CNCiv., Sala D, 18 de Agosto de 2004. - Q., M. E. c. Ministerio de Educación de la Nación s/prescripción adquisitiva  
En Buenos Aires, Capital de la República Argentina a los 18 días del mes de agosto de 2004, reunidos en acuerdo los señores jueces de la Excma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala D, para entender sobre el recurso interpuesto en los autos caratulados: "Q. M. E. c. Ministerio de Educación de la Nación s/prescripción adquisitiva", el tribunal estableció la siguiente cuestión a resolver: ¿Es ajustada a derecho la sentencia apelada?

Practicado el sorteo resultó que la votación debía efectuarse en el siguiente orden: señores jueces de Cámara doctores Mercante - Martínez Alvarez - Ubiedo.

A la cuestión planteada el doctor Mercante, dijo:

La sentencia de fs. 498/501 declaró válido el testamento otorgado por doña M. T. el 18/9/73, instrumentado en la escritura pública Nº..., declarando las costas de cargo de la vencida. A fs. 520/523, el Ministerio de Cultura y Educación, por medio de apoderado, se agravia contra la sentencia, recibiendo contestación de la actora con el escrito de fs. 527/531. A fs. 533/536 dictaminó el señor fiscal de Cámara.

I. Desarrollo de los hechos que preceden la acción. El 9 de marzo de 1909 nace doña M. T., la que contrae matrimonio con don S. J. Q. el 20 de mayo de 1936, sin que nacieran hijos de la pareja. El 27 de julio de 1953 fallece el marido (V. fs. 20/23 de los autos "T. de S., M. s/sucesión", expte. N° 41.932/90 tramitado ante el Juzgado Nacional en lo Civil N° 99, agregado a estos autos y tengo para este acto a la vista).

Ya viuda, y ejerciendo su profesión de modista, el 1° de diciembre de 1959, adquiere en propiedad la Unidad 27 del piso 7º de la finca sita en esta ciudad calle Perú ..., modesta vivienda de 62,42 m2 de superficie que se encontraba habitando. Grava, con estos fines, el inmueble, en garantía del préstamo hipotecario que le confiere el Instituto de Previsión Social, el que cancela con pago de lo adeudado el 7/11/77 -18 años después-, todo lo que surge de las escrituras públicas ... y ... cuyos originales lucen agregados a fs. 6/9 y 10/11 de los autos citados más arriba.

En soledad, y ya propietaria, se une a don P. J. M. J. S. y, fallecida una sobrina, madre de un niño llamado M. E. Q., lo lleva a vivir con ella y S., promoviendo su guarda y tutela por ante el Juzgado Nacional en lo Civil N° 6, Secretaría N° 12 (también agregada y a la vista), la cual, previas las inspecciones e informes de ley le resulta otorgada el 21/10/80; el niño -entonces- contaba con 11 años de edad, pero vivía con ella desde que sólo tenía 2 y -según los informes mencionados- había creado una buena relación afectiva y recibido cariño y cuidados de los futuros tenedores (S. y T.) al nivel de verdaderos padres. Se trata del actor en las presentes actuaciones, nacido el 20/3/69.

El 18 de septiembre de 1973, ya de 64 años de edad y sin consanguíneos, previsoramente decide testar, lo que hace por medio de la escritura pública N°... pasada al folio... del Registro N°... de esta ciudad, agregada en los autos sucesorios ya citados a fs. 3/5 en su original. Instituye a su compañero S. heredero del usufructo por vida de todos sus bienes y, al fallecimiento de éste, como único y universal heredero a M. E. Q., hijo de M. A. M. Q. (su sobrina prefallecida) titular del DNI ..., y ya bajo guarda.

Siete años después de ese testamento, el 5/11/80, fallece S. (partida de fs. 29 autos sucesorios cit.), su compañero y beneficiario del usufructo de sus bienes, y M. T., ya a los 71 años de edad, vuelve a quedar en soledad, y el 8/11/82 decide poner remedio a su segura angustia, y contrae matrimonio con F. J. S. (partida fs. 40 íd), de 71 años de edad, ante los 73 de M., casamiento éste que es el origen del presente litigio llamado a resolver, pues, casados, como se vio, el 8/11/82, S. fallece once días después, el 19/11/82 (partida de fs. 34 íd.).

En el relato de fs. 77/78, ya amenazado M. E. Q. con la nulidad testamentaria, se dice respecto de este último matrimonio provocador de la nulidad: "El hecho del matrimonio... a los 73 y 71 años de edad... pasó desapercibido... puesto que no vivieron juntos nunca... él se levantó de su lecho de enfermo para ir al Registro Civil, volvió a su casa de la calle Ramón Falcón, y pocos días después murió... él, al igual que ella, no tenía esposa, y lamentaba que se perdiera a su muerte, el derecho a pensión como jubilado... y a ella le sucedía lo mismo, puesto que M. E. Q. carecía de vínculo legal para obtener pensión de M. T..." (V. fs. 77 vta./78).

Existen constancias en autos que me conducen, como indicios, a adquirir una presunción firme de la verdad de las narraciones referentes a los motivos que condujeron a ambos ancianos a celebrar ese matrimonio, falto de afectos e intrascendente efectivamente para ello. Son las siguientes: a fs. 23 se encuentra la partida de defunción de S. J. Q., primer cónyuge de M. T.; consta que era hijo de U. Q. y S. S., ambos fallecidos; a fs. 25 la de matrimonio de F. J. S.; surge que era hijo de U. J. S. y de S. Q., ambos fallecidos. Aparece así una mezcla de nombres y apellidos (U. y S.; Q. y S.) que salvándola, hace a Q. primo hermano de S. C. y así viables las consideraciones de "intercambio" de previsiones jubilatorias y la falta de consumación del nuevo matrimonio.

Podría alegarse que, de fallecer M. T. antes de que lo hiciera su nuevo cónyuge (que, recordemos) lo hizo once días después, habría nacido a favor de éste -que no tenía herederos- derechos sobre el bien propio de aquélla; pero la especulación tenía su lógica: S. Sufría un daño cardiológico que lo llevó a la muerte en forma casi inmediata; en tanto M. gozaba de buena salud, pues falleció ocho años después (partida de fs. 5).

Fallecida M. T. el 11/4/90, su heredero testamentario promueve a fs. 16/18 del expediente citado su sucesorio. No oculta la existencia del matrimonio S., lo que conduce al Sr. fiscal a fs. 19 a requerir la agregación de la partida de ese matrimonio, con lo que se cumple a fs. 25, y da lugar al nuevo dictamen de fs. 32 en el que se asegura que de acuerdo a lo dispuesto en el art. 3826 del cód. civil, el testamento invocado en el inicio se encuentra revocado, sin hacer consideraciones algunas a este respecto. Manifestó su queja el heredero impugnado a fs. 43/48. Ante la contestación negativa del Colegio de Escribanos de esta ciudad sobre la existencia de otro testamento, el Sr. agente fiscal, en su nuevo dictamen de fs. 61 insiste en su posición anterior solicitando vista de lo actuado al "Consejo de Educación" (sic), quien se presenta por apoderado a fs. 66 promoviendo sucesión vacante en nombre del Ministerio de Cultura y Educación, actitud ésta aceptada por el juzgado en la resolución de fs. 67/69 sucediéndose a continuación el trámite formal del juicio.

Apeló Q. la resolución fundando sus agravios con el memorial de fs. 77/83, que recibió contestación a fs. 88/91 resolviendo esta sala, previo dictamen del Sr. fiscal de Cámara, que esta clase de cuestionamientos deben hacerse por la vía ordinaria. Con posterioridad, el Ministerio de Cultura y Educación se declaró competente en la causa como consecuencia de la nueva legislación originada en la reforma constitucional de 1994, quedando radicados los autos en la Gobernación de la Ciudad de Buenos Aires, presentándose la Procuración de la misma por medio de su apoderada en calidad de curadora titular (fs. 131 y 137).

II. Las presentes actuaciones. Como consecuencia de los resultados obtenidos en los autos precedentemente examinados, M. E. Q., por medio de apoderado promueve los presentes solicitando la declaración de validez del testamento de doña M. T. y, en subsidio, para que se lo haya adquirido por prescripción adquisitiva el inmueble designado como Unidad 27 del piso 7º de la finca sita en esta ciudad calle Perú ... Narra todo lo acontecido e impugna las resoluciones que originan esta nueva presentación. Pide el decreto de prohibición de innovar sobre el citado inmueble, medida que le es concedida a fs. 309.

A fs. 316/321 resulta contestada la demanda. Ninguna de las negativas, y afirmaciones efectuadas en ella, fue probada o intentado hacerlo por parte de la requerida. El accionante, por su lado, probó documentalmente el pago de tasas, impuestos y servicios pertenecientes al inmueble de la calle Perú durante todo el tiempo que había asegurado haberlo hecho. A fs. 497 se llamaron los autos para dictar sentencia, la que decidió en la forma y con el alcance indicados al comienzo del capítulo anterior.

III. La sentencia y los agravios. Consideró el señor juez a quo, con referencia al art. 3826 del cód. civil, que la presunción inserta en el mismo admite prueba en contrario. Que dicha presunción se apoya en una voluntad presunta del causante, de que desea revocar el testamento, fundada en que el matrimonio ulterior supone un desplazamiento de afectos y deberes, pero cuando no existen ni la nueva familia ni los nuevos afectos, no hay por qué presumir la revocación (con cita de Bueres-Highton, "Código Civil, análisis...", Hammurabi, 6 B pág. 98). Que los cariños y cuidados de verdaderos padres que -según los informes surgidos de la inspección ambiental- se proporcionaban al actor, y las manifestaciones de la Sra. T. en el sentido de que el único bien que integraba el activo hereditario, quedaría para el menor cuando ella falleciera, no resulta lógico suponer que su voluntad real hubiese sido la de desplazarlo dejándolo en una situación de abandono cuando no sólo se había hecho cargo de la crianza del niño desde que tenía dos años de edad, sino que para ella era efectivamente un hijo. No resulta razonable suponer que una persona de nivel socieconómico modesto -conclusión que surge de las constancias de la causa- hubiera podido suponer que el matrimonio que contraería a los 73 años de edad y que tan sólo durara once días, importaba una revocación legal del testamento que había otorgado. Que de la respectiva partida de matrimonio obrante a fs. 40 de los autos sucesorios, el domicilio de S. lo era en la calle Ramón L. Falcón... de esta ciudad, habiendo fallecido once días después en ese mismo lugar (v. partida de fs. 34/35). No existen elementos en autos que permitan, con el suficiente grado de certeza de que la voluntad de la Sra. T. fuera la de formar una nueva familia con el desplazamiento de sus afectos, quedando así desvanecida la presunción legal revocatoria, por lo que declara válido el testamento discutido en autos.

En tanto, la demandada hizo crítica de la sentencia afirmando que "según surge de autos, la Sra. T. inicia presurosa la sucesión de S., dado que existía un inmueble a nombra del causante y valiéndose de su condición de cónyuge del mismo...". Es verdad, aparentemente, que existía un vínculo afectivo entre el actor y la causante, pero también es cierto que no existe un vacío legal que permita valerse de pruebas que deberán ser apreciadas con arreglo a los principios de la sana crítica. No se puede afirmar que si bien ese matrimonio resulta válido, por aplicación del art. 3573 del cód. civil, ello no resulta determinante a los fines de establecer la validez o no del testamento en este caso. Con esa interpretación, el Sr. juez a quo pretende cambiar las disposiciones del Código Civil, no llenar un vacío legal inexistente". "...es evidente que se resuelven los presentes valiéndose sólo de la presunción de que no existió nueva familia ni nuevos afectos, ya que el actor no aportó prueba alguna que permita confirmar la falta de afecto entre los esposos". Finaliza sus agravios con cita de Fassi, "Tratado de los testamentos", pág. 143, Fornieles y Pérez Lasala. Se agravia, por fin, por la aplicación de las costas a su mandante porque "en los casos en que actúa la Procuración General, designándose un curador, en virtud de cumplir una carga pública las costas se establecen en el orden causado, puesto que el curador, en su carácter de liquidador del patrimonio yacente, sólo responde de los gastos que se originen con ese patrimonio hereditario y hasta el límite del mismo". Pide la revocación de la sentencia, hace reserva del caso federal.

IV. La Revisión: Dice el art. 3826 del cód. civil que "Todo testamento hecho por persona que no esté actualmente casada, queda revocado desde que contraiga matrimonio". Analiza el caso presente Borda (Tratado, "Sucesiones", II-460 Nº 1607 y sgtes.; 7ª ed. actualizada, Buenos Aires, Perrot, 1994) que esta solución se funda en una voluntad presunta (el destacado me pertenece) del causante, de que desea revocar el testamento; fundada en el matrimonio ulterior supone un desplazamiento de afectos y deberes. Y continúa el autor: "Pero por lo mismo que esta solución se basa en la voluntad presunta del causante de que desea revocar el testamento, no hay revocación si se prueba que la voluntad del causante es precisamente la contraria"... "de lo que aquí se trata, es interpretar la voluntad presunta del causante... pero cuando no existen ni la nueva familia, ni los nuevos afectos, no hay por qué presumir la revocación.

En el Nº 1609 (pág. 462 ob. cit.), el distinguido tratadista nos proporciona un ejemplo, el que transcribiré a los solos efectos de su posterior calificación; "Nuestra jurisprudencia registra un caso muy singular; una persona había testado a favor de su concubina, y pocos días antes de morir contrajo enlace con ella. El Tribunal la excluyó de la herencia porque había muerto antes de los treinta días del casamiento de la misma enfermedad que tenía al contraerlo, razón por la cual carecía de vocación hereditaria legítima, y porque el testamento había quedado revocado por el subsiguiente matrimonio. Y a continuación califica la decisión del maestro citado: "Es un excelente ejemplo de los extremos a que pueden conducir los métodos de interpretación fundados en la aplicación mecánica y ciega del texto de la ley y en una lógica desprovista de sentido común"; y agrega: "La revocación es un acto por el cual el testamento queda sin efectos en virtud de una voluntad del causante expresa o presumida por la ley".

En la doctrina más moderna, el eximio tratadista y actualmente distinguido colega de este tribunal, Eduardo A. Zannoni, asume igual posición ("Derecho de las Sucesiones", Buenos Aires, Astrea, 1997, 2-593, Nº 1476), dice -o se pregunta- si el art. 3826 contiene una presunción iuris et de iure o iuris tantum, y se contesta: "Lo que ocurre es que deben excluirse casos en los que resultaría absurdo o contrario a la ratio legis misma aplicarla...en los que faltarían en ese caso los presupuestos implícitos de la norma...la revocación del testamento por matrimonio ulterior no opera cuando el testador ha redactado sus disposiciones de última voluntad en ejercicio del poder de institución o de designación", actitud que -destaco- se adoptó en el caso presente, en el que la testadora lega sólo el usufructo de su único inmueble a su compañero -y ello en razón de la menor edad del actor en ese momento- designando a este último "su único y universal heredero" de todos sus bienes.

Cabe agregar que, respecto de la calificación de las presunciones que surgen del citado art. 3826, sólo la antigua doctrina las ha considerado iuris et de iure (Lafaille, Curso, Sucesiones, II-438 Nº 675 y Fornieles, Tratado, II-308 Nº 386), y que, aún en el pasado tiempo, Santiago C. Fassi (traído como ejemplo en sus agravios por la demandada), pone en duda la calificación en cuestión, pues luego de afirmar que "la revocación se opera ipso iure", considera en el mismo acápite que "cuando se pretende destruir la presunción iuris tantum del art. 3826 habrá que hacerlo mediante la pertinente acción ordinaria" ("Tratado de los testamentos", Buenos Aires, Astrea, 1971, 2-147 Nº 1399), finalizando con referencia a las pruebas necesarias, a la que considera "calificadas y convincentes, cuya eficacia queda librada a la prudente apreciación judicial, pruebas que son tanto más eficaces si tienen por soporte las constancias mismas del testamento".

Se puede concluir por lo expuesto que, considerar a la presunción del art. 3826 como iuris et de iure es un claro error conceptual derivado del apego a las construcciones lógicas que se fundan en ciertos principios apriorísticos que luego los juristas desenvuelven con lógica impecable cualesquiera sean sus consecuencias. Permítaseme recordar, a este respecto, palabras de Alberto G. Spota anotando a Josserand en sus expresiones sobre los primeros intérpretes del Código Civil: "no explicaban, entonces, un curso de Derecho Civil, sino más bien un curso de Código Civil, de Código de Napoleón, y uno de ellos, Bugnet, exclamaba: "Yo no conozco el derecho civil, yo sólo enseño el Código Napoleón"; el mismo Demolombe, cuya inteligencia era, sin embargo, muy flexible, prologaba su obra con esta declaración: "Los textos ante todo. Yo publico un curso de Codigo Napoleón" (autor cit., "El juez, el abogado y la formación del derecho a través de la jurisprudencia", Buenos Aires, Depalma, 1963, pág. 44).

Las atribuciones o prerrogativas jurídicas se protegen por el ordenamiento legal para satisfacer intereses humanos, para alcanzar fines confesables; la voluntad, por sí sola, es impotente para merecer el amparo del ordenamiento jurídico cuando se revela que detrás de esa voluntad no existe interés serio o no media un móvil legítimo. En tal caso, ejercer la prerrogativa sin un fin confesable importa caer en un abuso del derecho. El juez no puede ser un mero jurista, que sólo deduce, pero no observa.

V. Conclusiones. M.T. se casó joven, y su matrimonio tuvo poca duración pues su cónyuge falleció 17 años después. Sin descendencia, cubrió su aflicción haciéndose cargo de un niño hijo de su sobrina prefallecida y, por lo tanto, de su propia sangre, que en 1971 contaba con dos años de edad y al que, según los informes que surgen de los autos sobre tutela, le proporcionó cariño y cuidados de madre. A su soledad puso remedio uniéndose a su compañero S., el que la acompañó, incluso en la crianza del niño, hasta noviembre de 1980. Sin ayuda ninguna, humilde modista pero previsora, en 1959 había comprado el pequeño departamento del piso 7º de Perú ... echando sobre sus hombros una deuda hipotecaria de $ 193.000 que le facilita el Instituto de Previsión Social y la cancela en 1977 con sus imaginables esfuerzos. En 1973 había expresado públicamente su voluntad testamentaria; con su exiguo patrimonio trata de asegurar el futuro del niño que a ese momento sólo contaba con cuatro años de edad, instituyéndolo su universal heredero en ejercicio de su poder de institución y designación, lo que significará más adelante la prueba más eficaz y convincente de su voluntad. Al borde de la ancianidad, y con extensísima relación con el primo hermano (con seguridad de su cónyuge, enfermo y más anciano que ella, contrae nupcias con S., el que deja su domicilio para hacerlo y de inmediato regresa al mismo para morir en él once días después. ¿Conocía M. T. la disposición del art. 3826 del cód. civil? ¿Tuvo quizás tiempo y oportunidad de saber, por años sentada frente a su máquina de coser, que esa actitud daría por tierra con la totalidad de sus esfuerzos y ahorros en beneficio del que siempre consideró como su propio hijo? Dejando de lado la especulación jubilatoria que pudo haber movido a la pareja T.-S. -posible por cierto- ¿modificaba acaso, esa unión inexistente un desplazamiento de afectos y deberes? ¿Puede dar lugar a la presunción de que era su voluntad revocar su testamento? ¿Es ésta la forma de interpretar la voluntad presunta de la causante? Claro resulta que no existieron ni nueva familia ni nuevos afectos -al decir de Borda- y por ello cabe concluir con sus mismas palabras: "No hay por qué presumir la revocación".

Pondré fin a estas conclusiones con cita de la más moderna doctrina y dos fallos de esta sala traídos en la colaboración de Luis. A. Ugarte al "Codigo Civil...análisis doctrinario y jurisprudencial" (Bueres-Highton, Hammurabi, Bs. As., 2001, 6 B, pág. 103, con cita de Martínez Ruiz, "Revocación de testamento por ulterior matrimonio, los presupuestos implícitos de la norma y la interpretación de la ley", LL, 111-486).

"Dada la forma en que el Código organiza la protección de la legítima de los herederos forzosos, no resulta coherente admitir que el sólo hecho del matrimonio hace caer irremisiblemente el testamento anterior, La presunción de cambio de la voluntad testamentaria del disponente por su ulterior matrimonio, admite prueba en contrario" (CNCiv., sala D, 27-5-63; ED, 4-726, LL 111-486); lleva este fallo el comentario de Martínez Ruiz con las siguientes expresiones; "El quehacer jurídico no puede cumplirse con el sólo conocimiento dogmático de la norma y su aplicación mecánica, así como el razonar en Derecho, disciplina cultural, no es lo mismo que deducir consecuencias silogísticas aptas para las matemáticas o la física. La norma debe contemplar la razonada gravitación de los valores humanos en ella comprometidos y sobre todo, el intérprete no debe prescindir de los presupuestos implícitos que toda norma contiene y que si se olvidan puede llevar a conclusiones aberrantes, reñidas con la justicia. En el caso del art. 3826 del cód. civil, se tata de un principio sustentado en la presuposición de que el testador, con su nuevo matrimonio, no ha podido mantener la voluntad anterior a su cambio de estado. Pero si estas razones justifican la directiva legal, no debe prescindirse de la causa informante de la norma que la traduce, para no llegar a la iniquidad de consagrar en un supuesto concreto precisamente lo contrario de lo que fue motivo determinante de su sanción...No tiene carácter imperativo la disposición del art. 3826, pues su falta de aplicación no compromete al orden de la familia ni su régimen económico, suficientemente resguardados por las normas relativas a la legítima".

La individualización de la norma es propio de la sentencia; el carácter de norma general y abstracta es inherente a la jurisprudencia cuando se halla sólidamente establecida y a ella ciñen las personas su conducta.

Por todo lo expuesto y analizado, oído el Sr. fiscal de Cámara y si mi criterio resulta compartido, propondré al acuerdo la confirmación de la sentencia apelada.

VI. Las costas del juicio. La aplicación de las costas ha quedado incluido en la queja de la demandada, con los fundamentos de que en los casos en que actúa la Procuración General designándose un curador, en virtud de cumplir una carga pública, las costas se establecen en el orden causado. Que, por otra parte, "basándose la sentencia en presunciones, no corresponde considerar vencida a mi parte, siendo necesario imponer las costas por su orden" (sic).

En rigor de verdad, se justifica uniformemente la condena en costas en la teoría del vencimiento, como principio general recibido en el primer párrafo del art. 68 del cód. procesal, para ello se observa la cuestión desde una óptica puramente objetiva, desdeñando los móviles subjetivos que pueden haber guiado a los justiciables (Fenochietto, E., "Código Procesal comentado", Astrea, Buenos Aires, 1999, 1-283), y sin tener en cuenta la calidad de la prueba utilizada por el sentenciante para arribar a su conclusión. El capítulo referente a las costas no reconoce otras excepciones que las del párr. 2º del art. 68 citado, 70, 71 y 73, por lo que propongo que este agravio no sea aceptado, debiéndose aplicar las de esta instancia a la demandada vencida, de acuerdo al principio general más arriba mencionado.

Los señores jueces de Cámara doctores Martínez Alvarez y Ubiedo, por análogas razones las aducidas por el Sr. juez de Cámara doctor Mercante, votaron en el mismo sentido a la cuestión propuesta.

Y Vistos: Por lo que resulta de la votación de que instruye el Acuerdo que antecede, se resuelve: Confirmar la sentencia apelada. Las costas del juicio se aplicarán de acuerdo a lo vertido en el punto VI. Notifíquese y devuélvase. - Domingo A. Mercante. - Eduardo A. Martínez Alvarez. - Carmen N. Ubiedo. 

