penal: “Que recuerda haber trabajado como gestor ad-
ministrativo para el escribano Armando Gallardo, no en relacién de depen-
dencia, sino realizando algunos trabajos aislados; que ello fue aproximada-
mente entre los afios 1972 a 1976, o sea por espacio de cuatro afos”. Con res-
pecto a Brandolini “dice que fue empleado del dicente en oportunidad de po-
seer la gestoria...” y que Falcone “es su yerno, y colaboraba con el exponente en
su gestoria”

El testigo Brandolini significa a fs. 448/448vta. “que la relaciéon que pudo
haber tenido con el citado escribano es por parte de Rosendo Guillermo Igle-
sias, quien se encontraba al frente de la gestoria...y para quien el dicente era
empleado”. Reitera que conoce a Iglesias “por haber trabajado para éste en la
gestoria que antes menciond” y a Falcone “por ser el yerno de Iglesias y haber
trabajado con el dicente en la precitada gestoria”. A fs. 244 de la causa princi-
pal, al evacuar la pregunta 12, expresa que “era gestor y tenia relaciones de tra-
bajo con la escribania donde trabajaba la demandada”.

Falcone dice a fs. 430 de los autos penales que a Iglesias “lo conoce por ser
su suegro” y a Brandolini, “también lo conoce por ser su primo”. Agrega que
“se desempenaba en la gestoria de su suegro, en la parte de automotores”. A fs.



373 vta. del expediente principal, al responder a la pregunta 152, precisa: “Que
Brandolini y el declarante eran empleados de Iglesias, y trabajabamos en la
parte Automotores, pero no eran gestores de escribanias, el que era gestor era
Iglesias”™

Surge con claridad que la gestoria conducida por Iglesias tenfa relaciones
habituales con el escribano, por cierto que remuneradas. Tal circunstancia le
gener6 subordinaciéon con el escribano, al menos en el ambito propio de sus
gestiones onerosas. En definitiva, la actividad del gestor para con el escribano
consisti6 “en la prestacion de servicios por un precio” y este rasgo, como vi-
mos, es suficiente para considerar configurada la nocién de “dependencia”
prevista por el art. 3707 del Céd. Civil.

Silo que procura asegurar el art. 3707 es la verdadera independencia de los
testigos con relacién al escribano, mal la podia exhibir quien estaba vincula-
do habitualmente con él por la prestacion onerosa de servicios, hasta por ele-
mentales razones éticas. Este testigo tenia relaciones de trabajo con el escriba-
no y ademas con la propia demandada, que trabajaba en la notaria y se encar-
gaba de algunos pagos, como lo precisa el testigo Brandolini en sus contesta-
ciones a las preguntas 12, 192 y 312, vertidas en su declaracion de fs. 244 del
principal.

Basta meritar la situacion de Iglesias para derivar en la nulidad instrumen-
tal, porque la falta de idoneidad de uno solo de los testigos implica el incum-
plimiento del art. 3654 del C6d. Civil. Sin embargo, tampoco debe perderse de
vista que los otros dos testigos son parientes y dependientes de quien se pre-
senta como gestor de la escribania en la que trabajaba la demandada benefi-
ciaria de los testamentos impugnados.

VII - En consonancia con el rigor de los aspectos formales en materia tes-
tamentaria, coincido con la postura que pone énfasis en que en caso de duda
sobre la observancia de alguna formalidad, el intérprete debe inclinarse por
entenderla insatisfecha, bien que la facultad judicial al respecto deba ejercitar-
se “con mucha mesura” (Fassi, ob. cit., N° 118, pags. 99/100).

Me inclino por pensar en que el pronunciamiento por la nulidad de am-
bos testamentos se concreta en un marco de prudencia, no sélo porque la so-
lucién seguida acerca de la inidoneidad de los testigos instrumentales ante las
circunstancias del caso se presenta como una recta captacion de la ley, sino a
mayor abundamiento porque en el marco de la verdad real, tampoco puede
olvidarse que el impedimento del art. 992 fue el factor que obsté a que lisa y
llanamente se concluyera que en los testamentos se violentd el art. 980 del
Céd. Civil.

VIII - Ante la ineficacia del testamento, al menos en aspectos formales, se
convierte en abstracta la hipdtesis de la existencia de defectos substantivos,
por lo cual es estéril e inconducente que me detenga en ellos.

IX - En cuanto al planteamiento subsidiario de la demandada de nulidad
de la sentencia por presunta falta de integracion de la litis, es evidente que si
se declara la nulidad de los testamentos por no ser idéneos los testigos instru-
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mentales, no estd en juego una hipotética falsedad de aquéllos. Por tanto, la pe-
ticién es improcedente.

X - En cuanto a las costas, es compartible el criterio del juzgador, del que
se agravia el actor, de distribuirlas en el orden causado. La posibilidad consa-
grada por el art. 68 in fine se corresponde con las peculiaridades de este expe-
diente, pues si bien de ser compartido mi voto progresard la accién promovi-
da, es indudable que su condicién de beneficiaria en los dos testamentos, pu-
do hacer creer razonablemente a la demandada, fundada en esa apariencia de
eficacia, que le asistia derecho para resistir la demanda, incluso en la alzada.

XI - Por las consideraciones antecedentes y de conformidad con lo dicta-
minado por la Fiscalia de Cdmara, voto porque se confirme la sentencia ape-
lada, en todo cuanto decide, con costas de segunda instancia en el orden cau-
sado.

Por razones andlogas, los Dres. Ruda Bart y Galmarini, adhirieron al voto
que antecede.

Y Vistos: Por lo que resulta de la votacién que instruye el Acuerdo que an-
tecede, de conformidad con lo dictaminado por la Fiscalia de Cdmara, se con-
firma la sentencia apelada en todo cuando decide, con costas de segunda ins-
tancia en el orden causado. Una vez regulados los honorarios de primera ins-
tancia, se fijardn los de la alzada. Notifiquese y devuélvase. - José Luis Galma-
rini. - Javier Mario Ruda Bart. - Jorge Horacio Alterini.

NOTA A FALLO
¢DOS NULIDADES TESTAMENTARIAS?*

Por Juan Cruz Ceriani Cernadas y Ana Maria Alles Monasterio

La sentencia de 22 instancia arriba a una conclusion -la nulidad de dos tes-
tamentos- que, al menos en parte de su argumentacion, pareciera haber sido
compelida por la inaplicabilidad de una norma legal, debiendo acudir a otras
con cuya interpretacién no coincidimos, totalmente, para ambos supuestos.

Nos referimos a la norma del art. 980 del Céd. Civil que, a tenor de las de-
claraciones testimoniales recogidas en la 12 instancia, habia sido evidentemen-
te conculcada puesto que el oficial publico actué fuera “del territorio que se le
ha asignado para el ejercicio de sus funciones” (Art. 980 in fine). De haberse
podido realizar esa comprobacién por los dichos de personas ajenas al acto
testamentario y que, por ello, no hubieran caido dentro de la expresa prohibi-
cién del Art. 992, no cabe duda de que ése habria sido el argumento central- y
précticamente inico- para que en ambas instancias se declarase la nulidad de
los testamentos.
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Asi lo reconoce, de alguna forma, el vocal de sala preopinante cuando afir-
ma que “en el marco de la verdad real tampoco puede olvidarse que el impe-
dimento del Art. 992 fue el factor que obstd a que lisa y llanamente se conclu-
yera que en los dos testamentos se violent6 el Art. 980 del Cod. Civil”™.
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* Publicado en El Derecho del 5/6/98.




Como es sabido, existen dos grandes corrientes en la doctrina judicial y ju-
ridica argentina -que también se observan en Francia y en Italia- (Fassi, Tra-
tado de los testamentos, Bs. As., 1970, vol. II, pags. 439 y sigtes.) respecto de la
mayor o menor rigidez interpretativa en materia de nulidades testamentarias.
La una, aplica estrictamente los textos legales y anula todos los actos que ca-
rezcan de alguna de las formalidades exigidas para cada forma testamentaria.
La otra, considera demasiado severa esa posiciéon y cuando una inobservancia
formal no esté acompanada de otro problema sustancial, o que haga al fin
principal perseguido por la formalidad, se inclina por la validez del testamen-
to aun cuando falte alguna de las exigencias legales.

La primera de dichas corrientes es seguida por el mismo Fassi, entre otros
autores, y por numerosa jurisprudencia -incluso, pareciera, por el fallo que co-
mentamos-. La segunda, encabezada por Fornieles (Tratado... I, pags.
257/62), tiene la firme adhesién de Borda, tanto doctrinaria como judicial.
Sostienen, no sin razén, que la interpretacién debe inspirarse en el gran prin-
cipio voluntas ante omnia y aplicarse con un criterio amplio y flexible. No en
otro criterio se ha fundado -hasta generalizarse en todos los frentes, incluyen-
do el restrictivo- la solucién favorable a la validez del testamento por acto pa-
blico cuando no se ha consignado la edad de los testigos y sélo se ha expresa-
do que son mayores de edad (aunque hoy parezca mentira existieron, en un
pasado no demasiado remoto, fallos que anularon testamentos por ese moti-
vo). Algo similar, pero no tan pacifico, sucede en los casos de haberse omitido
la mencién de la ciudad -o pueblo- a la que pertenece el domicilio de los tes-
tigos, considerandose que es la misma en la que tuvo lugar la escritura testa-
mentaria, se ha llegado a admitir la intervencidn de testigos cuya residencia es-
taba fuera de la Capital Federal, pese a la clara disposicién del 3701 del Céd.
Civil (CNC, Sala G, JA, del 18/9/85).

Quizas influido por la aludida inaplicabilidad del art. 980, el fallo que ano-
tamos da rienda suelta al criterio restrictivo, basindose en la calidad de depen-
dientes de la escribania de algunos de los testigos.

Resulta conveniente explorar la terminologia empleada, tanto por el codi-
ficador (exégesis histérico-juridica) cuanto por la doctrina laboral moderna.
En ningtn lugar del Cédigo Civil se define a los dependientes, ni siquiera por
aproximacién. Pero en una normativa que es mds o menos coetdnea, el Codi-
go de Comercio, uno de cuyos autores es el propio Vélez, los dependientes se
incluyen, junto con los factores y encargados, dentro de los agentes auxiliares
del comercio (libro I, Tit. IV, Cap. IV), resultando indudable su sujecién -no
solo juridica sino laboral- al comerciante; tanto es asi que los dltimos articu-
los del capitulo IV (155 a 160) se refieren especificamente al régimen laboral
de los factores y dependientes. Podemos inferir, cuando menos, que en la
mente del codificador civil campeaba esta definicién de los dependientes -em-
pleados, con cierta jerarquia, pero empleados al fin- cuando los mencioné en
sede civil.

Si el derecho positivo del pais tiene una connotacién abarcativa, que utili-
za un léxico comun a todas sus ramas, no se nos escapa cudl es el alcance de la
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denominada “relaciéon de dependencia” en el derecho laboral. Para que dicha
relacion se configure se exige un minimo de dias y de horas semanales traba-
jadas, en directa dependencia del principal. En el supuesto de configurarse esa
relacién entran a jugar, ademds, otras regulaciones que pertenecen al sistema
de la seguridad social. Indudablemente, la problemadtica de los gestores de es-
cribanias aparece como sustancialmente diferente. Carecen de directa depen-
dencia de los notarios, atienden varias escribanias y/o estudios de abogados si-
multdneamente -a las que acuden sélo si deben llevar o traer despacho, y por
los escasos minutos que dicha tarea les insume-; cobran por cada diligencia
realizada (y si no hay, no cobran nada); pueden, por decisién de ellos o de los
profesionales que utilizan sus servicios, dejar de prestarlos en cualquier mo-
mento, sin expresién de causa ni indemnizacién de ninguna naturaleza; son,
en fin, verdaderos trabajadores auténomos y asi aportan a la caja respectiva.

Por ello, plantear la cuestién -tal cual lo hace la doctrina citada en el fallo
del Cédigo Civil Comentado... Belluscio - Zannoni, t. 4., Bs. As., 1982, pag. 539,
referida a los verdaderos dependientes- como que en ambos casos sub lite exis-
te un vinculo de subordinacién juridica y econdémica con el alcance de que
“supone una subordinacién o sujecién que ordinariamente se traduce en la
prestacion de servicios por un precio’, nos parece, cuando menos, excesivo.
Cuantisimos profesionales y otras personas prestan servicios por un precio y
carecen en absoluto de subordinacién de especie alguna.

Por otra parte, es evidente que las declaraciones testimoniales en sede judi-
cial de las testigos del primer testamento no son para nada esclarecedoras. Una
de ellas afirma ser gestora; y expresa con referencia a la otra que también era
gestora, pero agrega “o sea con la misma relacién de dependencia que la dicen-
te”. La aludida, a su vez, afirma que fue empleada para gestiones de gestores
que el escribano poseia como empleados de su escribania, lo cual parece una
relacién muy indirecta. En definitiva, dichas deposiciones son confusas y con-
tradictorias en cuanto a la calidad de gestoras o de empleadas. No sucede lo
mismo, empero, en lo que se refiere al segundo testamento. El tinico testigo
que comparecié en ambas escrituras -Iglesias- es totalmente explicito al afir-
mar que habia trabajado como gestor administrativo del escribano, sin rela-
cién de dependencia. Respecto de los dos restantes testigos también las decla-
raciones son precisas: eran empleados del gestor, no del notario; y no seria de
aplicacién un supuesto cardcter transitivo.

Como se ve, podria haber sido distinta la solucién para las dos disposicio-
nes testamentarias por acto publico: la primera deja fundadas dudas en lo con-
cerniente a si existia o no relacién de dependencia y, habiéndose inclinado el
fallo por afirmar su existencia, no deja de ser una solucién adecuada. En cuan-
to a la segunda, no consideramos lo mismo.

De intento dejamos de lado argumentaciones que podrian resultar intere-
santes respecto de la auténtica necesidad de los testigos en los testamentos por
acto publico. La reforma de 1968 suprimid los testigos de todas las escrituras
publicas, dada la caracteristica confianza que se deposita en el oficial pablico



interviniente. Dej6 incélumes los testigos testamentarios, lo que ha sido criti-
cado por buena parte de la doctrina. Pero todo ello seria de lege ferenda.

Después de todas estas disquisiciones volvemos a resaltar la importancia de
lo que la sentencia de Cdmara denominé “verdad real”, como omnipresente en
el pensamiento del juzgador. Y si hemos hecho hincapié en tratar de separar
la figura del gestor de la del verdadero dependiente, es también en beneficio
de otra verdad real: no se los debe ni puede asimilar. Quienes consulten la ju-
risprudencia que surge de este fallo -en definitiva justo pero, al menos parcial-
mente, por otros motivos- seria aconsejable que pudieran discernir las dife-
rentes cuestiones aqui analizadas.
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