Testamento. Existencia de variaciones entre la copia y la
escritura matriz. Aplicacién del articulo 1009 del Cédigo Civil.
Testigos. Dependientes de la oficina del notario. Personas que
comprende la expresion *

Doctrina:

1)

2)

En virtud de lo previsto en el art.
1009 del Cédigo Civil, ante la
existencia de variaciones entre
copia y matriz, se estard a la ma-
triz, por ello carece de importan-
cia que en la fotocopia falte una
firma, ya que lo relevante es que
la escritura matriz no adolece de
defectos que tornen finalmente
invdlido el testamento.

El art. 3707 del Cédigo Civil en
cuanto establece que no pueden
ser testigos en los testamentos

los “dependientes de la oficina
del notario’, comprende a to-
das aquellas personas que por su
trabajo habitual en una notaria
mantienen una relacion de de-
pendencia que las priva de la
libertad espiritual necesaria para
fiscalizar la fe que da el oficial
publico.

Camara Nacional Civil, Sala L, ma-
yo 9 de 2007. Autos: “C., E. E. c.
G.,C.M..

22 Instancia. — Buenos Aires, mayo 9 de 2007.

El doctor Liberman dijo:

Contra la sentencia de fs. 429/438 se alz6 disconforme la parte actora, fun-
dando su recurso de apelacién a fs. 452/459, siendo contestado a 466/468. A

* Publicado en La Ley del 14/8/2007, fallo 111.707.
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fs. 472/473 expres6 sus fundamentos el sefior Fiscal de Camara, propiciando
la confirmacién del pronunciamiento.

I. La actora se agravi6 de la sentencia dictada en tanto la sefora jueza de
grado rechaz6 la demanda entablada y convalidé el testamento por acto pu-
blico contenido en la escritura n°..., de fecha 7 de diciembre de 1993. Aleg6
que la escritura fotocopiada el dia 14/12/93 carece de la firma de uno de los
testigos y por lo tanto es nula. También argument6 que resulta de aplicacion
el art. 1009 del Cédigo Civil frente a una posible diferencia entre el texto de la
escritura matriz y su testimonio, y no en caso de ausencia de firmas. Entendié
el recurrente que la falta de cumplimiento de una sola de las formalidades
previstas por el art. 3658 del Cédigo Civil torna invdlido el testamento. Por
ultimo reiter que la Sra. L. M. B. era empleada del escribano V. al momento
de otorgarse la escritura, lo que le impedia ser testigo de dicho acto (conf. art.
3707 del Cédigo Civil).

I1. Cabe senalar a titulo preliminar que en materia interpretativa de testa-
mentos, lo tnico que interesa, como dice Borda, es la voluntad del causante
(Tratado... Sucesiones, 42 ed. act., Editorial Perrot, Buenos Aires, 1975, t. II,
p. 185). Lo decisivo es lo querido por el testador, aun cuando no haya acer-
tado en su declaracion testamentaria. La interpretacién de las disposiciones
testamentarias es una funcion judicial que estd dirigida a indagar cudl ha sido
la verdadera intencién del causante (conf. Lidia Beatriz Herndndez y Luis
Alejandro Ugarte, Régimen juridico de los testamentos, Ad-Hoc, Buenos Aires,
12 ed., 2005, pp. 242 y 244). En ese orden de ideas, se ha dicho con cita de Danz
que “los preceptos imperativos —en nuestro derecho, las solemnidades testa-
mentarias— necesitan ser interpretados y esta interpretacion ha de ser restric-
tiva. Anade a este fundamento que el fin de estos preceptos de forma no es el
restringir ni poner trabas al derecho individual de testar sino determinar qué
declaraciones revelan la voluntad definitiva del testador. Y su interpretacion,
como la de toda declaracién de voluntad, proceda de un grupo de personas en
funcién de legislador o de un simple particular no debe olvidar nunca el fin
que tales preceptos se proponen” (voto en disidencia de Estévez Brasa; CNCiv.,
Sala B, 29/5/89, JA 1989-1V-533).

La solemnidad del acto de testar tiene fundamento en distinguir meros
proyectos con declaraciones de voluntad tltimas y definitivas, y salvaguardar
en lo posible su espontaneidad, sinceridad y ponderaciéon (conf. Borda, op.
cit., p. 217).Y si bien en los testamentos por acto publico no cabe duda de que
se debe cumplir con las formalidades previstas por el ordenamiento vigente,
también es cierto que resulta de suma importancia desentraiar e interpretar
la voluntad del testador.

La forma, si hay minimas desviaciones en relacion con lo previsto en la ley,
no puede llevar a declarar la nulidad de un testamento. Llama la atencién Bor-
da, citando a Fornieles, sobre algunas soluciones incompatibles con el recto
acto de juzgar (p. 218). Las exigencias formales no deben interpretarse fuera
del contexto del sistema globalmente considerado, olvidando el fin dltimo del
ordenamiento, que es preservar las caracteristicas antes enunciadas que ha



menester tenga un acto de disposicion de ultima voluntad. Nuevamente Danz,
traido por Borda, expresaba que las firmas no son un fin en si y es deber de los
jueces hacer que la intencién del causante no se estrelle contra los preceptos
formales, evitando asi —citaba a Ennecerus— resultados absurdos (en Borda,
op. cit., p. 219). Las exigencias formales en materia testamentaria no pueden
aplicarse en forma aislada, con prescindencia del sistema general de la ley y
olvido de la finalidad de la disposicién (conf. voto de Gondra, cit. en sentencia
de Garzén Maceda, con menciones adicionales de Orgaz, Spota y Rezzénico,
ED 13-7). La interpretaciéon de la ley ha de atenerse al contexto general del
ordenamiento juridico (CSJN, cit. por Calatayud, en CNCiv., Sala C, 29/6/65,
confirmando por mayoria aquélla, ED 13-16).

II. Ciertamente la especie no suscita en realidad un problema interpre-
tativo de la clarisima voluntad de la testadora, si no si ha sido expresada con
adecuacidn a las firmas legales.

Con relacién a este punto resulta relevante realizar algunas consideracio-
nes. De la copia certificada de la escritura matriz acompaniada a fs. 393/394 por
el Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires resulta que la causante
designé albacea testamentario al Dr. E. J. G. (ver fs. 394). Posteriormente, el
1°/11/95, a raiz del fallecimiento de éste, nombré para esa funcién a su cuiiada
O. G. de D. y a su sobrino J. C. G. De lo dicho hasta aqui se desprende que la
intencion de la Sra. A. era que a su muerte se pudiera ejecutar el testamento.
Para eso tom6 la precaucién de nombrar nuevos albaceas que debian hacer
cumplir las mandas testamentarias (ver fs. 74/77).

Es de reiterar que el formalismo en los actos publicos estd establecido
por la ley para proteger la autenticidad de la expresiéon de la voluntad de
quien la hace, para proteger del error o la violencia, pero no para ser ob-
servado por el formalismo mismo. De alli que anular el testamento por un
homenaje a las formas no es ni puede ser el fin querido por la ley (C. J.
Salta, Sala II, 31-VIII-70, JA Resenas 1971-628, resefa 55).

En definitiva, se advierte que A. A. quiso dejar sus bienes a las personas
individualizadas en el testamento cuya copia certificada luce agregada a fs.
393/394,y a ese fin tomé todos los recaudos necesarios.

Nada cabe senalar respecto del testamento olégrafo acompanado por el
notario, atento a que la agregacion de dicho instrumento fue denegada como
hecho nuevo (ver 190/191). Tampoco corresponde detenerse en el planteo
esgrimido por el actor en el punto III de los agravios, sino inicamente men-
cionar que el escribano, al dejar constancia en la escritura de que la testadora
le dictd el testamento (ver fs. 393), dio acabado cumplimiento al art. 3656 del
Cédigo Civil. Al respecto sostiene Fassi que el art. 3657 del Cédigo Civil, que
exige que el escribano deje constancia de si ha hecho el testamento o de si sélo
ha recibido por escrito sus disposiciones, se trata de una mencién superflua,
pues concierne a la etapa de preparacion del acto, y toda esa etapa queda
cubierta por la lectura de la escritura al testador en presencia de los testigos
(conf. Fassi, Tratado de los testamentos, t. 1, p. 179, N° 259).

IV. Por otra parte, tal como sostuvo la anterior sentenciante en su deciso-
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rio, entiendo que en el art. 1009 del Cédigo Civil se encuentra la solucién en
este punto al presente caso: en caso de variacion entre copia y matriz, se estard
a la matriz.

Como instrumento publico por excelencia, la escritura pablica matriz del
art. 979, inc. 1° del Cédigo Civil, muestra todo su sefiorio de forma y prueba
[...] Sila copia de la escritura difiere de la matriz, son las constancias de esta
ultima las que prevalecen (conf. Armella, Cristina, en Cédigo Civil, Comenta-
do..., Bueres - Highton, tomo 2C, p. 130, Hammurabi, Buenos Aires, reimpr.
2005). También se ha dicho que las diferencias entre un testamento por acto
publico solamente firmado por el letrado de quien aparece instituido heredero
testamentario y la copia acompanada por la escribana que no fue confecciona-
da en folios notariales pudieron generar sospechas, la cuestiéon queda resuelta
por el art. 1009 del Cédigo Civil, en cuanto dispone que “si hubiera alguna
variacion entre la copia y la escritura matriz, se estard a lo que ésta contenga”
(CNCiv., Sala F, 06/04/06, “Sueid, Maria c. Tula, Evaristo Diégenes s/ nulidad
de testamento”, DJ, 12/07/06, 771).

Sin perjuicio —tal como senalé precedentemente— de adherir a la corriente que
se inclina particularmente por interpretar cudl fue la real voluntad del testador
al momento de otorgar el testamento, entiendo que tampoco se deben perder de
vista las formalidades que el legislador tuvo en cuenta para dar eficacia a dicho
acto juridico. Por ende considero que en el caso particular las firmas contenidas
en la escritura matriz deben ser cotejadas con su copia de la misma manera que
la totalidad del texto. De esta manera cabe rechazar las criticas dirigidas en torno
a que, frente a la ausencia de firmas, no resulta de aplicacién dicha normativa.

Por otro lado, el perito caligrafo en su peritaje, particularmente tenido
en cuenta por la anterior sentenciante, precisé que en el testimonio de fecha
14/12/93 falta la firma de Alfredo Castro (ver fs. 317 vta.). Carece de importan-
cia que en la fotocopia falte una firma, ya que lo relevante es que la escritura
matriz no adolece de defectos que tornen finalmente invélido el testamento.

En este contexto, y a raiz de que en el caso de autos resulta de aplicacion
el art. 1009, considero que en nada incide que los demandados no hayan pro-
bado la falla de la fotocopiadora, por cuanto fue el propio accionante quien
no pudo probar la firma faltante del testigo en la escritura matriz. Tampoco
demostré que Castro haya suscripto la escritura en una fecha posterior al 7
de diciembre de 1993. En conclusion, lo cierto es que siendo el actor quien
pretendia que se declarara la nulidad del testamento, pesaba sobre él la carga
de llevar a cabo los aportes probatorios de los extremos fécticos que darian
sustento a su pretension (conf. art. 377 del Céd. Proc.).

V. Con relacién a las manifestaciones articuladas tendientes a comprobar
la relacién laboral que vinculaba a la testigo L. M. B. con el escribano V. al
momento de la escritura, corresponde senialar que dicho planteo no reviste
una critica concreta y razonada o juicio impugnativo de los errores facticos y
juridicos en que habria incurrido la sentenciante en los términos del art. 265
del Cédigo Procesal. Sino que mds bien implica una nueva valoracion de la
prueba producida, que roza los limites de la desercién del recurso.



Sin perjuicio de ello quiero realizar algunas precisiones. Si bien el art. 990
del Cédigo Civil sefiala quiénes se encuentran imposibilitados de ser testigos
en los instrumentos publicos, la mayoria de los autores entiende que, en el su-
puesto especifico de los testamentos, es el art. 3707 la norma que regula dicha
cuestion. Dispone que los “dependientes de la oficina del notario” —entre otros
supuestos mds que alli menciona— no pueden ser testigos en los testamentos.
En cuanto al vocablo “dependiente” usado por el codificador en reemplazo
de la palabra “amanuense” que usa el Codigo francés en su art. 975, tiene un
sentido mds amplio que el de empleado asalariado. En nuestro concepto com-
prende todas aquellas personas que por su “trabajo habitual” en una notaria
mantienen una relacién de dependencia que las priva de la libertad espiritual
necesaria para fiscalizar la fe que da el oficial publico. Para ello la jurispruden-
cia francesa tiene resuelto que lo que constituye la cualidad de dependiente
del notario es el “trabajo habitual” en el estudio de un notario [...] Con res-
pecto a qué debe entenderse por “empleado de oficina” es cuestién librada a
la apreciacién judicial, que debe ser hecha en base a los caracteres de habitua-
lidad, continuidad, permanencia, obligatoriedad y subordinacién, situacién
de dependencia que impida al testigo tener la necesaria independencia para
fiscalizar la fe que da el notario (CNCiv., Sala B, 14/7/52, JA 1952-111-329, con
remision al dictamen fiscal).

Conforme entendi6 la sefiora jueza de grado en su decisorio, y tal como
sefialara el sefior Fiscal de Cdmara en su dictamen a fs. 472 vta., no se advierte
que, a la fecha en que se otorgd el testamento, los testigos hayan estado in-
mersos en una relacién de dependencia laboral con el notario. De esta manera
considero que los tramites realizados por la testigo M. B. para el escribano, con
una contraprestacion en dinero, han sido actos aislados, que caracterizan una
colaboracién transitoria o accidental, por no haberse demostrado que por esa
época dicha tarea haya sido habitual y permanente como para equiparla a la
nocién de dependencia (ver declaracion de fs. 248/249).

VI. Por las consideraciones expuestas precedentemente y los propios fun-
damentos de la sentencia en crisis, propongo al acuerdo confirmar el fallo
recurrido en todo lo que ha sido materia de agravio, con costas de alzada a
cargo de la parte actora atento el resultado de la apelacion (art. 68 Codigo
Procesal).

Los doctores Rebaudi Basavilbaso y Pérez Pardo, por andlogas razones, vo-
tan en igual sentido.

Por lo deliberado y conclusiones establecidas en el Acuerdo transcripto
precedentemente por unanimidad de votos el Tribunal decide: confirmar el
fallo recurrido en todo lo que ha sido materia de agravio, con costas de alzada
a cargo de la parte actora atento el resultado de la apelacién (art. 68 Codigo
Procesal).

Registrese, notifiquese y al Sr. Fiscal de Cdmara en su despacho y oportu-
namente devuélvase. — Victor F. Liberman. — O. Hilario Rebaudi Basavilbaso.
— Marcela Pérez Pardo.
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